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EDITORIAL

El ano 2023 se cumplieron 20 anos de la dictacion de la Ley 19.886 sobre
contratacion publica, que ha tenido una gran importancia en materia
administrativa en nuestro pais, generando una muy variada doctrina y
jurisprudencia aplicable a la administracion y municipios.

Del mismo modo, a fines de este ano se dict6 la Ley 21.634 que incorpora
relevantes modificaciones en la materia, la que ademas ha sido complementada
por el reglamento.

Con ocasion de estos importantes acontecimientos juridicos nos ha parecido
relevante resaltar este hecho y las nuevas regulaciones en materia de
contratacion administrativa como también de la competencia del Tribunal
de Contratacion Publica (TCP).

En primer lugar, el presidente del TCP Pablo Alarcon Jana, en conjunto con
Pedro Bello Villablanca, abordan el principio de libre concurrencia en la
jurisprudencia de dicho tribunal. Vinculado alo anterior, el profesor Enrique
Navarro Beltran se refiere alos principios constitucionales y legales que rigen
en materia de licitaciones publicas.

Respecto de la nueva normativa, el iuspublicista Francisco Zuniga Urbina
efectia una relacion esquematica de la nueva Ley de Contratacién Publica
y su Reglamento.

Trinidad Inostroza Castro analiza la contratacion publica estratégica en la
reformadela Ley de Compras Publicas en Chile. Mientras que Claudio Moraga
Klenner estudia la evolucion de la Direccion de Compras y Contratacion
Publica.

Los profesores José Luis Lara Arroyo y Paz Pérez Morales explican lanulidad
del contrato administrativo en la nueva Ley de Compras Publicas. Mientras
que Jenny Turrys Nicolas lo hace respecto de la contrataciéon administrativa
a través de Convenios Marco en Chile.



EpITORIAL

Por otra parte, el profesor Cristidn Roman Cordero profundiza sobre la
inhabilidad contractual por practicas antisindicales o infraccion a los
derechos fundamentales del trabajador en la nueva Ley 19.886, ocasionado
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Finalmente, Jaime Phillips Letelier y Loreto Villa Munoz se refieren a la
“Administracion Invisible” ante la reforma a la Ley de Compras Publicas.

Todo lo anterior da cuenta de la importancia de la nueva normativa de
contratacion publica, lo que ha motivado importantes coloquios recientemente
realizados en nuestra Facultad de Derecho ala vez que su profundizacién en
la catedra universitaria y en nuestro Magister de Derecho Publico.
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PRINCIPIO DE LIBRE CONCURRENCIA EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE CONTRATACION
PUGBLICA: NOTAS PARA SU ESTUDIO

PRINCIPLE OF NON-FORMALIZATION IN THE
JURISPRUDENCE OF THE PuBLIC PROCUREMENT
COURT: NOTES FOR YOUR STUDY

PaBLO ANDRES ALARCON JaNA'

Yy PEDRO BELLO VILLABLANCA?

Resumen: En este trabajo, los autores analizan el principio de libre concurrenciay
cémo ha sido entendido enlajurisprudencia reciente del Tribunal de Contratacién
Publica. Paraello, se revisan en primer término los principios que rigen la licitacion
publica; luego, cudl es el sentido y alcance del principio de libre concurrencia; para
finalmente concluir de qué forma su aplicacion es factible —al momento de decidir
un caso concreto— de armonizar con estos principios cardinales de la licitacién
publica, tales como el principio de estricta sujecion a las bases de juridicidad y de
igualdad entre los oferentes.

Palabras clave: Principios de la Licitacion Publica, Principio de libre concurrencia,
Tribunal de Contratacién Publica.

Abstract: In this paper, the authors analyze the principle of free competition and how
ithasbeen understood in the recent jurisprudence of the Public Procurement Court.
To do so, they first review the principles that govern public tendering; then, what is
the meaning and scope of the principle of free competition; to finally conclude how
its application is feasible —-when deciding a specific case- to harmonize with these
cardinal principles of public tendering, such as the principle of strict adherence to
the bases, of legality, and of equality among bidders.

Keywords: principles of Public Tendering, Principle of free competition,
Public Procurement Court.

1 Abogado (1997), Magister en Derecho Publico mencién Derecho Constitucional, Pontificia
Universidad Catélica de Chile (2011). Profesor asistente adjunto, Facultad de Derecho de la
Universidad Finis Terrae. Juez Titular del Tribunal de Contratacién Pablica.

2 Abogado (2007), Magister en Argumentacion Juridica, Universidad Diego Portales (2021). Ex
Relator Titular del Tribunal de Contratacion Publica.



Pablo Andrés Alarcén Jafia y Pedro Bello Villablanca | PRINCIPIO DE LIBRE CONCURRENCIA
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA: NOTAS PARA SU ESTUDIO

INTRODUCCION

Conlareformaintroducida porlaLey 21.634 alaLey 19.886, podemos afirmar
que la Ley de Compras Publicas (en adelante LCP) a mas de 21 anos de su
publicacién, ha iniciado una nueva etapa en su vida legislativa. En efecto,
la senalada Ley 21.634 profundiza varios temas abordados por la LCP, tal
como lo recuerda el titulo Mensaje Presidencial, que inicia su tramitacion de
“modernizar la Ley 19.886 y otras leyes, para mejorar la calidad del gasto
publico, aumentar los estandares de probidad y transparencia e introducir
principios de economia circular en las compras del Estado”. Es por ello
que consideramos relevante analizar un principio basal de la contrataciéon
publica regida por la LCP, como es el principio de libre concurrencia de los
oferentes al llamado administrativo, el cual, si bien se incorpora a nuestro
ordenamiento juridico con la Ley 18.575 Orgdnica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, ha recibido cotidiana aplicacion
por la Administracion del Estado en las licitaciones publicas regidas por la
LCP. Al mismo tiempo, ha sido interpretado administrativamente por la
Contraloria General de la Reptblica y harecibido un contenido, caso a caso,
en la jurisprudencia del Tribunal de Contratacion Publica.

1. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES
DEL PRINCIPIO DE LIBRE CONCURRENCIA

El principio de libre concurrencia de los oferentes al llamado administrativo
se incorpora en nuestro ordenamiento juridico con la Ley 18.575 Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (LOCBGAE),
que dispone, en su articulo 9, lo siguiente:

Los contratos administrativos se celebraran previa propuesta publica, en
conformidad alaley.

El procedimiento concursal se regira porlos principios de libre concurrencia de
los oferentes al llamado administrativo y de igualdad ante las bases que rigen
el contrato. La licitacion privada procederd, en su casoy con previa resolucion
fundada, a que asi lo disponga, salvo que por la naturaleza de la negociacion
corresponda acudir al trato directo.

10
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Desde ya cabe destacar que este principio® resulta aplicable a todos los
organismos publicos que forman parte de la Administracién del Estado,
conforme a su articulo 1, y no sélo a quienes se aplica la Ley 19.886, siendo
este aspecto unade las principales reformas introducidas porla Ley 21.634,
que hace extensiva la aplicacion de la LCP no sélo a las personas juridicas
que forman parte de la Administracién del Estado, sino también a otros
organos del Estado.

Asimismo, podemos apreciar que el legislador organico constitucional no
ha definido qué entiende por “libre concurrencia de los oferentes al llamado
administrativo”, convirtiéndose entonces en una tarea de la doctrina
iusadministrativanacional el dotar a este principio de contenido dogmatico,
y de los tribunales de justicia (ordinarios y especiales) el determinar en su
jurisprudencia los casos en que dicho principio tiene aplicacién en una
contienda juridica sometida a su conocimiento, perfilando entonces sus
contornos y caracteristicas esenciales.

Si revisamos la doctrina nacional, nos parece que la nocion dada por el

! 4 . . . . 7
profesor Ivan Ardstica nos brinda lo necesario para determinar cudles son
los fundamentos constitucionales de este principio. En efecto, al referirse
a él, ha senalado*:

El principio de concurrencia o competitividad procura hacer asequible el proceso
y abrir espacios a la participacion del mayor niumero de oponentes, con miras
a promover una competencia real de ofertas. Sobreentendidalalibertad de los
interesados para formular sus propuestasy aportarlasaclaraciones o rectificaciones
necesarias, que deberdn ser tenidas en cuenta porla autoridad, efectivamente,
al dirimir el certamen. (NOTA 13: Es el “principio de libre concurrencia de los
oferentes alllamado administrativo” a que se refiere el art. goinc. 20 de la Ley
18.575,y que guarda cierta semejanza con el “principio de contradictoriedad”
de la Ley 19.880 (arts. 10y 1 7 letra f). Con fundamento, en el fondo, en “el
derecho delas personas a participar conigualdad de oportunidadesenlavida
nacional”, reconocido porla Carta de 1980 (art. 1°inc. 5°).

Encontramos entonces su primer fundamento en el articulo 1 de la Carta
Fundamental, el cual, como ha sostenido la jurisprudencia tanto del Tribunal
Constitucional como dela Corte Suprema, es una disposicion que al encontrarse
alinicio del “capituloI: Bases de la Institucionalidad”, sirve de guiay principio

3 Véase en el Titulo I “Normas generales” de la LOCBGAE.
4 Ivan Maldonado, Licitacion publica: concepto, principiosy tramitacién, en Revista Actualidad
Juridica N°13, enero de 20006; la cita en p. 295.
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deinterpretacion para todaslas normas del derecho piblico chileno. Asimismo,
como ha afirmado el destacado maestro Eduardo Soto Kloss, al referirse tanto
a los principios fundamentales del derecho publico chileno como a la nocién
de derecho administrativo en nuestro pais, dichos principios no se entienden
separada o aisladamente, sino que arribamos a sumejor comprension partiendo
de la primacia de la persona humana, ya que esta es el principio, sujeto y fin
de toda sociedad, de todo Estado, y de todo derecho®.

Ademads, estimamos, siguiendo la Constitucién Politica de la Republica,
podemos también vincular y relacionar el principio de libre concurrencia
con el derecho a desarrollar actividades econdmicas (articulo 19, N°21), la
no discriminacidén arbitraria que debe dar el Estado en materia econémica
(articulo 19, N°22), y con el principio de igualdad ante la ley (articulo 19,
N°2), en cuanto a que “Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer
diferencias arbitrarias”.

2. PRINCIPIO DE LIBRE CONCURRENCIA A QUE NOS REFERIMOS?

Basdndonos en los planteamientos del autor comparado, Julio Rodolfo
Comadira®, cuando se habla de “concurrencia™

Jesta] tiene por objeto lograr que al procedimiento licitatorio se presente la
mayor cantidad posible de oferentes (...), porque, silo que la Administracién
pretende para satisfacer enla mejor forma sus intereses publicos, es contratar
con el particular que ofrezca las mejores garantias para el cumplimiento
del objeto contractual, es necesario que ala compulsa hayan podido acudir
todos los interesados en participar que estén capacitados para brindar la
participacion requerida. Porque lo que la Administracion lograrda mediante
la aplicacién de este principio es seleccionar la mejor oferta para contratar
con quien la presentd”.

A lo anterior, podemos agregar lo que ha sostenido Claudio Moraga’,
quien plantea que “La libre concurrencia del participante supone que la

5 Vid. Derecho Administrativo. Tomo I. Principios, fundamentos y organizaciéon. Editorial
Thomson Reuters, p. 51.

6 Comadira, Julio Rodolfo. Licitacidn Piblica: Nociones, principios, cuestiones. Segunda edicion
actualizada, Editorial Lexis Nexis, afio 2006, pp. 97-99.

7 Vid. suContratacién Administrativa, segunda edicién, Editorial Thomson Reuters, pp. 260-269.
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Administraciéon no ponga mds restricciones, inhabilidades o limitaciones
que las expresamente dispuestas en la ley™.

Por su parte, en la Ley 19.886 existen varios preceptos que identifican
la relevancia de este principio iluminador del sistema de contratacion
administrativa publica, tales como en el articulo 4:

Quedaran excluidos quienes, dentro de los dos anos anteriores al momento
de la presentacién de la oferta, de la formulacidn de la propuesta o de la
suscripcion de la convencion, segtin se trate de licitaciones publicas, privadas
o contratacion directa, hayan sido condenados por practicas antisindicales
o infraccién a los derechos fundamentales del trabajador, o por delitos
concursales establecidos en el C6digo Penal.

También, el articulo 8 bis, a proposito de laregulacion del trato directo, senala:
“Asimismo, la consideracion de la experiencia debe realizarse de manera
proporcional al objeto de la contratacion, y no supondra en caso alguno una
vulneracion al principio de libre concurrencia”. Se suma a esta preceptiva la
regulacion establecida en el articulo 58 de este cuerpo legal, donde se indica:

Los criterios de evaluacidn y los requisitos de admisibilidad contenidos en las
bases de licitacién de los Convenios Marco se estableceran en atencién a las
caracteristicas de los bienes y/o servicios y a la necesidad piblica a satisfacer,
sin que pueda obstruir la libre concurrencia de los proveedores.

Enigual sentido, en el nuevo Decreto Supremo de Hacienda 661, que aprueba el
Reglamento dela Ley 19.886 (publicado en el Diario Oficial el 12 de diciembre
de 2024), y en el articulo 75, a propdsito de la regulacion del trato directo
por seguridad y confianza, se establece: “c) La utilizacién de esta causal no
supondra en caso alguno unavulneracion al principio de libre concurrencia”.
Yenelenelarticulo 87 se dispone, a proposito de la evaluacion y adjudicacion
de los Convenios Marco, que:

Los criterios de evaluacidon y los requisitos de admisibilidad contenidos en las
Bases de licitacién de los Convenios Marco se estableceran atendiendo a las
caracteristicas de los bienes y/o servicios y de la necesidad ptblica a satisfacer,
sin que pueda obstruir lalibre concurrencia de los proveedores.

Como es posible advertir, el legislador promueve el resguardo de este principio
ylaobservanciade este por parte de la Administracion en diversos estadios, ya
seaen el diseno delaarquitectura de las bases como en el espacio evaluativo,
velando por evitar una obstruccion de oferentes en su participacion. A suvez,
este principio ha sido identificado en numerosas sentencias, dictadas tanto

13



Pablo Andrés Alarcén Jafia y Pedro Bello Villablanca | PRINCIPIO DE LIBRE CONCURRENCIA
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA: NOTAS PARA SU ESTUDIO

por el Tribunal de Contrataciéon Publica como por la Corte de Apelaciones

de Santiago, quien conoce de las mismas a través del denominado recurso

de reclamacion. Estas sentencias identifican la doctrina que la judicatura

contenciosa administrativa, ha establecido en diversos anios de trabajo.

3- JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA
SOBRE EL PRINCIPIO DE LIBRE CONCURRENCIA

A continuacion, se expondran las sentencias seleccionadas que desarrollan

este principio.

a)

14

La Administraciéon debe promover la participacion de los oferentes:

CONSIDERANDO VIGESIMO CUARTO: Que, como se ha expresado en
numerosas sentencias dictadas por este Tribunal, que han sido ratificadas
invariablemente por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago y por la
Excelentisima Corte Suprema, el procedimiento de licitaciones establecido en
la Ley N©19.886, de Bases Sobre Contratos Administrativos de Suministros y
Prestacion de Servicios, se fundamenta en una serie de principios que permiten
a la entidad licitante, elegir la mejor oferta para satisfacer el interés publico
comprometido y a los oferentes, tener garantias de transparencia e igualdad
en el trato que los organismos publicos les brindan con motivo de los procesos
de licitacion a que convocan.

(..) Junto, a éste y otros principios que regulan el procedimiento administrativo
de licitacién publica y con el mismo propdsito, de elegir la mejor oferta para
satisfacer el interés publico comprometido, es necesario tener presente las normas
establecidas en otros cuerpos legales, cuyo objetivo ademds del indicado, es
asegurar que la entidad licitante actie dentro del campo de sus atribuciones,
sin excederse de las potestades de que estd investida y es asi, como los articulos
2y 8 bis de la Ley N°18.575 Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, establecen el principio de igualdad de los oferentes,
libre concurrenciay de legalidad, que obligan ala Administracién, es decirala
entidad licitante, a promover la participacion de los oferentes, darles un trato
igualitario y a someter su cometido alalegalidad vigente, actuando dentro del
campo de su competencia, sin que pueda ejercer otras atribuciones que las que
expresamente les hayan sido conferidas.

(AKRO Diseno S.A. con Municipalidad de Talca. Tribunal de Contratacion
Publica. Sentencia de 31 de diciembre de 2019. Rol N°67-2019. Considerando
Vigésimo cuarto.)
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No hay limites para concurrir a presentar ofertas, salvo lo expresamente
dispuesto en la Ley, normas reglamentarias y bases de licitacion.

CONSIDERANDO CUADRAGESIMO OCTAVO: Que, de las disposiciones legales,
reglamentariasy de las normativas de las bases de licitacion a que se ha hecho
referencia en los considerandos precedentes queda establecido que, podian
participar en la propuesta publica todas las personas naturales y juridicas
chilenas o extranjeras, o bien una agrupacion de las mismas, mediante la
union de 2 o mds proveedores, a través de la Unidn Temporal, todos los cuales
ostentan la calidad de “Oferentes” para poder presentar una oferta o cotizaciéon
en la licitacién.

(-..) De tal manera que, bastaba para poder participar como oferente, cumplir
con los requisitos establecidos por la Ley N°19.886 y su Reglamento y con
los antecedentes administrativos y técnicos solicitados por las bases que
regularon la licitacién y su Anexos. Por lo que, dichas normativas corroboran
la existencia de plena libertad para poder concurrir a presentar ofertas no
existiendo mds restricciones que las expresamente dispuestas por la ley, las
normas reglamentarias y de las bases de licitacion.

(Track Group SpA con Gendarmeria de Chile. Tribunal de Contratacién Publica.
Sentencia de 29 de mayo de 2018. Rol N°236-2017. Considerando Cuadragésimo
Octavo.)

Exigencias de admisibilidad basadas enlarelacion pretérita del Servicio
y un proveedor vulneran principio de libre concurrencia:

CONSIDERANDO UNDECIMO: Que, en cuanto a este quinto y sexto capitulo
de impugnacion, planteado porlos demandantes, en opinién del Tribunal, las
exigencias de las Bases Administrativas, en dichos puntos, se apartan de la
legalidad, al constituirse en los hechos en una barrera de entrada que impide
alos demandantes presentarse a la licitacién de exploracién y explotacién de
dridos, materia de la licitacién impugnada.

(-..) Amayor abundamiento, en cuanto ala quintaimpugnacion, ella asimismo
restringe el derecho de acceso a la justicia, reconocido en el numeral 3° del
articulo 19 dela Carta Fundamental, pues no permite alos demandantes ejercer
dicho derecho ante los tribunales de justicia o ante la propia administracién
municipal licitante, frente a ante cualquier actuacién de esta que estimen
contraria a derecho.

(-..) Asuturno, en cuanto ala sextaimpugnacion, a juicio de esto sentenciadores
sibien resulta necesario contar con patente comercial para ejercerla actividad
econdmicalicitada; es a partir de una actuacion pretérita de la Municipalidad
—que no renovo a los demandantes la patente municipal que les permitia

15
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la exploracién y explotacion de dridos-, que este punto de las bases resulta
arbitrario toda vez que impide en el hecho la participacién de los demandantes
en el proceso licitatorio.

(Balmaceda Limitada y Otros con I. Municipalidad de San José de Maipo.
Tribunal de Contrataciéon Publica. Sentencia de 1 de julio de 2019. Rol N°25-
2019. Considerando Undécimo.)

La definicién del criterio de capacidad econdmica del oferente, atendida
lanaturaleza del negocio, no vulnera el principio de libre concurrencia:

CONSIDERANDO SEPTIMO: Finalmente, en relacién a la presentacién
de antecedentes financieros para acreditar la capacidad econdmica de los
oferentes, en la reclamacidn se insiste en los argumentos planteados en los
capitulos anteriores, lo cual se vincula inicamente con tratarse de pequenios
empresarios del rubro, los que quedarian excluidos de postular; sin embargo, la
Municipalidad al exigir el cumplimiento de la Ley, especificamente lo previsto
enelarticulo 6°, recogido en Las Bases Administrativas punto 9.1.1, no hace sino
respetar la normativa sectorial vigente, sin que el mérito econémico del negocio
o los criterios definidos por la entidad licitante -entre los cuales se encuentra
la capacidad econdmica sean ajenos a su competencia o vulneratorios del
procedimiento de licitacidon sobre todo si se tiene presente que la Municipalidad
debe adoptar los resguardos para la correcta explotacién de un bien nacional
de uso pablico por parte de la empresa adjudicataria, en el plazo proyectadoy
conforme a los montos estimados de explotacion.

(Balmaceda Limitada y Otros con I. Municipalidad de San José de Maipo.
Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 17 de diciembre de 2019. Rol
Contencioso Administrativo N°457-2019. Considerando Séptimo.)

Las bases de licitaciéon no pueden establecer reglas de prohibicion de
participacion de oferentes que estén relacionados o pertenezcan a un
mismo conglomerado empresarial:

CONSIDERANDO VIGESIMO NOVENO: Que, en efecto, el establecimiento de
exigencias por parte de la autoridad para participar en el proceso licitatorio puede
significar una exclusion respecto de un nimero de competidores, lo que podria
no ser estimado en principio contrario alas normas de la libre competencia o
alos principios que rigen los procesos de compras publicas, siempre y cuando
se encuentre justificado objetivay razonablemente la decisidon de exclusiéon de
determinados oferentes delalicitacién, fundamentacién que segiin se advierte
de los considerandos precedentes, no resulta justificada del contenido de las
bases de licitacién y tampoco se encuentra fundamentada con las pruebas
aportadas por las demandadas en la presente causa.
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(Centro de Especialidades Médicas Y Dialisis Puerto Varas Ltda. y Otros con
Fondo Nacional de Salud (Fonasa) y Direccion de Compras y Contratacién
Publica. Tribunal de Contratacidn Publica. Sentencia de 28 de septiembre de
2018. Rol 79-2017. Considerando Vigésimo Noveno.)

Uniones Temporales de Proveedores no restringidas en bases de licitacion
pueden concurrir a presentar ofertas:

i) CONSIDERANDO DECIMO TERCERO: Que sobre las aseveraciones del
reclamante en relacién al que impugnalalicitacién, referida alas Empresas Cam
Chile S.A.y Sinel S.A. Ingenieriay Construccion, en calidad de integrantes de la
Unién Temporal de Proveedores (UTP), cabe hacer presente que esta presentd
su oferta en el proceso de licitacidn, reglamentdndose su participacion en las
Bases Administrativas, en el caso que el proponente corresponda justamente
a una Unién Temporal de Proveedores. Este antecedente, se encuentra en
concordancia con uno de los principios con base en el articulo g inciso 2 de la
Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado, esto es, el “Principio
de la libre concurrencia”, consistente en que la Administracién contratante
debe hacer asequible el proceso y abrir espacios a la participacion del mayor
numero de oponentes, con miras en promover una competencia real de ofertas.
Luego, tienen derecho a participar en la licitacién todos los que cumplan las
condiciones generales que se establezcan, adjudicdndose el contrato ala oferta
mas ventajosa.

(-..) En virtud de este principio se “persigue considerar las ofertas de todos
los proponentes que han cumplido con los pliegos de condiciones, sin que por
errores sin trascendencias y no esenciales queden fuera del concurso”. Luego,
si la parte considera que su incorporacién no se ajustaba a la normativa que
la regula, debid haber hecho en su oportunidad, las observaciones a las Bases
que le fueron propuestas. (Derecho Administrativo, Jorge Bermidez Soto, Ed.
Thomson Reuters, Legal Publishing, pag. 261).

(UTP CAM Chile S.A, y SINEL S.A. con I. Municipalidad de Maipu. Corte de
Apelaciones de Santiago. Sentencia de 26 de julio de 2018. Rol N°119-2018.
Considerando Décimo Tercero.)

ii) CONSIDERANDO QUINCUAGESIMO SEGUNDO: Que, cabe considerar
al respecto, que las bases de licitacién no contienen ninguna normativa que
limitara o prohibiera la participacidn en el proceso licitatorio de que unos
mismos proveedores pudieran agruparse con otro u otros en diferentes Uniones
Temporales para presentar ofertas, tal como ocurrié en el caso de autos, siempre
que cumplieran con los requisitos y condiciones establecidos por las bases de
licitacidén. Por el contrario, tanto las disposiciones de la Ley N°19.886, como
su Reglamento, asi como las propias bases de licitaciéon consagran el principio
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de la libre concurrencia de los oferentes en una licitacidn, sin distinciones ni
restricciones, a fin de promover la participacién del mayor nimero posible de
concursantes para fomentar la competencia entre los oponentes.

(-..) De tal manera que, en el caso de las ofertas presentadas por las dos UTP,
bastaba que cumplieran con los requisitos establecidos por el articulo 4° de
las Bases Administrativas en relacién con lo dispuesto por el articulo 67 bis
del Reglamento, para que pudieran participar como oferentes en la licitacion.
Y, del andlisis efectuado en el Acto de Apertura por la Comisidn respectiva,
quedd determinado que ambas cumplian con tales requisitos para aceptarlas
como tales, segiin consta de fojas 843 a 855 de autos.

(Track Group SpA con Gendarmeria de Chile. Tribunal de Contratacién Publica.
Sentenciade 29 de mayo de 2018. Rol N°236-2017. Considerando Quincuagésimo
Segundo.)

iii) CONSIDERANDO OCTAVO: Que, se ha dicho que carecia de influencia la
falta de referencia especifica a esta prueba, por cuanto la sentencia discurre
sobre las Bases mismas, el Decreto de Hacienda N°250 de 2004 y la Ley
N°19.886 (considerandos 45° y siguientes), en las cuales no existe una norma
que prohiba las asociaciones o uniones que se establecieron para participar
del proceso de licitacion en comento. Acerca de los riesgos posibles ya hemos
fijado nuestra posicién en torno auna eventual ilegalidad. Yen cuanto hace ala
argumentacién de que conforme alas bases a cada interesado corresponde una
oferta, cierto es que el inciso cuarto del articulo 4° de las Bases Administrativas
delalicitacion subyacente, dispone que cada interesado podra presentar una
propuesta compuesta de una oferta técnicay econdmica, pero el asunto radica
en determinar quiénes son interesados.

(-..) Como hemos visto las UTP son uniones temporales para participar en la
licitacion, cuya vigencia, finalmente, no puede ser inferior a la del contrato
adjudicado. Y si bien cada persona, natural o juridica, que se una o asocie de
esta forma tiene su propiaindividualidad, paralos efectos de su participacion
constituyen un interesado, de manera que si dos de estas personas se asocian
con una tercera (o mds) para participar de la misma licitacidn, se configura
un nuevo interesado, y, en consecuencia, no se infringe la regla de que a cada
interesado corresponde efectuar una oferta (técnica y econémica).

(...) Los riesgos que se quiera conjurar, como en el caso que citala demandante
y reclamante, relativo al caso del Transantiago (2017), deberian ser materia de
las Bases correspondientes, y no es igual porque en el presente caso las Bases
no limitan estas asociaciones.
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(Track Group SpA con Gendarmeria de Chile. Corte de Apelaciones de Santiago.
Sentencia de 13 de septiembre de 2018. Contencioso Administrativo N°277-
2018. Considerando Octavo.)

Las bases de licitacion deben permitir el ingreso y participacion de
cualquier persona interesada en el concurso:

CONSIDERANDO DECIMO SEPTIMO: Que la conducta desplegada porla Policia
de Investigaciones de Chile denota no sélo un incumplimiento a las normas
bésicas y esenciales de la licitacion publica y del propio convenio marco, sino
también constituye una grave infraccién al principio de libre concurrencia
de los oferentes, toda vez que impidid —por los motivos que haya estimado
procedentes, pero que no se ajustan a la legalidad a la que debe someterse el
proceso- el cumplimiento del mandato legal en orden a que cualquier persona
pudiese participar de estalicitacion piblica, vulnerando con ello los intereses
dela demandante.

(Dimacofi S.A con Policia de Investigaciones de Chile. Tribunal de Contratacién
Publica. Sentencia de 28 de julio de 2011. Rol N°g4-2011. Considerando Décimo
Séptimo.)

CONSIDERANDO DECIMO CUARTO: Que, conforme alas disposicioneslegalesy
reglamentarias referidas precedentemente, no resulta juridicamente procedente,
quelasentidadeslicitantes establezcan como criterio de evaluacién, la pertenencia
de algin oferente, al territorio o comuna determinados, lo que atenta contra
el principio de libre concurrencia y de igualdad de los oferentes, como se ha
senalado con anterioridad, pero menos atun, resulta absolutamente ilegal el
establecer esta exigencia, como requisito de postulacién o de admisibilidad
para participar en la licitacidn.

(CMET Telecomunicaciones S.A con I. Municipalidad de Curepto. Tribunal
de Contratacion Publica. Sentencia de 30 de abril de 2025. Rol N°29-2014.
Considerando Décimo Cuarto.)

CONSIDERANDO DECIMo OCTAVO: Que, por lo tanto, las exigencias
establecidas en el numeral 7.1.3 del capitulo 7 que seniala: “Experiencias.
Acreditar Experiencia otorgado (sic) el mismo servicio de internet satelital
a otras Escuelas Rurales. Este punto se acreditara a través de Certificados de
Experiencia emitidos por los encargados de los DAEM o sostenedores, segin
su caso. Dichos documentos deben ser presentados a través del Portal de
Mercado Publico”. O bien que en las Especificaciones Técnicas en sunumeral 3
se establezca entre las caracteristicas que debe cumplir el servicio de internet
satelital: “Acreditar experiencia a otorgar el Servicio de internet en Escuelas
rurales, mediante certificado de experiencia”. Lo que junto con la estipulacion

19



Pablo Andrés Alarcén Jafia y Pedro Bello Villablanca | PRINCIPIO DE LIBRE CONCURRENCIA
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA: NOTAS PARA SU ESTUDIO

contenida al final del mismo numeral 3 consistente en aquella que exige que
“Laestacion Terrena Hub deberd encontrarse en Santiago de Chile y lared debe
operar sobre un satélite de cobertura regional con mas de 10 afios de vida util
restantes.” configuran a juicio de estos sentenciadores, exigencias que exceden
las facultades discrecionales del ente licitante ya que queda de manifiesto
que esas exigencias no pueden imponerse sin vulnerar los principios de libre
concurrencia e igualdad entre los oferentes.

(Anexsat S.A con I. Municipalidad de Camarones. Tribunal de Contratacién
Publica. Sentencia de 13 de diciembre de 2017. Rol N°178-2017. Considerando
Décimo Octavo.)

4. DICTAMENES RELEVANTES REFERIDOS AL PRINCIPIO
DE LIBRE CONCURRENCIA

)

b)

©)
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DICTAMEN 00E186N25 DE 02-01-2025:

Enseguida, también se ha podido establecer que se incorpora un factor de
distorsidn en los procesos de seleccion de oferentes para la prestacidon del
servicio en comento, al ofrecer valores diversos segtin si la contratacidn se
efectua mediante licitacién publica o privada o mediante trato directo, lo que
podriainfluirenladecisién delas entidades edilicias sobre qué procedimiento
de contratacién realizary a qué oferente adjudicar, al margen de la regulaciéon
legal sobre la materia. Ello implicar{a, ademds, una infraccidn por parte de
los municipios que adscriban a dicha contratacion de los principios de libre
concurrencia de los oferentes al lamado administrativo y de igualdad ante las
bases que deben regir el acuerdo de voluntades.

DICTAMEN E381864N23 DE 17-08-2023:

Cabe tener presente que acorde al criterio sustentado reiteradamente por la
jurisprudencia de este Organismo Contralor, entre otros, en sus dictamenes
N° 5.945, de 2010, y 76.516, de 2012, la exigencia de inscripcion en el registro
electrénico oficial de contratistas de la Administracién sélo puede requerirse
por los organismos para efectos de celebrar el respectivo contrato, cuando as{
lo establezcan en las bases que regulen la licitacidn, sin que resulte pertinente
disponer talinscripcidn para participar en esta clase de convocatorias, conforme
al principio de libre concurrencia de los oferentes.

DICTAMEN 21435 DE 23.04.2010:
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Como puede apreciarse, las disposicioneslegales precedentemente mencionadas
establecen, en términos generales, los procedimientos que deben observarlos
organismos de la Administracidn para la adquisicién de los bienes muebles,
sin que contemplen la posibilidad de adquirir bienes muebles usados, lo que
contraviene el principio de libre concurrencia de los oferentes a que se hahecho
mencion precedentemente.

CONCLUSIONES

Las sentencias y dictdmenes antes indicados han permitido identificar
distintas doctrinas que iluminan el nutrido contenido normativo que posee
el principio de libre concurrencia, ya que tanto parael legislador como parala
judicaturay, por supuesto, los demas operadores juridicos, no resultan baladi
su infraccidn, sino todo lo contrario, ya que lo que se protege y promueve
es que, precisamente este principio, junto a todos los demads principios que
forman parte del sistema de contratacion publica, interactiien para formar
un todo integrado, resultando utiles al momento de adoptar decisiones
administrativas y, por qué no decirlo, al momento de fundar y motivar
precisamente dichas decisiones.

En ese sentido la conexion y el despliegue de este principio, junto con los
demads, buscan dotar de fundamentos juridicos razonables y democraticos
la toma de decision, ya que no es posible entender ni comprender suempleoy
utilidad sin considerar el valor mayor que posee, esto es, evitarla arbitrariedad
e ilegalidad en la toma de decisiones y desde ese punto de vista velar por el
resguardo del Estado de Derecho en su conjunto. En efecto, tal como lo indica
el profesor Enrique Diaz Bravo:

Es asicomo los principios de la contratacién publica constituyen una columna
central de esta disciplina del derecho administrativo, donde por una parte,
todos y cada uno de los principios se encuentran en estrecha relacién unos
con otros, constituyendo un sistema coherente y armodnico donde no se puede
pretender excluir o preferir alguno sobre otro, de modo que el incumplimiento
de la obligacidn de alguno de ellos puede suponer la vulneraciéon en cadena
de los demds, afectando no solo los derechos individuales de las personas —
naturales o juridicas— sino que aun mis, afectando las propias bases del Estado
democratico de derecho, como en el caso de la vulneracién de la obligacién
de transparencia y publicidad, la que puede provocar una discriminacién
arbitraria a un potencial oferente de un concurso publico al fijar barreras
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de acceso materiales a una licitacion, afectando en consecuencia el propio
principio de igualdad, favoreciendo a uno o unos determinados licitadores. Y,
por otra parte, es a través de la materializacidn de los principios que el Estado
logra alcanzar uno de los objetivos que tiene la contratacién publicay que es
laapertura delos mercados, donde el Estado podrd accederaun determinado
bien o servicio en las mejores condiciones que aquel pueda ofrecer®.

BILIOGRAFIA

Normativa citada

Decreto 661 aprueba Reglamento de la Ley n° 19.886, de Bases sobre contratos
administrativos de suministroy prestacion de servicios, y deja sin efecto el
Decreto Supremo n° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda.

Ley n°18.575 Ley organica constitucional de Bases generales de laadministracién
del Estado.

Ley 19.886 Ley de bases sobre contratos administrativos de suministro y
prestacion de servicios.

Jurisprudencia citada

Sentencia Tribunal de Contratacion Publica Rol 67-2019.
Sentencia Tribunal de Contratacion Publica Rol 236-2017.
Sentencia Tribunal de Contrataciéon Publica Rol 25-2019.
Sentencia Tribunal de Contratacion Publica Rol 79-2017.
Sentencia Tribunal de Contratacion Publica Rol 94-2011.
Sentencia Tribunal de Contratacion Publica Rol 29-2014.
Sentencia Tribunal de Contratacién Publica Rol 178-2017.
Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago Rol 457-2019.
Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago Rol 119-2018.

Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago Rol 277-2018.

8 Diaz Bravo, Enrique. Los principios de la contratacién administrativa: el acuerdo de asociacién
Chile-Unién Europea. Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N°22.

22



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano x1, 2024
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES QUE RIGEN
EN MATERIA DE LICITACIONES PUBLICAS

CONSTITUTIONAL AND LEGAL PRINCIPLES GOVERNING
PUBLIC TENDERS

ENrIQUE NAVARRO BELTRAN'

Resumen: En el presente articulo se analizan los principios constitucionales y
legales que rigen en materia de licitaciones publicas en Chile. Del mismo modo,
la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica y del Tribunal de
Contratacién Publica.

Palabras clave: Igualdad ante la ley, libertad econdmica, libre concurrencia de
oferentes, estricta sujecion a las bases administrativas.

Abstract: This article analyses the constitutional and legal principles that govern
public tenders in Chile. Likewise, the jurisprudence of the Comptroller General of
the Republic and the Public Procurement Court.

Key words: Equality before the law, economic freedom, free competition of bidders,
strict adherence to administrative bases.
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INTRODUCCION

Como se explicara, la Constitucion Politica de la Republica (CPR) asegura
diversos derechos fundamentales, entre otros, laigualdad ante laley, la libre
apropiabilidad delos bienes y lalibertad econémica, habiéndose reconocido en
diversas sentencias emanadas del Tribunal Constitucional (TC) y dela Corte
Suprema (CS). Por su parte, lalegislaciéon administrativay, en particular, la
normativa de contratacion (Ley 19.886), recientemente modificada por la
Ley 21.634, ha reconocido como principios fundantes de todo proceso de
licitacidn lalibre concurrencia de los oferentes, asegurando laigualdad ante
las bases que rigen el contrato y la estricta sujecion de las bases; lo que ha
sido tutelado por el Tribunal de Contratacion Publica (TCP) y dictaminado
por la Contraloria General de la Republica (CGR).

I. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

1. Laigualdad ante la ley

En todo proceso de licitacion se encuentra en juego este principio, reconocido
porelarticulo 19 N° 2 dela CPR, que asegura a todas las personas “laigualdad
ante laley”, afirmando que “en Chile no hay persona ni grupo privilegiado”
y, a lavez, “no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre”. De igual
forma, y como consecuencia de lareforma de 1999, se indica que “hombresy
mujeres son iguales ante laley”. También, en el segundo parrafo se establece
que “nilaley niautoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias™.

La CPR, en su articulo 19 N° 22, asegura como derecho esencial “la no
discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos
en materia economica”, agregando luego, que “sélo en virtud de una ley y
siempre que no signifique tal discriminacion, se podra autorizar determinados
beneficios directos o indirectos a favor de algiin sector, actividad o zona
geografica, o establecer gravamenes especiales que afecten a uno u otras™.

2 Enrique Navarro Beltran (2012), Igualdad antelaley y jurisprudencia del TC, Actualidad Juridica,
N© 26, pp. 63-95.

3 Vid. Sobre la materia Domingo Valdes P. (1992), La discriminacidn arbitraria en el derecho
econdémico, especialmente en la legislacién antimonopdlica, Santiago.
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Se trata, por tanto, de un principio fundamental que debe ser considerado en
toda actuacion que realice el Estado o alguno de sus organismos, cualquiera
sea su forma juridica*.

Tal como se ha encargado de senalar el TC en diversas oportunidadess, la
norma constitucional contenida en el articulo 19 N°© 22 tiene por objeto
“establecer perentoriamente el principio de igualdad ante laley en materias
economicas, evitindose que se produzcan discriminaciones o diferencias
arbitrarias o injustas, es decir, que carezcan de justificacién racional o sean

producto de un mero capricho™.

A suvez, como ha consignado la CS, por discriminacion arbitraria:

ha de entenderse toda diferenciacién o distincién realizada por el legislador o
cualquiera autoridad publica que aparece como contraria a la ética elemental
o aun proceso normal de analisis intelectual; en otros términos, que no tenga
justificacion racional o razonable, lo que equivale a decir que el legislador no
puede, por ejemplo, dictar unaley que imponga distintos requisitos u obligaciones
a personas distintas en iguales circunstancias’.

EITC, en diversos pronunciamientos®, ha precisado que:

[Laigualdad antelaley|consiste en que las normasjuridicas deben seriguales
para todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y,
consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en situaciones
diferentes. No se trata, por consiguiente, de una igualdad absoluta sino que
hade aplicarse laley en cada caso conforme a las diferencias constitutivas del
mismo. Laigualdad supone, porlo tanto, ladistincion razonable entre quienes
no se encuentren en la misma condicién.

Asi, se ha concluido que “larazonabilidad es el cartabon o standard de acuerdo
conel cual debe apreciarse lamedida de igualdad o la desigualdad™. Es decir,
laigualdad ante laley presupone “que se trate en formaigual a quienes son
efectivamente iguales, y sélo a ellos, y en forma desigual a quienes no lo sean.

TC, Rol 467/2006.
5 Sobre la jurisprudencia vid. Enrique Navarro B. y Carlos Carmona S. (2011), Recopilacién de
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (1981-2011), Cuadernos del TC, N° 45.

6 TC, Rol 249/1996.
7 C.S., Rol 16.227/1991.

8 Sebastian Lopez M. (2012), Libertad de empresa y no discriminacién econdmica. Doctrina y
jurisprudencia del TC, Cuadernos del TC N° 48.

9 TC, Roles No. 28 (1985), no. 53 (1988) y no. 219 (1995). En el mismo sentido, Roles 811/2007,
1217/2008 y 1254/2008.
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Ahora, si se hacen diferencias, pues la igualdad no es absoluta, es necesario
que ellas no sean arbitrarias™>.

De esta forma, como lo ha puntualizado esta misma Magistratura:

Lagarantiajuridicadelaigualdad supone, entonces, la diferenciacién razonable
entre quienes no se encuentren en la misma condicion; pues no se impide que
lalegislacién contemple en forma distinta situaciones diferentes, siempre que
la discriminacién no sea arbitraria ni responda a un propdsito de hostilidad
contra determinada persona o grupo de personas, o importe indebido favor o
privilegio personal o de grupo, debiendo quedar suficientemente claro que el
legislador, en ejercicio de sus potestades, puede establecer regimenes especiales,
diferenciadosy desiguales, siempre que ello no revista el cardcter de arbitrario®.

Con posterioridad, se ha precisado que lo que el articulo 19 N° 2 de la CPR
prohibe, a leyes y a autoridades, es establecer diferencias arbitrarias, esto
es, dar igual trato a situaciones sustancialmente diversas; agregando que:

Esta dimensidn de la igualdad no significa, sin embargo, que toda diferencia
exija de trato legal diferenciado, pues ello haria imposible establecer reglas
generales. Lo que la Constitucién prohibe no es hacer diferencias, sino hacer
diferencias arbitrarias. De igual modo, en la dimensién del principio de
igualdad que el requirente denomina diferenciado, no se prohibe dar trato
igual a situaciones diferentes, sino hacerlo arbitrariamente; esto es, sin un
fin licito que lo justifique; lo prohibido es hacerlo sin razonable justificacién®.

De esta manera, por discriminacion arbitraria ha de entenderse “toda
diferenciacion o distincion realizada por el legislador o cualquier autoridad
publica que aparezca como contraria ala ética elemental o aun proceso normal
de andlisisintelectual”. En otros términos, “que no tenga justificaciéon racional
o razonable, lo que equivale a decir que el legislador no puede por ejemplo
dictar una ley que imponga distintos requisitos u obligaciones a personas
distintas en iguales circunstancias”. De lamisma forma, por discriminacion
arbitraria se ha entendido siempre una diferencia irracional o contraria al
bien comun®.

Resumiéndose esta tesis, el propio TC ha sintetizado la doctrina senalando
prop
que la igualdad ante la ley “consiste en que las normas juridicas deben ser

10 TC, Rol N° 219/199s.

11 TC, Rol N° 986/2008.

12 TC, Rol 807/2007.

13 TC, Roles 811/2007 y 1204/2008.
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iguales para todas las personas que se encuentran en la misma situacionyy,
consecuentemente, distintas paraaquellas que se encuentran en circunstancias
diversas™+. Asi, laigualdad ante la ley:

Consiste en que las normas juridicas deben seriguales para todaslas personas
que se encuentren en las mismas circunstancias y que no deben concederse
privilegios niimponerse obligaciones a unos que no beneficien o graven a otros
que se hallen en condiciones similares's.

Por otro lado, como lo ha senalado esta misma Magistratura en diversos
pronunciamientos, el examen de la jurisprudencia de diversos Tribunales
Constitucionales, como el alemdn y el espaniol, da cuenta de que no basta
con que la justificacién de las diferencias sea razonable sino que ademas
debe ser objetiva y proporcional®. De este modo, si bien el legislador puede
establecer criterios especificos para situaciones facticas que requieran de un
tratamiento diverso, ello siempre debe sustentarse en presupuestos razonables
y objetivos que lo justifiquen, sin que, por tanto, queden completamente
entregados los mismos al libre arbitrio del legislador.

Para poder determinar si se infringe la igualdad ante la ley, es necesario
atender, ademas, a la finalidad perseguida por el legislador para intervenir
el derecho fundamental de que se trata, la que debe seradecuada, necesaria
y tolerable para el destinatario de la misma, como lo ha puntualizado la
doctrina autorizada®®.

Precisamente, en este sentido, el TC de Espana ha senalado especificamente
que:

Para que la diferenciacidn resulte constitucionalmente licita no basta que
lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable ademas que
las consecuencias juridicas que resultan de tal distorsion sean adecuadasy
proporcionadas adicho fin, de manera que larelacién entre lamedida adoptada,
elresultado que produce y el fin pretendido porel legislador supere un juicio de

14 TC,Rol1502/2009, en alusién alos roles N° 53, c. 72; 755, c. 27; 790, . 215 797, C. 19; ¥ 1535, C. 33.

15 TC, Rol 1217/1995.

16 Vid. Miguel Carbonell, coordinador (2007), Elprincipio de proporcionalidad en el Estado Constitucional,
Colombia.

17 TC Roles 755/2007 y 790/2007, entre otros.

18  Tomés Ramon Ferndndez (1988), De la arbitrariedad del legislador. Una critica de la jurisprudencia
constitucional, Editorial Civitas, Madrid, pp. 34y 42.
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proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados especialmente
gravosos o desmedidos®.

Ademis, se haafirmado que para efectos de dilucidar si en un determinado
conflicto se produce una infraccién al derecho alaigualdad ante la ley:

Es necesario determinar, en primer lugar, si realmente estamos frente a una
discriminacion o diferencia de trato entre personas que se encuentran en una
situacion similar para, luego, examinar si tal diferencia tiene el cardcter de
arbitraria importando una transgresion a la Carta Fundamental.

Asi, debe analizarse si tal “diferencia carece de un fundamento razonable que
pueda justificarla y si, ademas, adolece de falta de idoneidad para alcanzar
la finalidad que ha tenido en vista el legislador™.

En otras palabras, laigualdad ante laley supone analizar sila diferenciacion

obedece a fines objetivos y constitucionalmente vélidos. De este modo,

“resulta sustancial efectuar un examen de racionalidad dela distincién; alo

que debe agregarse la sujecion ala proporcionalidad, teniendo en cuentalas
9921 €€

situaciones facticas, la finalidad de la ley y los derechos afectados™, “que
debe estar en condiciones de tolerar tal afectacion™:.

De este modo, para que la diferenciacidon resulte constitucionalmente licita:

No basta que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es indispensable,
ademas, que las consecuencias juridicas que resultan de tal distorsién sean
adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacién entre la
medida adoptada, el resultado que producey el fin pretendido por el legislador
supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resultados
especialmente gravosos o desmedidos®.

Lavinculacion entre igualdad y licitacion se produce desde el momento que
el licitante debe proceder en todas las etapas de la licitacion (llamamiento,
consultas, adjudicacién, contratacién y fiscalizacidn), tratando a todos
los postulantes con la misma exigencia y parametros, sin establecer
discriminaciones arbitrarias.

19 TC Roles 76/1990y 253/2004.

20 TCRol 1340/2009. Este criterio ha sido reiterado, entre otras, en las sentencias roles N° 79o0/2007,
825/2007, 829/2007 y 834/2007.

21 TCRol1307/2009, aludiendo alajurisprudencia sustentada en Roles 755/2007, 790/2007, 1138/2008
¥ 1140/2008.

22 TC Roles 1448/2009 y 1584/2009.

23 TC Rol 1463/2009, citando sentencias roles N° 76, 1990, N° 253, 1994 y N° 790, 2007.
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Pues bien, en un proceso de licitacion, la interdiccion de la arbitrariedad
se manifiesta en la exigencia que tiene la autoridad de preparar bases que
contengan estipulaciones racionales y cuya aplicacion y adjudicacién no
dependa del mero arbitrio del licitante. Asi, en toda licitacion —aunque no
se explicite, pero es consecuencia del principio senalado— se entiende que
forma parte de la misma, la posibilidad de rechazar las ofertas “en forma
fundada”y deacuerdo alo senalado enlas mismas. Ese fundamento escrito
y publico, al que los participantes tienen acceso, sera precisamente la prueba
de laracionalidad o falta capricho de la decision.

2. La libre apropiabilidad de los bienes

Elarticulo 19 N° 23 dela CPR dispone que todas las personas tienen la libertad
de adquirir el dominio de toda clase de bienes, corporales o incorporales. En
este caso, la posibilidad de suscribir un contrato del cual emanan derechos
y obligaciones reciprocas entre las partes.

En relacion al sentido y alcance del articulo, este Tribunal ha consignado:

Que por otra parte, del articulo 19, N° 23, de la Constitucion, de acuerdo a su
claro sentidoy alcance y en armonia con el resto de la preceptiva constitucional y
del ordenamiento legal, se infiere que él contempla cuatro normas: 1) lalibertad
para adquirir el dominio de toda clase de bienes, esto es, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 565 del Codigo Civil, todas las cosas corporales o
incorporales susceptibles de apropiacidn; 2) se exceptian de esta libertad de
adquisicién, légicamente, aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos
los hombres o que deban pertenecer a la nacién today laley lo declare asi, es
decir, se excluyen, entre otros, los bienes nacionales de uso publico, como las
aguas por ejemplo; 3) solo en virtud de unaley de qudrum calificado y cuando
asi lo exija el interés nacional, se pueden establecer limitaciones o requisitos
parala adquisicidén del dominio de algunos bienes. Esta regla constitucional,
dentro del contexto légico del precepto se refiere a los bienes privados, y 4)
todas las disposiciones anteriores son sin perjuicio de otros preceptos de la
Constitucion®™.

El objetivo de la norma, como lo ha senalado también dicha Magistratura,
es el permitir el acceso ala propiedad privada al mayor numero de personas.
De esta manera, como lo ha indicado la judicatura, su finalidad ha sido
garantizar el acceso al dominio privado de las personas de toda clase de

24 TC, Rol 260/1997.
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bienes, muebles o inmuebles, corporales e incorporales, y en general, de toda
cosa susceptible de serincorporada a un patrimonio personal; de modo que
protege alas partes de actos legislativos o de autoridad que excluyan de este
libre acceso aalguna categoria de bienes, salvo las excepciones contempladas
en la misma norma constitucional®.

Como consecuencia de lo anterior, todo postulante en un proceso licitatorio
tiene derecho a que no se coloquen por la entidad licitante obstaculos
especiales, distintos o adicionales, a los que el propio ente establezca en las
bases de licitacion.

3. La libertad para desarrollar cualquier actividad econémica

El articulo 19 N© 21 consagra el “derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica que no sea contraria a lamoral, al orden publico o ala seguridad

nacional, respetando las normas legales que la regulen™®.

Sobre el alcance de este derecho se ha sostenido que:

La garantia constitucional establecida en el articulo 19 N© 21, ala cual se le
hallamado de libre iniciativa o de libertad de empresa es de contenido vasto,
ya que comprende la libre iniciativa y la prosecucion indefinida de cualquier
actividad econdmica, sea productiva, comercial, de intercambio o de servicio,
habiendo sido introducida por el constituyente de 1980 con especial énfasisy
estudio, segiin consta de la historia fidedigna del precepto®.

En otras palabras, se reconoce a todas las personaslalibertad de emprender
actividades econdmicas, ya sea “personalmente o en sociedad, organizada en

empresas, en cooperativas o en cualquier otra forma de asociacion licita™®.

Se ha sentenciado por el TC que este derecho, denominado tanto “libre
iniciativa privada para desarrollar cualquiera actividad econémica” como
usualmente “derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica licita”,
significa que:

25 TC, Rol 467/2006. CS, 26 de mayo de 1988, RDJ 85, sec. 52.
26 Enrique Navarro Beltran (2001), Lalibertad econdmicay su consagracién constitucional, Revista
Chilena de Derecho N° 28; p. 299-310.

27 ICA de Santiago, 25 de mayo de 1996, GJ 192, 1996.
28  Enrique Evans de la cuadra (1998), Los derechos constitucionales, tomo 11, p. 318.
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Toda persona, sea esta persona natural o juridica, tiene la facultad de iniciary
mantener con libertad cualquiera actividad lucrativa en las diversas esferas de
la vida econdmica, garantizando, por consiguiente, la norma constitucional,
entre otras actividades, larealizacion de actividades productivas, de servicios
y de comercializacién de todo tipo de bienes, bajo dos grandes condiciones: la
primera, que la actividad a realizar no sea, considerada en si misma, ilicita,
y lo son sdlo las que la propia Constitucion menciona genéricamente, esto
es, las contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad nacional, y la
segunda, que la actividad econdmica a realizar se ajuste a las normas legales
que laregulen®.

De acuerdo alo senalado por el TC:

Esta garantia se refiere al ejercicio de una libertad o derecho de contenido
negativo, es decir, cuya sustancia consiste en que los terceros (el Estado o
cualquier otro sujeto) no interfieran, priven o embaracen la facultad del titular
paradesarrollar cualquier actividad econdmica que no sea contraria ala moral,
el orden publico o la seguridad nacional, por lo que este tipo de derecho no
supone una obligacidn correlativa positiva de parte del Estado en orden a
satisfacer la pretensidn del titular del derecho®.

Precisamente, recogiendo lo antes senialado, en un fallo de tribunales
superiores, se consigna con gran claridad que:

Analizadalanormaen estudio desde este punto de vista, el contenido esencial
del derecho garantizado por el numeral 21° eslalibertad que se garantiza a todas
las personas sean naturales o juridicas, para satisfacer sus necesidades multiples
eilimitadas mediante la utilizacién de bienes escasos y limitados, nos siendo
indispensable, ergo, el cardcter lucrativo de las mencionadas actividades®.

Asi, como consecuencia de la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 19
N° 21 de la Carta, se consagran importantes garantias para el postulante,
tales como el concurrir libremente a lalicitacion, sin otros requisitos que los
razonables que hayan sido impuestos claray determinadamente por el drgano
licitante; adjudicarse la licitacion, si se ha vencido en el proceso concursal;
no ser perturbado, privado o amenazado ni en el proceso de postulaciéon ni
en el ejercicio de la concesion, en su caso; y no ser afectado por regulaciones
nuevas, ajenas a las previamente senaladas.

29  TC, Rol 280, considerando 22°, 20 de octubre de 1998.
30 TCg13,cc.19y 20.
31 ICAdeSantiago, 31.08.2005, Rol N© 2717-04, confirmado porla Corte Suprema (Rol N° 4732-2005).
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II. PRINCIPIOS LEGALES

De acuerdo con los principios legales que regulan toda licitacion, en materia

administrativa, deben senalarse las siguientes:

1. Libre concurrencia de los oferentes al lamado administrativo: igualdad
ante las bases que rigen el contrato.

2. Sujecion estricta a las bases de licitacion.

3. Eficacia e idoneidad en las adjudicaciones.

Los dos primeros principios emanan del articulo 9° dela Ley 18.575 de Bases
Generales de la Administracion del Estado. El tercero y el cuarto han sido
desarrollados desde el antiguo, por la doctrina (sujecion estricta), la CGR e

incluidos anivel legal porlaley 19.886, sobre Contratacion Administrativa.

Por lo pronto, la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado

(18.575) en su articulo 9° estipula que:

Los contratos administrativos se celebraran previa propuesta publica, en
conformidad a la ley. El procedimiento concursal se regira por los principios
de libre concurrencia de los oferentes al llamado administrativoy de igualdad
ante las bases que rigen el contrato. La licitacion privada procederd, en su caso,
previa resolucién fundada que asi lo disponga, salvo que por la naturaleza de
la negociacion corresponda acudir al trato directo.

Mas concreta aun, la Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacién de Servicios (19.886), modificada por la reciente

Ley 21.034, que establece en su articulo 5° que:

Los érganos del Estado adjudicaran los contratos que celebren mediante licitacién
publica. Excepcionalmente, y por un acto debidamente fundado y acreditado
en la forma que senale el reglamento, podran adjudicar contratos celebrados
mediante licitacion privada, trato directo o contratacidn excepcional directa
con publicidad, o de acuerdo con los procedimientos especiales de contratacion.
Dicha autorizacién podrd dictarse en el mismo acto que aprueba el respectivo
contrato. La anotada resolucién deberd publicarse en el Sistema de Informacién
y Gestién de Comprasy Contrataciones del Estado, a mds tardar dentro de las
veinticuatro horas siguientes a su dictacion.

Por su parte, el articulo 6° inciso 1°, senala:
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por adquirir y todos sus costos asociados, presentes y futuros. En el caso de
prestacion de servicios habituales, que deban proveerse a través de licitaciones
o contrataciones periddicas, se otorgara mayor puntaje o calificacién a aquellos
postulantes que exhibieren mejores condiciones de empleo y remuneraciones.
Enlasbases de licitacidn se establecerdn criterios que evaltien favorablemente
a quien oferte mayores sueldos por sobre el ingreso minimo mensual y otras
remuneraciones de mayor valor, tales como las gratificaciones legales, la duracion
indefinida de los contratos y condiciones laborales que resulten mas ventajosas
en atencidn a la naturaleza de los servicios contratados. Del mismo modo, se
dara prioridad a las propuestas que garanticen los pagos a que alude el inciso
sexto. Estas condiciones no podran establecer diferencias arbitrarias entre los
proponentes, ni s6lo atender al precio de la oferta.

De esta ley también cabe resaltar lo dispuesto por su articulo 109, el que
consagra normativamente un principio aplicable a toda clase de licitaciones:

El contrato se adjudicard mediante resolucién fundada de la autoridad
competente, comunicada al proponente.

Tratdndose de licitaciones superiores a 5.000 unidades tributarias mensuales
la suscripcidn del contrato sélo podrd efectuarse unavez transcurrido el plazo
de diez dias hédbiles desde la notificacién de la resolucién de adjudicacién.

Todaslas notificaciones que hayan de efectuarse en virtud de las disposiciones
dela presente ley y en virtud del reglamento, incluso respecto de la resolucién
de adjudicacidn, con la sola excepcidn de las que dicen relacién con lo
dispuesto en el CapituloV, se entenderan realizadas luego de las veinticuatro
horas transcurridas desde que la entidad licitante publique en el Sistema de
Informaciény Gestion de Comprasy Contrataciones del Estado el documento,
acto o resolucion objeto de la notificacidn.

Eladjudicatario serd aquel que, en su conjunto, hagala propuesta mas ventajosa,
teniendo en cuenta las condiciones que se hayan establecido en las bases
respectivas y los criterios de evaluacién que sefiale el reglamento.

Los procedimientos de licitacion se realizaran con estricta sujecion, de los
participantes y de la entidad licitante, a las bases administrativas y técnicas
quelaregulen. Las bases seran siempre aprobadas previamente porla autoridad
competente.

Elreglamento determinard las caracteristicas que deberan reunirlas bases de
las licitaciones.
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Ademas, la misma Ley 19.886, define algunos conceptos que, aun cuando se
limitan alos efectos de esa regulacion, entrega senales a proposito de lo que
entiende el legislador acerca de los mismos conceptos.

En efecto, el articulo 7° preceptua:

Para efectos de esta ley, se entendera por: a) Licitacién o propuesta publica:
el procedimiento administrativo de cardcter concursal mediante el cual los
organismos del Estado realizan unllamado ptblico, convocando alos interesados
para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen propuestas, de entre las
cuales seleccionard y aceptard la mas conveniente.

Finalmente, el articulo 9° también se encarga de establecer un principio
general que ademas, es consecuencia de la aplicacion del revisado acerca de
laigualdad de trato e interdiccion de la arbitrariedad: “El organo contratante
declarard inadmisibles las ofertas cuando determine que estas no se ajustana
los requerimientos senalados en las bases de licitacion, laley o el reglamento”.

Por su parte, de la Ley 19.880, denominada Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del
Estado, surgen aplicaciones concretas del principio de igualdad a nivel legal.

Debe destacarse en tal sentido, el articulo 11°, el cual, no obstante, hace
referencia a la imparcialidad que debe gobernar los actos y decisiones de los
organos de la administracién del Estado, también aparecen protegidos en
él, en general, los derechos de los administrados.

La Administracion debe actuar con objetividad y respetar el principio de probidad
consagrado en la legislacidn, tanto en la substanciacion del procedimiento
como en las decisiones que adopte. Los hechos y fundamentos de derecho
deberan siempre expresarse en aquellos actos que afectaren los derechos de
los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos, perturben
o amenacen su legitimo ejercicio, as{ como aquellos que resuelvan recursos
administrativos.

I11. PrincIPIOS RECONOCIDOS POR LA CGR EN MATERIA DE
LICITACIONES

En tal sentido, la CGR ha dictaminado que:

El procedimiento de propuesta publica se rige por dos principios de derecho
publico, que sonla observancia estricta de las bases que rigen el respectivo contrato
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ylaigualdad deloslicitantes. El primero de ellas radica en el hecho de que las
clausulas de las bases administrativas deben observarse de modo irrestricto
y constituyen la fuente principal de los derechos y obligaciones, tanto de la
Administracién como de los oponentes, de manera que su trasgresiéon desvirtua
todo el procedimiento. El otro principio garantiza la actuacion imparcial de
la Administracién frente a todos los oponentes y para ello es imprescindible
que las bases establezcan requisitos impersonales y de aplicacién generals.

En lo referente al principio de estricta sujecion a las bases, se ha senalado

que “el intérprete ha de considerar en forma preferente el interés publico

que la preceptiva encierra, evitando el andlisis formalista y obviando las

irregularidades de detalle carentes de toda relevancia™s.

En el mismo sentido, el TCP ha sentenciado que:

32
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La autoridad debe decidir segtin las circunstancias de cada caso, siempre
haciendo prevalecer el interés publico por sobre el interés privado, evitando un
andlisis exclusivo y meramente formalista del procesoy centrando suexamen
y decisién en los aspectos de fondo de cada ofertas+.

CGR, Dictamen 46520/2011. En el mismo sentido, Dictdmenes 15.325 y 57.519, ambos de 2004.
Ibid. En el mismo sentido, Dictdmenes 19.677/2004y 11.122/2009. Igualmente, en relacién a errores
sin trascendenciay no esencial (Dictamen 34.983/2003). También se ha insistido, en la medida
que no importe un privilegio de un oferente en perjuicio de los demds (Dictamenyg.915/2011). Se
hadicho que un defecto es esencial si de haberse cumplido satisfactoriamente hubierallevado
ala Administracién a tomar una decisién diferente de la adoptada (Dictamen 7340/2012). Se
ha dictaminado que “la entidad licitante podra solicitar a los oferentes que salven errores u
omisiones formales, siempre y cuando las rectificaciones de dichos vicios u omisiones no les
confleran a esos oferentes una situacién de privilegio respecto de los demds competidores,
esto es, en tanto no se afecten los principios de estricta sujecién alas bases y de igualdad de los
oferentes, y se informe de dicha solicitud al resto de los oferentes” (Dictamen 68.372/2012). Por
ello se ha senalado porla doctrina que

se debe propender a que la Administracién en un procedimiento licitatorio se despoje de criterios
meramente formalistas y se aboque a la bisqueda de la oferta mas conveniente para el interés general,
circunstancia que no acontece cuando se aplica sin mayor analisis el principio de estricta sujecién a las
bases, ya que en ese caso se estarfadando preferenciaal interés privado de los oferentes por sobre el interés
publico, el cual se encuentra, este tltimo, mayormente resguardado con la aplicacion del principio de
libre concurrenciade los oferentesy el principio de no formalizaciéon” (Katerina Abarca Munoz, El principio
de no formalizacion y estricta sujecion a las bases en los procedimientos de contratacion piiblica, en obra colectiva
Procedimiento Administrativo y Contratacién Publica, 2013, p. 298).

Por ello se ha senalado porladoctrinaadministrativa que los vicios de forma constituyen parte
de las denominadas “irregularidades no invalidantes” (Eduardo Garcia De Enterria y Tomds
Ramon Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, p. 650). Por ello, deben satisfacerse
“las formas y ritualidades que se hallen contempladas en la ley o el reglamento y solamente
en cuanto ellas sean indispensables para dejar constancia indubitada de los actuado y eviten
perjuicios a particulares” (Claudio Moraga Klenner, Contratacion Administrativa, 2007, p. 113).
TCP, Rol 53/2007. También ha senalado que

la construccién normativa no siempre presenta necesariamente un caracter absoluto, permitiendo en

algunos casos, su flexibilizacidn, sea para preservar que el interés publico no sea afectado, sea para no
impedir la concurrencia de otros principios que igualmente regulan el procedimiento administrativo
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Se trata de que la administracion pueda tomar la decision contando con la
mayor cantidad de propuestas posibles3s, pudiendo solicitarse aclaraciones
siempre y cuando no se altere la oferta del proponentes.

Del mismo modo, la CGR no ha reprochado la legalidad de ciertos aspectos
que se relacionan con “una decisiéon de mérito o conveniencia que se enmarca
en las competencias de una empresa publica”.

IV. ConcLuSION

La Constitucion Politica de la Republica asegura como derechos fundamentales
la igualdad ante la ley, la libre apropiabilidad de los bienes y la libertad
economica, habiéndose ampliamente reconocido en diversas sentencias
emanadas del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia.

Como concrecion de lo anterior, la legislacion administrativa ha reconocido
como principios fundantes de todo proceso de licitacién lalibre concurrencia
de los oferentes, asegurando la igualdad ante las bases que rigen el contrato
y la estricta sujecidn de las bases; lo que ha sido tutelado por el Tribunal de
Contratacion Publicay dictaminado porla Contraloria General de la Republica.
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1. INTRODUCCION

Uno de los temas debatidos enla doctrina iuspublicistica es el de la contratacion
del Estado. Gaspar Arino habla de “el enigma del contrato administrativo”
parareferirse al contrato del Estado; pues parece incompatible o problematica
laidea de contrato (relacion bilateral vinculante libremente acordada enun
plano de igualdad) con la idea de poder publico (expresion de soberania);
evocando a los maestros en lengua alemana Otto Mayer y Fritz Fleiner.?

Sin embargo, el contrato del Estado existe y observamos un expandido
fendmeno de “contractualizaciéon” de la Administracion.

Asimismo, el contrato administrativo posee una “calificacion juridica
dinamica” (Arino) y se agrega que no es una “esencia”, sino que posee
“existencia” histdrico-juridica. Y en ese orden de ideas, la reforma legal
y reglamentaria, que a continuacion exponemos esquematicamente con
fines didacticos o propedéuticos, transita del contrato administrativo en
un marco legal de 2003 al contrato piblico en su marco vigente a partir de
12 de diciembre de 2024.

Los cuerpos legales concernidos en esta relaciéon esquematica son:

1) Ley 19.880, de bases sobre contratos administrativos de suministro y
prestacion de servicios.

2) Ley 21.634, que moderniza la Ley 19.8806 (y otras leyes) para mejorar
la calidad del gasto publico, aumentar los estindares de probidad y
transparencia, e introducir principios de economia circular en las
compras del Estado.

Dado el nuevo ambito de aplicacion subjetiva (Celis) y de aplicacion objetiva de
laLey 19.886 (Moraga)3, es que utilizaremos el término “Ley de Contratacion
Publica” (en adelante e indistintamente: LCP) para designar la fuente formal
basal de la contratacion publica, como tema central del derecho administrativo
en particular y del derecho putblico en general.

2 Arino Ortiz, Gaspar (2007), El enigma del contrato administrativo, Revista de Administracion
Piblica, N°172, 2007, pp. 79-102.

3 Lazo Vitoria, Ximena, Obando Camino, Ivan (Edit.) y Castro Fuentes, Camila (Coord.) (2024),
Nueva Ley de Compras Piiblicas. Estudio sistemdtico y prdctica de la reforma a la Ley N°19.886 (Santiago,
Editorial Thomson Reuters).
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2. CONTEXTO DEL SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA

2.1.

Definiciones del sistema actual

En el marco normativo que comprenden la Ley 19.886 de 2003 y sureglamento

(D.S. N°250 Hacienda, de 2004), se definen los siguientes conceptos:

a)

b)

40

Sistema de Compras Publicas: “Sistema coordinado de adquisiciones para
entidades publicas, normativamente centralizado, pero operacionalmente
descentralizado, a través del cual cada organismo de la Administracion
del Estado realiza sus compras, bajo un sistema con reglas comunes”.

Direcciéon de Compras y Contratacion Publica (DCCP):

Servicio publico descentralizado, sometido a la supervigilancia del
Presidente de la Republica, a través del Ministerio de Hacienda, que
tiene por objeto asesorar alos organismos publicos en la planificaciony
gestion de sus procesos de compra, licitar y operar los sistemas parala
compra y contratacion publica, licitar bienes y servicios a través de la
suscripcion de convenios marcoy administrar y mantener en operacion
el Registro de Contratistas y Proveedores, entre otras funciones.

Tribunal de Contratacion Publica: “Tribunal especial, con competencia
para conocer de la accidon de impugnacion contra acciones u omisiones
ilegales y arbitrarias cometidas por érganos de la Administracion del
Estado en los procedimientos de contratacién regidos por ley”.

. Ejes del sistema de contratacion publica

Organismos compradores y proveedores: lo componen los bienes muebles
y servicios requeridos para el ejercicio de sus funciones.

Procedimientos de compras: lo componen la licitacién publica (regla
general), la licitacion privada y la contratacion directa.

Sistema de informacién de comprasy contrataciones de los organismos

’ . 133
publicos: compuesto por el llamado a presentar ofertas, la recepcion de
ofertas, aclaraciones, respuestas y modificaciones a bases de licitacion,
los resultados del procedimiento de contratacién y los antecedentes del
proveedor adjudicado.
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d) Reclamo por actuaciones ilegales/ arbitrarias de la Administracion:
consta de la posibilidad de presentar accion de impugnacion ante el
Tribunal de Contratacion Publica.

A modo de contexto, cabe senalar que en 2019 se tramitaron 2.271.438
ordenes de compravia portal ChileCompra, participando aproximadamente
112.000 proveedores (siendo el 96% de ellos PYMES), por un monto total de
US $11.526.000.000 (15% aprox. del gasto publico anual).

3. ANTECEDENTES DEL PROYECTO DE LA LEY 21.634

Reza en su Mensaje (Boletin N°14137-05) que “Durante los ultimos anos,
nuestra sociedad ha evolucionado rapidamente, exigiendo mayores estandares
de transparencia y probidad y mayor eficiencia en el uso de los recursos de
todos los chilenos”. En el mismo, es posible advertir el contexto en que se
origind la reforma, a saber:

(1) Existeunaevaluacion constante del sistema a través de mesas de trabajo
y consultas publicas, asi como mediante propuestas varias de los poderes
Ejecutivoy Legislativo, en especial respecto de las leyes de presupuestos
2021-2022:

Es posible apreciar que existe bastante consenso entre los académicos,
actores de ambito publico y privado en materia de compras publicas,
y diversos sectores politicos, sobre la necesidad de mejorar nuestro
sistema de compras publicas, ampliando su 4ambito de competencia
y perfeccionando las normas de transparencia exigibles para quienes
participan en él.

(2) Es menester la adaptacidn de Chile al cambio climatico, asi como
aumentar el gasto en innovacion, incorporando mayor sustentabilidad
y contribuir asi a una mejor calidad en las prestaciones publicas.

(3) Lacrisis economica producto de la pandemia de COVID-19 ha obligado
al Estado a ser mas eficiente en el uso de sus recursos en pos del apoyo
abrindar alos més necesitados.

(4) Un Informe de la Fiscalia Nacional Econémica sobre el mercado de las
compras publicas (30/05/2019) senala que existen espacios “que no se
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encuentran funcionando de forma adecuada desde el punto de vistade
la competencia”, lo cual impide una eficiente asignacién de recursos.

4. OBJETIVOS DE LA REFORMA A LA LEY 19.886

En esencia, la reforma legal persigue:

a)

b

£)

g

Mejorar la probidad y la transparencia en los procedimientos de compras
publicas para ampliar el ambito de aplicacién de la LCP; mejorar la
informacion existente en el Registro de Proveedores, y hacerlo obligatorio
para contratar con el Estado; hacer publica la informacién sobre la
gestion de los contratos; establecer estandares minimos de probidad
y transparencia en las compras que se realicen con recursos fiscales;
y mejorar la solicitud de declaraciones de intereses y patrimonio a los
funcionarios de la DCCP.

Mejorar la eficiencia e incorporar innovacién en las compras piblicas.

Establecer el andlisis de necesidad como el primer paso de un procedimiento
de adquisicion de bienes y servicios.

Implementacion de principios de economia circular en las compras
publicas.

Perfeccionar el funcionamiento del Tribunal de Contratacién Publica.
Perfeccionarlas funciones de la DCCP en el Sistema de Compras Publicas.

Promover la participacion de las PYMES en los procedimientos de
contratacion publica.

5. NUEVA LEY Y REGLAMENTO DE CONTRATACION PUBLICA!:
REFORMAS EN DETALLE

5.1. Ampliacién de los organismos afectos a la Ley
de Contratacion Publica

En primer lugar, la Ley 21.634 reemplazé el antiguo articulo 1° de 1la LCP, que

establecia los organismos afectos a la misma, ampliando con ello surango o

ambito de aplicacion. Ahora, esta norma es aplicable a:
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Organismos de la Administracion del Estado (art. 1° inc. 2° Ley N°18.575).

Corporaciones, fundacionesy asociaciones de participaciéon municipal
y regional.

Fundaciones en que participe la Presidencia de la Republica.

Corporaciones, fundaciones y asociaciones no senaladas anteriormente
enlas que participe un organismo del Estado, y que reciban transferencias
de fondos publicos de 1.500 0 mas UTM anuales (si reciben menos, pueden
suscribir convenios con la Direccién de Compras y Contratacion Publica
para acogerse voluntariamente, aunque siempre se les aplica el Capitulo
VIII de esta Ley).

Organos con autonomia constitucional, debiendo sus reglamentos
abordar las remisiones obligatorias de esta Ley.

Otros érganos del Estado no incluidos, Banco Central, empresas publicas
creadas por ley, sociedades con participacion accionaria del Estado
sobre 50%: sdlo se les aplica el Cap. VIII sobre probidad administrativa
y transparencia en la contratacion publica (pueden suscribir convenios
igualmente).

Personas juridicas receptoras de fondos publicos, en casos definidos por
el reglamento respecto de esos fondos.

5.2. Ambito de aplicacién del nuevo reglamento
de Contratacion Publica

Lo dispuesto en el inciso tercero del articulo primero transitorio de la Ley
21.634 hizo necesario dictar un nuevo reglamento de la LCP, el cual reconozca

las modificaciones que introdujo esa ley. En este sentido, el articulo 1° del

nuevo reglamento, en concordancia con el contenido reformado del articulo
1° LCP, establece:

El presente reglamento se aplica a los contratos que celebren los organismos
del Estado senalados en el articulo 2 siguiente Jen linea con nuevo articulo 1°
LCP], a titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles y la prestacién de
los servicios necesarios para el desarrollo de sus funciones. Dichos contratos se
ajustardn a las normas y principios establecidos en la Ley N° 19.886, de bases
sobre contratos administrativos de suministro y prestacién de servicios, en
adelante Ley de Comprasy en este reglamento.

43



Francisco Zuniga Urbina | RELACION ESQUEMATICA DE LA NUEVA LEY
DE CONTRATACION PUBLICA Y SU REGLAMENTO

Supletoriamente, se les aplicardn las normas de Derecho Publicoy, en defecto
de ellas, las normas de Derecho Privado.

5.3. Objeto y principios de la contratacion publica

Esta materia estd contenida en el nuevo articulo 2 4is LCP, que senala:

La contratacidn publica persigue satisfacer oportunamente las necesidades
de las instituciones publicas y de la ciudadania. Se rige por los principios de
libre acceso a las licitaciones, de competencia, de publicidad y transparencia
delos procedimientos, de igualdad de trato y no discriminacion, de probidad,
y devalor pordinero. Este ltimo consiste en la eficiencia, eficaciay economia
en el uso de los recursos publicos y en la gestion de las contrataciones, y la
mejor relacidn costo beneficio de las adquisiciones. Asimismo, se promovera
la participacién de empresas de menor tamano y la incorporacién de manera
transversal de criterios de sustentabilidad para contribuir al desarrollo
econdmico, social y ambiental.

5.4. Nuevas definiciones del reglamento LCP

El articulo 4° del reglamento LCP contiene definiciones basicas para la
contratacion publica: entre ellas, que se entiende por compra coordinada,
contrato de suministro, cotizacion, formulario, oferente, orden de compra, etc.

5.5. Autorizaciones presupuestarias

Elarticulo 5° del reglamento LCP dispone un nuevo modo de validar dichas
autorizaciones:

Las Entidades deberan obtener las autorizaciones presupuestarias que sean
necesarias, previamente ala resolucion de adjudicacion del contrato definitivo
en conformidad alaLey de Comprasy a este reglamento. Estas autorizaciones
sirven para verificar que la Entidad cuenta con los fondos suficientes, lo cual
se valida mediante un Certificado de Disponibilidad Presupuestaria.

5.6. Redefinicidn de las competencias de usuario

En este sentido, el articulo 8° del reglamento LCP senala que: “Los usuarios
de las Entidades deberan contar con las competencias técnicas suficientes
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para operar en el Sistema de Informacién, de acuerdo con lo establecido en
las Politicas y Condiciones de Uso del Sistema de Informacion”.

5.7. Modificacidn a formatos de contratacidn puiblica

5.7.1. IDEAS CONTENIDAS EN EL NUEVO TEXTO DEL ARTicuLo 5° LCP
El articulo referido senala sobre los procedimientos de contratacion:

Los érganos del Estado adjudicaran los contratos que celebren mediante licitacion
publica. Excepcionalmente, y por un acto debidamente fundado y acreditado
en la forma que senale el reglamento, podran adjudicar contratos celebrados
mediante licitacion privada, trato directo o contratacion excepcional directa
con publicidad, o de acuerdo con los procedimientos especiales de contratacion.

Dicha autorizacién podrd dictarse en el mismo acto que aprueba el respectivo
contrato. La anotada resolucién deberd publicarse en el Sistema de Informacién
y Gestion de Comprasy Contrataciones del Estado, a mds tardar dentro de las
veinticuatro horas siguientes a su dictacion.

5.7.2. ForRmuLAaRI1OS DE Basgs Tiro

El articulo 38 reglamento LCP precisa que estos serdn elaborados por la
DCCP y que estardn disponibles en el Sistema de Informacion (puede ser
uno o mas). Las Entidades podran modificar y ajustar los aspectos técnicos
conforme a sus propias necesidades.

5.7.3. CONTENIDO MINIMO DE LAS BASES

Se incorpora un nuevo numeral (N°3) en el articulo 41 reglamento LCP,
referido al contenido minimo que deben contener las bases —en lenguaje
claro, comprensible, precisoy directo—, del siguiente tenor:

El presupuesto disponible del contrato, en la medida que se conozca el precio
delos bienes o servicios alicitar. Conociendo el precio de los bienes o servicios,
al preparar las Bases, las Entidades velardn de que sea conforme a los precios
del mercado, y debera incluir aquellos costos directos e indirectos y otros
eventuales gastos calculados para su determinacion. En la licitacién de un
Convenio Marco, de Contratos para la Innovacion o de Didlogo Competitivo
de Innovacidn, no serd necesario que se especifique un presupuesto disponible.
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5.7.4. NUEVO LISTADO DE CONTENIDO ADICIONAL DE LAS BASES

El articulo 42 reglamento LCP permite que las bases puedan contener, en

lenguaje preciso y directo, las siguientes materias:

)
b
9

d)

£)

Facultad para subcontratar a favor del proponente adjudicado, y
las circunstancias y limites de su ejercicio.

Criterios complementarios a la evaluacion técnica y econémica, y
sus ponderaciones que se asignen a los oferentes.

Facultad de modificar el contrato, establecer condiciones de prorroga
y los limites a las condiciones en que podra hacerse uso de esta.
Facultad de eximir al Adjudicatario de la obligacién de constituir
garantia de fiel y oportuno cumplimiento del contrato.

Facultad de eximirdela publicidad alas ofertas técnicas en el Sistema
de Informacidén, cuando la publicidad pudiere afectar derechos
comerciales o secretos de caracter industrial; y

Cualquier otra materia que no contradiga disposiciones de la LCP
y este reglamento.

5.7.5. NUEVA REDACCION DEL CONTENIDO DE LAS OFERTAS

Al respecto, el articulo 48 reglamento LCP senala:

CadaEntidad licitante establecera para cada Proceso de Compra el formulario

de oferta y los antecedentes solicitados a los Oferentes, quienes no podran,

para un mismo proceso licitatorio, ofertar de forma individual y a través de

una Unién Temporal de Proveedores.

Las ofertas deberadn ser serias, puras y simples, ajustadas al ordenamiento

juridico nacional y a los documentos que integran el proceso de compras, y

Unicas, salvo que las Bases dispongan la autorizacién de mds de una oferta

por un mismo Proveedor. Asimismo, deberan adjuntar todos y cada uno de

los documentos solicitados, en soporte electronico.

576 NUEVA REGLAMENTACION DEL CIERRE DE LAS OFERTAS

A ello se remitid el articulo 5o reglamento LCP:

Las ofertas deberdn ser enviadas por los Oferentes y recibidas por la Entidad

licitante a través del Sistema de Informacidn.
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Excepcionalmente, enlos casos establecidos en el articulo 115 de este reglamento,
se podran recibir en soporte papel, en el domicilio de la Entidad contratante
y en los plazos que correspondan.

5.7.7. NUEVA REGULACION DE LA GARANTIA DE SERIEDAD
De lo anterior se hace cargo el articulo 52 reglamento LCP:

La Entidad licitante requerird, excepcionalmente por razones de interés
publicoy tratdndose de licitaciones superiores alas 5.000 UTM, la constitucion
de garantias de seriedad, para asegurar la mantencién de la oferta hasta la
suscripcion del contrato. Dicha garantia no excederd de un tres por ciento del
monto de lalicitacidn. En los casos en que no resulte posible estimar el monto
de lalicitacidn, la garantia debera fijarse en un monto que no desincentive la
participacidn de oferentes.

Cuando se solicite garantia de seriedad de la oferta, las Bases deberdn establecer
el monto, plazo de vigencia minimo y si debe expresarse en pesos chilenos,
unidades de fomento o en otra moneda o unidad reajustable.

Las garantias podrdn otorgarse fisica o electrénicamente. En los casos en que
se otorguen de manera electrénica, deberan ajustarse ala Ley N°19.799, sobre
Documentos Electrénicos, Firma Electronica y Servicios de Certificacion de
dicha firma y sureglamento.

Las garantias deberdan ser pagaderasalavistay tenerel caracter deirrevocabley
a primerrequerimiento. El proveedor podra otorgarla garantia mediante uno o
varios instrumentos financieros, siempre que estos sean de lamisma naturaleza.

Almomento de regularla garantia de seriedad, las Bases no podran establecer
restricciones respecto de un instrumento en particular, debiendo aceptar
cualquiera que cumpla con las condiciones dispuestas en el presente articulo.

La Entidad licitante solicitara a todos los Oferentes la misma garantfa en lo
relativo a su monto y vigencia.

La jefatura superior de servicio serd directamente responsable de la custodia,
mantencion y vigencia de las garantias solicitadas.

578. NUEVA REGLAMENTACION DE LOS CRITERIOS DE EVALUACION

En este aspecto, el articulo 55 reglamento LCP mantiene el objeto de los
criterios de evaluacién, que es seleccionar las mejores ofertas “de acuerdo
con los aspectos técnicos y econdmicos establecidos en las bases” (inciso 1°).
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No obstante, se reformula el uso de criterios técnico-econémicos por las
partes, los cuales deben ser “acordes ala naturaleza del bien o servicio que se
contratard, y estaran configurados de manera que permitan una evaluacion
de las ofertas recibidas de la forma lo mas objetiva posible, evitando
distorsiones generadas a partir de ofertas andmalas” (inciso 2°). Junto con
ello, se regula en detalle el modo de consideracién de factores, puesto que
ahora ademas “Durante la evaluacion, la comision evaluadoray los expertos
que la asesoren podran establecer pautas especificas para calificar estos
elementos, garantizando que el proceso de seleccion se ajuste alo estipulado
en las Bases de licitacion” (inciso 3°).

También existe un cambio de criterio sobre cumplimiento de condiciones
de empleo y remuneracion, del siguiente tenor:

Los criterios de evaluacidn establecidos en las Bases para la prestacion de
servicios habituales, que deban proveerse a través de licitaciones o contrataciones
periddicas, deben ajustarse estrictamente con las obligaciones y prohibiciones
del articulo 6 dela Ley de Compra. En ningin caso el mero cumplimiento por
parte de un oferente de las obligaciones legales, laborales o previsionales podran
ser consideradas como un factor para otorgarle puntaje (inciso 6°).

Es posible observar la incorporacion de criterios complementarios a la
evaluacion técnico-econdmica:

Para impulsar el acceso de empresas de economia social, o que promuevan
la igualdad de género o los liderazgos de mujeres dentro de su estructura
organizacional o que impulsen la participacién de grupos subrepresentados en
la economianacional. Para estos efectos las Entidades deberdn estableceren las
Bases criterios de evaluacién especificos y objetivos (incisos 7° y siguientes)+.

Adicionalmente, el articulo 55 del reglamento LCP fija un limite a los criterios
de evaluacién, y es que “En ninguin caso estos criterios complementarios
podran prevalecer por sobre la evaluacion técnica y econémica, deberan
asignarles una ponderacién inferior que resguarde lo anterior, y no podran

4 Los criterios de “economia social” son aquellos que proporcionan bienes y/o servicios en el
mercado priorizando objetivos sociales o medioambientales, de interés colectivo/general. Los que
promueven laigualdad de género incluyen politicas/practicas del lugar de trabajo para reducir
brechas salariales, fomentar contratacion equitativay corresponsabilidad. Los que “promueven
los liderazgos” de mujeres, se refieren a empresas de menor tamano lideradas por mujeres
conforme al art. 4 N°15 del Reglamento LCP. Por ultimo, los que impulsan la participacién de
grupos subrepresentados, incluyen politicas/précticas paralainclusién/contratacién significativa
de personas que enfrentan barreras estructurales y desventajas en su acceso/permanencia/
desarrollo en el mercado laboral.
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tener como consecuencia excluir o impedir la participacion de otros oferentes™.
Se dice respecto del incumplimiento: “El mero cumplimiento por parte de un
oferente de la legislacién vigente no podra ser considerado como un factor
para otorgarle un puntaje a estos criterios” (inciso final).

5.7.9. REFORMULACIONES RESPECTO A ERRORES U OMISIONES DETECTADOS
EN LA EVALUACION

De acuerdo con el articulo 56 reglamento LCP, la Entidad licitante podra
solicitar a los oferentes, durante esta etapa:

a) Salvarerrores/omisiones formales en que ha incurrido —no es error
formal aquel en el precio de la oferta-.

b) Presentar certificaciones/antecedentes omitidos al momento de
efectuar la oferta —previos al vencimiento del plazo para ofertar—.

c) Presentar certificaciones/antecedentes referidos a situaciones no
mutables entre el vencimiento del plazo para ofertar y el periodo
de evaluacion.

Anade esta disposicion:

Lasrectificaciones de los errores u omisiones detectados porla Entidad licitante
y que se solicitan y permiten salvar o subsanaralos oferentes, no podrdn conferir
una situacion de privilegio respecto de los demas competidores, dado que se
afectard el principio de igualdad de los oferentes.

Existiendo la posibilidad de rectificar los errores u omisiones por parte de
los proveedores, esta debera estar contemplada en las Bases de licitacion,
especificando un plazo breve y fatal parala correccion de estos, contado desde
elrequerimiento de la Entidad licitante, el que se informard a través del Sistema
de Informacidn.

En tales condiciones, las Bases deberan establecer, dentro de los criterios de
evaluacidn, el cumplimiento de los requisitos formales de presentacidn de la
oferta, asignando un menor puntaje a las ofertas que no cumplieron, dentro
del plazo para presentacion, con todo lo requerido.

La solicitud de la entidad de rectificacidn de los errores u omisiones del oferente o
delos oferentes se debe informary publicar a través del Sistema de Informacién.
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§.7.10. OFERTAS RIESGOSAS O TEMERARIAS

Sobre la materia, el articulo 61 reglamento LCP expresa:

La Entidad podrd declarar inadmisible una o mds ofertas, si determina que
se trata de ofertas riesgosas o temerarias, por cuanto el precio ofertado estd
significativamente por debajo del promedio de las otras propuestas o de los
precios de mercado, sin justificar documentadamente en las especificaciones
técnicas como se cumplirdn los requisitos del contrato. Adicionalmente, las
Entidades podrdn establecer enlas Bases criterios especificos para determinar
que una oferta es riesgosa o temeraria.

Se considerara que lajustificacion presentada por el Proveedor no es suficiente
si estd incompleta, si estd basada en suposiciones o practicas inadecuadas
desde una perspectiva técnica o econdmica, o que el precio compromete el
cumplimiento del contrato. Asimismo, las ofertas seran rechazadas siel precio
ofertado es resultado del incumplimiento de normativas sociales, laborales y
medioambientales o conductas que vulneran la libre competencia.

Esto planteala siguiente pregunta: ;como declarar lainadmisibilidad? Ello se

efectia mediante un analisis de viabilidad de la oferta, en el siguiente sentido:
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a) La Comision o la persona evaluadora debera solicitar, a través del
Sistema de Informacidn, al o los proveedores que, en un plazo
de tres dias habiles, acompanen antecedentes que justifiquen
detalladamente los precios, costos o cualquier parametro por el
cual han definido la oferta. Esto incluye demostrar factores como
ahorros e innovaciones técnicas en su productividad, condiciones
excepcionalmente favorables o subsidios.

b) La Comision o la persona evaluadora analizara la informacion y
documentos acompanados por el Proveedor y deberd, en un plazo
de cinco dias hébiles, evacuar su informe, junto a la propuesta de
adjudicacidn, senalando si propone adjudicarla oferta o declararla
inadmisible.

De ser adjudicada la oferta, la Entidad licitante deberd solicitar al
proveedor o contratista el aumento de la garantia de fiel y oportuno
cumplimiento. El monto de esta garantia debera corresponder al
cinco por ciento neto del valor resultante entre la diferencia entre
el precio este oferente y el precio ofertado por el que le siga en su
calificaciéon economica.
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5.7.11. Declaracion de la licitacidn publica como desierta

Elarticulo 62 reglamento LCP establece el supuesto base para ello: “Se declarara
desierta la licitacién piblica cuando no se presenten ofertas; cuando todas
las presentadas no fueran admisibles; o bien, estas no fueran convenientes
alos intereses de la entidad licitante”.

R5.7.12. REGLA DE LICITACIONES MENORES A 500 UTM

Enestos casos, el articulo 63 reglamento LCP establece que “las municipalidades,
los gobiernos regionales y los organismos publicos territorialmente
desconcentrados, podran establecer criterios de evaluaciéon que otorguen
prioridad o preferencia a los proveedores locales correspondientes a la zona
geografica en que se encuentren ubicadas”.

Estos criterios no pueden prevalecer sobre la evaluacion técnico-economica,
teniendo menor puntaje. Ademas, deben también propender a probidad,
eficacia, eficiencia, competencia, transparencia, sustentabilidad y ahorro
en contrataciones.

5.7.13. REQUISITO DE LA ORDEN DE COMPRA
Lo establece el articulo 117 inciso 3° del reglamento LCP:

La Orden de Compra debe ser emitida por cada proceso de compra, renovacion,
prorroga, aumento de montos de un contrato, o ejecucién de una opcion de
compra, segiin corresponda. Ademas, debe emitirse oportunamente dentro
del plazo estipulado en las Bases o en la resolucién de Adjudicacién o en el
contrato, segiin corresponda.

5.8. Comité de Compras Publicas de Innovacion y Sustentabilidad

Se regula principalmente en el nuevo capitulo VIII de la LCP (articulos 40 a
46). A saber, el articulo 41 contempla las funciones de este organismo:

Este Comité tendrad como funcién principal asesorar al Estado y ala Direccién
de Comprasy Contratacién Publica en las compras publicas de innovacion, que
involucran procesos de investigacion y desarrollo, asi como enladeterminacion
deaquellasnecesidades publicas que podrian ser satisfechas a través de bienes
o servicios que incorporen innovacion o criterios de sustentabilidad por parte
de los organismos de la Administracién del Estado.
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La promocion de la participacion de las empresas de menor tamanoy de las
cooperativas en el Sistema de Compras Publicas lo contempla el Capitulo
XIII Reglamento LCP (articulos 177 a 179).

5.9. Union Temporal de Proveedores

Seincorporaala LCP con la reforma un nuevo Capitulo IX, “De la promocion
dela participacion de las empresas de menor tamano y las cooperativas en el
Sistema de Compras Publicas”, referido ala union temporal de proveedores:

a) Concepto (articulo 51):

La Unién Temporal de Proveedores es un conjunto de empresas de menor
tamano, sea que se trate de personas naturales o juridicas, que se unen para
la presentacidn de una oferta en caso de licitaciones o convenio marco, o para
la suscripcién de un contrato, en caso de una contratacion directa, sin que sea
necesario construir una sociedads.

5.10. Nuevos criterios de evaluacion complementarios

5.10.1. IDEAS CONTENIDAS EN EL NUEVO INCISO NOVENO
DEL ARTICULO 6° LCP

Establece como norma que, en las licitaciones publicas, aquellos organismos
afectos ala LCP podran fijar criterios complementarios ala evaluacién técnica
y econdmica, con el objeto de “impulsar el acceso de empresas de economia
social, o que promuevan la igualdad de género o los liderazgos de mujeres
dentro de su estructura organizacional o que impulsen la participacion de
grupos subrepresentados en la economia nacional”. A su vez, fija establece
como limite el que dichos criterios no podran prevalecer por sobre la
evaluacion técnicay econdmica ni tener como consecuencia excluir o impedir
la participacion de otros oferentes.

5 La LCP también aborda su modo de concrecidn (articulo 52) y su habilidad (articulo 53).
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5.10.2. NUEVO INCISO FINAL DEL ARTicuro 6 LCP

Reza asi: “En todo caso, los organismos del Estado deberan propender a la
probidad, eficacia, eficiencia, competencia, transparencia, sustentabilidad
y ahorro en sus contrataciones”.

5.11. Directivas e instrucciones obligatorias DCCP

En conformidad al articulo 10 reglamento LCP:

La Direccién de Compras podra dictar directivas en el ejercicio de sus
atribuciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 30 letra a) de la
Ley de Compras. Las Directivas tendrdn como objetivo servir de referencia y
guia paralas Entidades enla planificacién y gestion de sus procesos de compras
y contrataciones, respetando el marco normativo aplicable.

Asimismo, la Direccién de Compras y Contratacion Publica estara facultada
para emitir Instrucciones Obligatorias, conforme alo dispuesto en el articulo 30
letrak) dela Ley de Compras, mediante resoluciones dirigidas alas Entidades
senaladas en el articulo 2°, numeral 1, salvo paralas municipalidades las que
podran adherir voluntariamente a estas instrucciones (...).

Estas resoluciones tendrdn como propdsito fortalecerla probidad, transparencia,
eficiencia, sustentabilidad y competitividad en los procesos de contratacién
publica, entre otras materias, asegurando la correcta aplicacién de los
procedimientos establecidos en la norma vigente.

5.12. Nueva definicién de trato directo

Se define el trato directo —o contratacion excepcional directa con publicidad—
en el nuevo literal c¢) del articulo 7° LCP como:

El procedimiento de contratacién en el que, por las circunstancias de su
adquisicién o porlanaturaleza misma del bien o servicio, se realiza un acuerdo
entre el organismo compradory un proveedor en particular, sinla concurrencia
de otros proveedores, sujeto a las normas de publicidad establecidas en esta
ley. Las circunstancias de la adquisicién o la naturaleza del bien o servicio
que justifican la utilizacidn de este procedimiento deberdn, en todo caso, ser
acreditadas segun lo determine el reglamento.
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5.13. Procedimientos especiales de contratacion

5.13.1. DEFINICIONES BASE

Elnuevo literal de del articulo 7° LCP concibe los procedimientos especiales
de contrataciéon como aquellos “mecanismos de contratacién establecidos
para la adquisicién de bienes o servicios especificos, o avaluados en un
determinado rango de precio, senalados en la ley”. Asimismo, establece
sus objetivos, los cuales son particulares, “como lo son la promocién de las
empresas de menor tamano y proveedores locales, los de probidad, eficacia,
eficiencia, innovacidn, ahorro, competencia, sustentabilidad y acceso”.

Respecto alaacreditacion, “Cada entidad licitante sera responsable de acreditar
las circunstancias que la facultan para aplicar el respectivo procedimiento
especial de contratacion”.

5.13.2. COMPRA AGIL

Elnimero 1 del nuevo literal d) del articulo 7° LCP, en concordancia con los
articulos 97 y 98 reglamento LCP, la definen como:

el procedimiento mediante el cual, a través del Sistema de Informacidn y
Gestion de Compras y Contrataciones del Estado, los organismos del Estado
de manera simple, dindmica, expedita, competitiva, publica y transparente
pueden adquirir bienes y/o servicios por un monto igual o inferior a 100 unidades
tributarias mensuales, previa solicitud de al menos tres cotizaciones realizadas
a través del respectivo sistema.

Si un organismo no selecciona el proveedor que haya presentado la oferta
de menor precio, debera fundamentar dicha decision en la respectiva orden
de compra. Los tipos de proveedores permitidos son “empresas de menor
tamano y proveedores locales, conforme con lo dispuesto en el articulo 56”.

5.13.3. COMPRA POR COTIZACION

El nimero 2 del nuevo literal d) del articulo 7° LCP; y articulos 99 y 100
reglamento LCP, entienden por compra por cotizacién:

El procedimiento de contratacién en el que, por la naturaleza del tipo de bien
o servicio requerido para satisfacer una determinada necesidad publica, se
requiere abrir un espacio de negociacién con los proveedores, con un minimo
de tres cotizaciones previas, sin la concurrencia de los requisitos sefialados
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paralalicitacidén o propuesta publica, ni parala propuesta privada, enlos casos
previstos en el articulo 8 quater.

El ambito de aplicacion de este procedimiento (articulo 100 reglamento
LCP), son:

3

b)

Contratos que correspondan ala resolucion o terminacion de un contrato
que haya debido resolverse o terminarse anticipadamente por falta de
cumplimiento del contratante u otras causales y cuyo remanente no
supere las 1.000 UTM.

Convenios de prestacion de servicios por celebrar con personas juridicas
extranjeras que deban ejecutarse fuera del territorio nacional.

La justificacién detrds de la aplicacién del mismo debe estar expresada en

el acto administrativo respectivo.

5.13.4. CONVENIO MARCO

El nimero 3 del nuevo literal d) del articulo 7° LCP, al que se suman los

articulos 85 a 96 reglamento LCP, lo conciben como:

Procedimiento de contratacién competitivo realizado por la Direccién de
Comprasy Contratacién Publica, que persigue la eficienciay ahorro enlos costos
de transaccidn en el suministro directo de bienes o servicios estandarizados a
los organismos publicos, con demanda regular y transversal.

En conformidad al articulo 85 reglamento LCP, procede respecto de:

La adquisicion de bienes y/o servicios estandarizados, con demanda regular
y transversal por parte de las Entidades, por un monto superior a 100 UTM.
Excepcionalmente y por resolucién fundada, la Direccién de Compras podrd
establecer Convenios Marco por un monto inferior, considerando la participacién
de empresas de menor tamano en el rubro respectivo.

Contempla una evaluacion porla DCCP en el articulo 87 reglamento LCP, sobre:

La oportunidad y conveniencia de llevar a cabo dichos procesos, para lo
cual realizard estudios previos de factibilidad, en orden a determinar si los
bienes o servicios a licitar cumplen con los requisitos de estandarizacion, de
transversalidad y de regularidad en la demanda que hacen procedente este
procedimiento especial de contratacion administrativa.
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Son contenidos minimos “los términos de provision y entrega, los precios
y descuentos, entre otras posibles condiciones, respecto de dichos bienes y
servicios, durante un periodo de tiempo determinado”, y su admision “se
realizard mediante licitaciones periddicas abiertas a todos los oferentes de
los respectivos bienes o servicios, seleccionandose a multiples proveedores,
bajo las condiciones senaladas en las bases de licitacion”.

Respecto a la licitacion para su adjudicacion, la DCCP considerara “entre
otros elementos, los Planes Anuales de Compras y Contrataciones de cada
Entidad”, pudiendo solicitar estas ala DCCP “que lleve a cabo un Proceso de
Compra para concretar un Convenio Marco de un bien o servicio determinado”,
evaluando “la oportunidad y conveniencia de llevar a cabo dichos procesos”,
realizando estudios de factibilidad que impliquen revisar el cumplimiento
de los requisitos (articulo 86 reglamento LCP).

Pueden incorporarse condiciones de las bases de licitacion, tales como
“requerimientos técnicos, econdmicos minimos y/o nimero o porcentaje de
proveedores a ser seleccionados para un determinado convenio marco, de
manera de garantizar la competencia entre los oferentes”. Asimismo, para
la eleccidn de bienes o servicios determinados ofertados en este contexto,
la DCCP puede definir criterios obligatorios y requisitos para actualizar las
condiciones de los productos ofrecidos, los que deberan ser incluidos en las
bases igualmente.

Los convenios marco deberan contemplar las adjudicaciones por zonas
geograficas y empresas de menor tamano, acorde con lo dispuesto en el
articulo 59 y en el Capitulo IX Reglamento LCP.

Sobre el catalogo de Convenios Marco, estos se publicaran en el “Sistema
de Informacion y Gestion de Compras y Contrataciones del Estado, que
contendrd una descripcion de los bienes y servicios ofrecidos, sus precios,
sus condiciones de contratacion, y la individualizacion de los proveedores
a los que se adjudicd el Convenio Marco”. La DDCP serd la encargada de
mantener dicho registro actualizado, describiéndose su operacion en el
articulo 89 reglamento LCP:

Previo alinicio de cualquier procedimiento de compra, parala adquisicién de
bienes y/o servicios por un monto superior a 100 UTM, la Entidad estara obligada
a consultar el Catalogo de Convenio Marco antes de llamar a una Licitacion
Publica, Licitacion Privada, Trato Directo o Contratacion Excepcional Directa
con Publicidad u otro procedimiento especial de contratacién, con excepcién
de la Compra Agil.
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Siel Catdlogo contiene el bien y/o servicio requerido, la Entidad deberd adquirirlo
emitiendo directamente al Contratista respectivo una Orden de Compra, salvo
que obtenga directamente mejores condiciones.

Las 6rdenes de compra que se emitan en virtud del Catalogo deberan ajustarse
alas condiciones y beneficios pactados en el Convenio Marco y se emitiran a
través del Sistema de Informacién.

5.13.5. CONTRATOS PARA LA INNOVACION

El nimero 4 del nuevo literal d) del articulo 7 LCP —respecto del cual se
extienden los articulos 185 a 194 Reglamento LCP— define tales contratos
como:

Procedimiento de contratacién que tiene por objeto la adquisicién de bienes o
la contratacidn de servicios parala satisfaccién de necesidades o resolucion de
problemas respecto de los cuales no existen productos o servicios adecuados
o disponibles en el mercado.

Para participar de este procedimiento se deben describir, enla convocatoria
respectiva, “los requisitos que deben cumplir los proveedores y la necesidad
que se requiera solucionar o el problema a resolver, junto a las distintas fases
que tendrd el procedimiento de contratacion”.

En este procedimiento se puede contemplar la contratacion de servicios de
investigacion y desarrollo, “los cuales podran resultar en la adjudicacién de
uno de los productos o servicios en desarrollo, en la realizacion de un nuevo
proceso de licitacién parala contratacion de uno de estos por otro proveedor
o sin adjudicacién”.

El desarrollo de prototipos u otros gastos de investigacion “seran costeados
por la entidad licitante, aun cuando los proveedores beneficiarios de dicho
costeo no sean los adjudicatarios finales del proceso de contratacidn.
Excepcionalmente, y de manera fundada, la entidad licitante podrd no
costear total o parcialmente estos gastos”.

5.13.6. DIALOGO COMPETITIVO DE INNOVACION

Elntimero 5 del nuevo literal d) del articulo 7° LCP, en linea con los articulos
195 a 202 reglamento LCP, establecen que este es:
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El procedimiento competitivo de contrataciéon que opera cuando, para dar
satisfaccidon a una necesidad publica compleja, es imprescindible realizar un
didlogo o debate estructurado que permita conocer con suficiente precision
las especificaciones técnicas de bienes o servicios disimiles disponibles en el
mercadoy adaptarlas técnicamente para satisfacer la necesidad planteada.

En cuanto a su desarrollo, este sucede en “fases sucesivas”, las cuales
“permiten la reduccion progresiva del niumero de proveedores o soluciones
por examinar, ademds del delimitar, de forma progresiva, las condiciones
especificas del bien o servicio requerido”.

La reforma introdujo una exencion de la prohibicién de comunicacién con
participantes o interesados, en los siguientes términos: “Este procedimiento
estard exceptuado de la prohibicion contemplada en el articulo 35 ter,
exclusivamente respecto de la comunicacién entre los participantes y las
personas que desempenan funciones en el organismo licitante que participan
del proceso de adjudicacion”.

En cuanto ala convocatoria, las bases determinaran tanto los requisitos de
los proveedores como la necesidad publica a tratar un problema a resolver,
asi como los criterios de evaluacion para la preseleccion de participantes,
las fases del procedimiento, las condiciones minimas para presentar ofertas
definitivas, la conformacién de comisiones, y si proceden, los pagos y
respectivas rendiciones de gastos (articulo 197 Reglamento LCP).

La entidad licitante determinara, por medio de las Bases, qué proveedores
invitados pasan a la segunda fase de didalogos, pudiendo limitar su nimero
(articulo 197 Reglamento LCP).

Eldidlogo con los oferentes preseleccionados (articulo 198 reglamento LCP)
serd de cardcter bilateral (o debate estructurado), pudiendo ser en fases
sucesivas, para que de esta manera puedan las entidades “determinar los
medios mas idéneos para satisfacer sus necesidades”, pudiendo debatir
todas las condiciones de contratacion con los proveedores, garantizandoles
un trato no discriminatorio y debiendo “designar una comisién a cargo de
la coordinacion, control y seguimiento del dialogo con los proveedores,
conformada alo menos con tres integrantes, siempre en niumero impar, que
estén especialmente calificadas en la materia”, la cual debera tomar actas
y respaldos documentados de los didalogos, disponibles para su posterior
revision.
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Tratandose de lavinculacion entre el didlogo y la confidencialidad (articulo
199 reglamento LCP) y cierre de este (articulo 200 reglamento LCP), la
entidad no podra entregar a cualquier proveedor informacién que le dé
ventajas conrespecto alos demas —en especial, las soluciones propuestas por
los proveedores—. Ella determinara el momento en que el dialogo se dé por
cerrado e informard a todos los proveedores la solucién que considere iddnea.

En la tercera fase, que corresponde a las ofertas definitivas (articulo 201
reglamento LCP), comprende una invitacion, evaluacién y negociacion
(articulo 202 reglamento LCP): la Entidad invitard alos oferentes respecto de
los cuales considere idoneas sus soluciones planteadas, debiendo las ofertas
“incorporar todos los elementos requeridos y necesarios paralaimplementacion
de la solucidén, pudiendo aclararse o precisarse su contenido, a solicitud de
la Entidad licitante”. La comision evaluadora (también de tres funcionarios
minimo, pudiendo excepcionalmente ser, en minoria, personas ajenas a la
administracion) elegira la oferta mas conveniente, pudiendo negociarse
con el proveedor a posterioridad sin que ello implique alterar el contenido
esencial del servicio requerido y la oferta presentada.

5.13.7. SUBASTA INVERSA ELECTRONICA

Se define en el nimero 6 del nuevo literal d) del articulo 7 LCP; articulos 101 a
104 Reglamento LCP como un “Procedimiento de compra abierto y competitivo
que persigue la generacion de ahorros en bienes y servicios estandarizados
que no se encuentren disponibles a través de los convenios marco vigentes”.

Su ambito de aplicacién, conforme al articulo 102 reglamento LCP, es la

adquisicion de bienes y/o servicios estandarizados de objetiva especificacion
que no se encuentren disponibles a través de los Convenios Marco vigentes, y
sedesarrollard en varias etapas, a través de un proceso electronico repetitivo”.

La evaluacidny calificacién se regula en el mismo articulo, segun el cual las
entidades:

Deberan indicar tanto en el llamado como en las respectivas Bases, que la
adquisicidn se sujetara alasreglas de la subasta inversa electronica. Asimismo,
deberdn describirlos requerimientos exigidos alos oferentes para calificar como
participantes de las rondas subsecuentes.

Se les podra requerir garantia de seriedad de su participacién en la subasta,
y se debera determinar de antemano etapas y plazos del proceso, reglas
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asociadas ala subasta —incluido porcentaje de descuento o monto minimo
a ofertar—, férmula automatizada de evaluacion de ofertas y el monto de
garantia, de requerirse. Recibidas las ofertas, “la Entidad deberd realizarla
evaluacion completa de las ofertas técnicas y administrativas, de acuerdo
con los criterios y ponderaciones establecidos en las Bases, cumpliendo con
los plazos establecidos en estas”.

Este procedimiento se desarrolla en varias etapas:

a) Primera Etapa: “En la primera de ellas, se determina, en base a los
requerimientos previamente efectuados por el érgano comprador, y
las propuestas presentadas por los oferentes, a aquellos que califican
para participar de las rondas subsecuentes”. Se declarara admisibles “a
las ofertas que cumplan con los criterios de calificacion establecidos en
las Bases, comprendiendo los requisitos de idoneidad de los oferentes,
asi como las especificaciones técnicas del bien y/o servicio requerido”
(articulo 102 reglamento LCP), a quienes se les invitara a participar via
Sistema de Informacion.

b) SegundaEtapa: “Enlasegunda etapalos proveedores calificados deberan
presentar en cadaronda sus ofertas sobre aspectos tales como el precio,
los tiempos de despacho u otras caracteristicas objetivas del bien o
servicio a contratar”. En este contexto se desarrolla una subasta (articulo
103 reglamento LCP), de forma que en la invitacion se indicara fechay
hora parala subasta, en un plazo razonable (2 a 10 dias habiles desde su
envio), y que podrd hacerse en una o mds fases sucesivas, con aperturas
y cierres ya definidos.

La férmula automatizada de evaluacion de las ofertas, “que se utilizard para
lareclasificacion automatica de las ofertas en funciéon de los nuevos precios,
revisados a la baja, o de los nuevos valores que mejoren la oferta u otras
condiciones”, deberd implicar la ponderacion de todos los criterios fijados
(o solo el precio ofertado, si se fijo como Unico criterio).

Lareclasificacion serd efectuada por el Sistema de Informaciény se informara
automaticamente a todos los oferentes la posicién que tengan en ese momento,
asi como los precios ofertados, tiempos de despacho, nimero de participantes
u otras caracteristicas objetivas establecidas en las bases.

Luego, el cierre y adjudicacion (articulo 104 LCP) se llevard a cabo enla fecha
y hora informada en la invitacién. Se pueden igualmente establecer otras
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modalidades por la DCCP (por ejemplo, que no se reciban nuevos precios en
el plazo determinado, que se determine la conclusion de etapas sucesivas, o
se puede solicitar garantia de fiel y oportuno cumplimiento al adjudicatario).

5.13.8. OTROS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES DE CONTRATACION

Estan contemplados en el nimero 7 del nuevo literal d) del articulo 7 LCP;
y en los articulos 101 a 104 reglamento LCP: “Son aquellos que establezca el
reglamento, cuando las necesidades de compra de las entidades publicas sujetas
aestaley no puedan ser satisfechas mediante alguno de los procedimientos
contemplados en el presente articulo”.

Sumodo de incorporacion en el reglamento se hace a través del Ministerio de
Hacienda, en conjunto con la Direcciéon de Comprasy Contratacion Publica,
que deberan

Realizar una consulta publica, de acuerdo alas normas de laley N°20.500 sobre
asociaciones y participacién ciudadana en la gestion publica. Posterior a ello
se deberd requerir el informe favorable del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, segun el ambito de su competencia.

Necesariamente estos procedimientos especiales deberan “regirse por los
principios de transparencia, eficiencia, sustentabilidad, libre acceso, igualdad
de los oferentes, competitividad y respeto a las demds normas establecidas
en esta ley, asi como promover la participacion de las empresas de menor
tamano y proveedores locales”.

Respecto de su ambito de aplicacion

Podran ser aplicados por los organismos de la Administracién del Estado,
siempre que concurran los requisitos para ello. Los demds organismos del
Estado sujetos a esta ley, que no pertenezcan ala Administracion del Estado,
podran utilizar estos procedimientos previa evaluacion de la oportunidad y
conveniencia, y dictardn las normas correspondientes para ello.

5.14. Nuevo marco para la Licitacion Privada

Elnuevo texto del articulo 8° LCP senala que “Procedera la licitacion privada si
enlaslicitaciones publicas respectivas no se hubieren presentado interesados
o las ofertas hubiesen sido declaradas inadmisibles”. A continuacidn, establece
una prelacion “En tal situacién procedera primero la licitacion o propuesta
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privaday, en caso de no encontrar nuevamente interesados, sera procedente
la contratacion por trato directo”.

La invitacién (articulo 66 reglamento LCP) se efectuara via Sistema de
Informacion, adjuntdndose las respectivas bases, con un plazo minimo
variable para presentar ofertas. Debe invitarse a proveedores “respecto
de los cuales tenga una cierta expectativa de recibir respuestas a las
invitaciones efectuadas” y que cumplan los requisitos respectivos (articulo 67
reglamento LCP).

El nimero minimo de invitados (articulo 65 reglamento LCP) son “Tres
posibles proveedores, que hayan sido adjudicados en negocios de naturaleza
similar alos que son objeto de la Licitacién Privada” (no pueden ser parte de
empresas relacionadas/pertenecientes al mismo grupo empresarial). Con todo,

LaEntidad licitante podra seguir adelante con el proceso de licitacién, cuando
no exista un minimo de tres posibles proveedores adjudicados en negocios de
naturaleza similar, o bien habiéndose efectuado las invitaciones, senaladas
anteriormente, reciba una o dos ofertas y el resto de los invitados se excusa o
no muestra interés en participar.

Sobre la normativa aplicable se senala: “Las normas aplicables a la
Licitacién Publica se aplicaran a la Licitacion Privada, en todo aquello que
atendida la naturaleza de la Licitacién Privada sea procedente” (articulo 68
reglamento LCP).

Ahora, ¢qué ocurre si existe una Licitacion Publica fallida previamente? El
articulo 70 reglamento LCP dispone que, en estos casos, “las bases que se
fijen parala Licitacion Privada deberan serlas mismas que fueron utilizadas
en la licitacion publica. Silas Bases son modificadas, debera realizarse una
nueva Licitacion Pablica”.

5.15. Procedencia del trato directo

El nuevo articulo 8° bis LCP y el articulo 71 reglamento LCP expresan que
serd procedente en los siguientes casos fundados:

a) Sisolo existe un proveedor del bien o servicio, siempre que no exista
un sustituto uotra alternativa razonable que permita satisfacer de
manera similar o equivalente la necesidad publica requerida.
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Si no hubiere interesados para el suministro de bienes muebles o
la prestacion de servicios, o las ofertas hubiesen sido declaradas
inadmisibles, siempre que se hubieran concursado previamente a
través de una licitacién publica y una licitacion privada.

En casos de emergencia, urgencia e imprevisto, en que se requiera
satisfacer una necesidad publica de maneraimpostergable, siempre
que se justifique que, en caso de no realizarse la contratacion en
un breve plazo, se generarian graves perjuicios a las personas o
al funcionamiento del Estado, calificados mediante resolucién,
fundada del jefe superior del organismo contratante, y que, para
evitar dichos perjuicios, no pueda utilizarse otro procedimiento
de contratacion.

Si se trata de servicios de naturaleza confidencial o cuya difusion
pueda afectar la seguridad o el interés nacional, determinados

por ley.

Cuando, porla magnitud e importancia que implicala contratacion,
se hace indispensable recurrir a un proveedor determinado debido a
la confianzay seguridad que se derivan de su experiencia comprobada
en la provision de los bienes o servicios requeridos. Debera ademas
estimarse fundadamente que no existen otros proveedores que
otorguen esa seguridad y confianza.

Cuando por la naturaleza de la negociacion existan circunstancias
o caracteristicas excepcionales del contrato que hagan del todo
indispensable acudir a este procedimiento de contratacion, segin
las causales establecidas en el reglamento de esta ley.

Previo a establecerse estas causales, estas “deberdn ser sometidas a consulta

publica, por un plazo no inferior a treinta dias, de conformidad con la ley

N°20.500, sobre asociacionesy participacion ciudadana en la gestion pablica”.

Porlo demads, para que sean aplicables las causales establecidas en el reglamento,

ellas deberan encontrarse en algunas de las siguientes circunstancias:

1.

Cuando se requiera la contratacién de servicios o equipamiento
accesorios necesarios para la ejecucion de un contrato previamente
adjudicado.

Cuando el costo de recurrir a un procedimiento competitivo para
laadquisicion de servicios resulte desproporcionado desde el punto
de vista financiero o de utilizacién de recursos humanos, segin el
umbral fijado por reglamento.
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3. Cuando se requiera recurrir a un servicio cuyo proveedor necesite
un alto grado de especializacion en la materia objeto del contratoy
siempre que se refieran a aspectos fundamentales para el cumplimiento
delas funciones de la entidad publicay que no puedan ser realizados
por personal de la propia entidad.

4. Cuando el conocimiento publico previo de la contratacion ponga
en riesgo el objeto de esta.

5.16. Nuevos tipos de trato directo

Los distintos y nuevos tipos de esta clase de contratacion publica se hallan

en los articulos 72 y siguientes del parrafo 2, capitulo VI, reglamento LCP.

5.16. Nuevas reglas sobre Trato Directo

Se contemplan en el parrafo 3 del capitulo VI Reglamento LCP:

a)

b)

Publicidad (articulo 77): se deberdn publicar siempre en el Sistema de
Informacion los siguientes documentos:

i.  Resolucidon fundada que autoriza el Trato Directo.
ii. Texto del contrato (silo hay).

iii. Respectiva orden de compra (en un plazo de 24 horas desde la
dictacién de laresolucidon que aprueba el contrato/aceptacion de la
orden de compra/total tramitacion del contrato).

Reglas especiales de publicidad (articulo 78): si es contratacion por mas
de 1.000 UTM, por existencia de proveedor tnico o por la confianzay
seguridad de este, la Entidad debera, ademds, publicar por cinco dias
hébiles (y para permitir a otros proveedores solicitar que se realice otro
procedimiento de contratacion, lo cual debera ponderar o fundadamente
descartar) en el médulo habilitado paraello en el Sistema de Informacion:

i. Intencién de contratar.
ii. Antecedentes basicos del bien/servicio a adquirir.

iii. Identidad del proveedor con quien se busca contratar.

En caso de ser contratacion por emergencia, urgencia o imprevisto, se debera

publicar la resolucion fundada que autoriza la respectiva orden de compra,
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su aceptacion o total tramitacién del contrato, en maximo 24 horas desde

la dictacidn de la resolucion.

©)

£)

g

Reclamacion (articulo 79): en caso de que laentidad quiera perseverarel
trato directo, en la hipétesis en que hubo solicitudes de otros proveedores
en el plazo referido en el articulo 78, podré el proveedor (que se considere
afectado) interponer un reclamo via los recursos administrativos de la
Ley 19.880 0 la accion del art. 24 N°1 de la LCP.

Informe técnico (articulo 80): si la contratacion supera las 1.000 UTM
y corresponde a una de las hipdtesis del articulo 78, “la Entidad debera
acompanar a la resolucion que autoriza el Trato Directo y aprueba su
contrato, un informe donde se consigne efectivay documentadamente
las circunstancias de hecho que justifican la procedencia de la causal”,
suscrito por las unidades técnicas involucradas, y que consignara las
razones para ello, asi como el por qué no puede ser cubierto por bienes/
servicios considerados en el plan anual de compras de la institucion.

Garantfa de fiel y oportuno cumplimiento (articulo 81): debera ser usada
en todas las causales de trato directo.

Funcion de monitoreo (articulo 82): por la DCCP, dictando instrucciones
obligatorias para tal efecto para todaslas entidades de la Administracion
Publica (en el caso de las municipalidades, estas podrdn adherir
voluntariamente), cumpliendo con todos los deberes relativos a las
declaraciones de patrimonio e intereses.

Responsabilidades administrativas (articulos 83 y 84): si se contrata
indebidamente por unade estas causales, generard aquella que corresponda
por lalegislacion vigente.

En el caso de la jefatura superior de servicio, por indebida aplicacion de las

causales de emergencia-urgencia y seguridad-confianza, se le sancionara

con multa a beneficio fiscal segtin la cuantia del contrato (10-100 UTM), sin

perjuicio de otras sanciones/medidas administrativas pertinentes.

En el caso de trato directo por emergencia-urgencia, no se podra justificar

por causales imputables a la Entidad, ni tampoco por:

La falta de gestién oportuna de los procedimientos necesarios para garantizar
la continuidad de las prestaciones objeto del contrato, as{ como tampoco la
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falta de ejecucion total o parcial de los proyectos o prestaciones originalmente
contemplados en un contrato previamente celebrado entre las mismas partes.

Corresponderd ala entidad “demostrar que las circunstancias que justifican
el Trato Directo son efectivamente imprevisibles y que no derivan de una
planificacidon inadecuada”.

5.18. Continuidad de las bases de licitacion

El nuevo articulo 8 ter LCP senala la procedencia de esta:

En los casos en que corresponda realizar una licitacién publica y no existan
oferentes interesados, o las ofertas hubiesen sido declaradas inadmisibles las
bases que se fijaron en este procedimiento concursal deberdn ser las mismas
que luego se utilizaran para adjudicar en licitacién privada o realizar una
contratacioén directa.

Adicionalmente, “Silas bases son modificadas, deberd realizarse nuevamente
una licitacion publica, de acuerdo con lo senalado en el articulo 8”.

5.19. Procedencia de la compra por cotizacién (nuevo articulo 8
quater LCP)

Lanorma dispone que el mecanismo de compra por cotizacion procedera en
las siguientes hipotesis:

a) “Setrate de contratos que correspondan alarealizacién o terminacion
deun contrato que haya debido resolverse o terminarse anticipadamente
por falta de cumplimiento del contratante u otras causales y cuyo
remanente no supere las 1.000 unidades tributarias”.

b) “Se trate de convenios de prestacion de servicios por celebrar con
personas juridicas extranjeras que deban ejecutarse fuera del
territorio nacional”.

5.20. Inadmisibilidad de las ofertas (nuevo texto del articulo g LCP)

§.20.1. Hir6TESIS DE INADMISIBILIDAD

a) Incumplimiento de las bases y/o normativo: “El drgano contratante
declarard inadmisibles las ofertas cuando determine que estas no
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se ajustan alos requerimientos senalados en las bases de licitacion,
laley o el reglamento”.

b) Presentacion de ofertas simultdneas por empresas de un mismo
grupo (folding): “Asimismo, declarara inadmisible una o mas ofertas
cuando se presenten en un procedimiento de contratacion, ofertas
simultaneas de un mismo bien o servicio por parte de empresas
pertenecientes al mismo grupo empresarial o relacionadas entre si”.

5.20.2 REFORMULACION DE LA INADMISIBILIDAD DE LAS OFERTAS (ARTICULO
59 REGLAMENTO LCP)

La Entidad licitante declarard inadmisibles las ofertas cuando determine que
estas no se ajustan a los requerimientos senialados en las Bases de licitacidn,
laley o el reglamento.

En todos los casos, la resolucion de la Entidad licitante debera ser fundaday
publicada en el Sistema de Informacidn.

§5.20.3. INADMISIBILIDAD DE LAS OFERTAS SIMULTANEAS DE PROVEEDORES
DEL MISMO GRUPO EMPRESARIAL O RELACIONADAS ENTRE SI (ARTfCULO 6o

REGLAMENTO LCP)

Se declarard inadmisible una o mas ofertas cuando se presentaren en un
procedimiento de contratacién, ofertas simultaneas respecto de un mismo bien
o servicio por parte de empresas pertenecientes al mismo grupo empresarial o
relacionadas entre si, segun dispone el articulo g de la Ley de Compras.

En este caso, la Entidad licitante considerard para efectos de la evaluaciéon
de la licitacién puablica, solo la oferta mds conveniente de los respectivos
proveedores del mismo grupo empresarial o relacionadas entre si, segiin los
criterios establecidos enlas Bases, y declarard inadmisibles las demas. En caso
de que las Bases no senalen criterios especificos, serd considerada como oferta
mas ventajosa la de menor precio, siempre que no se encuentre en el supuesto
del articulo siguiente.

§5.20.4. CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA INADMISIBILIDAD DE LA OFERTA
POR PRESENTACION DE OFERTAS SIMULTANEAS

¢Qué sucede con las ofertas?

El 6rgano contratante considerara para efectos de la evaluacion de la licitacion
publica, solo la oferta méds conveniente, segun se haya establecido en las bases,
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presentada por el grupo empresarial o las relacionadas entre si, y declarara
inadmisibles las demas.

¢Cuando se entiende pertenecer a un mismo grupo empresarial? Cuando
respecto de dos o mds oferentes, cualquiera sea su naturaleza juridica,
concurran alguna de las siguientes circunstancias:

a) Unasociedad y su controlador.

b) Todaslassociedades que tienen un controlador comun, y este ultimo.

Ahora, pquién es un controlador?

Toda persona o grupo de personas con acuerdo de actuacion conjunta que,
directamente o a través de otras personas naturales o juridicas, participa
activamente en su propiedad y tiene poder para realizar alguna de las
siguientes actuaciones:

1. Asegurarlamayoriadelosvotosenlasjuntasde accionistasy elegir
ala mayoria de los directores tratandose de sociedades andonimas,
o asegurar la mayoria de los votos en las asambleas o reuniones de
sus miembros y designar al administrador o representante legal o
ala mayoria de ellos, en otro tipo de sociedades (...).

2. Influir decisivamente en la administracién de una sociedad.

¢Qué implica influir decisivamente en la administraciéon de una sociedad?

Se entiende que una persona o grupo de personas influye decisivamente en
la administracion de la sociedad cuando directamente o a través de otras
personas naturales o juridicas controla al menos el 25 por ciento del capital
con derecho a voto de una sociedad o del capital de ella.

Por tltimo, ¢cudndo se entendera que dos oferentes son empresas o personas
relacionadas?

Se entenderd para efectos de la evaluacién que dos o mds oferentes son
empresas o personas relacionadas en los casos siguientes:

i.  Entidades que pertenecen aun mismo grupo empresarial, cualquiera
sea su calidad o estructura juridica.

ii. Las personas juridicas que tengan, respecto de la sociedad, la
calidad de matriz, coligante, filial o coligada, en conformidad con
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las definiciones contenidas en la ley N°18.046, sobre sociedades
anonimas.

iii. Unasociedady sus directores, gerentes, administradores, ejecutivos
principales oliquidadores de la sociedad, o sus conyuges, convivientes
civiles o sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad,
asi como toda entidad controlada, directamente o a través de otras
personas, por cualquiera de ellos.

iv. Unasociedad y toda persona que, por si sola o con otras que tenga
acuerdo de administracion conjunta, pueda designar al menos un
miembro de la administracion de la sociedad o controle al menos
un 10 por ciento o mas del capital o del capital con derecho a voto
si se trata de una sociedad por acciones.

v. El conyuge, conviviente civil y los parientes, ascendientes o
descendientes, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad.

vi. Todasaquellas empresas que tengan la misma persona beneficiaria
final, segiin los términos senalados en el articulo 16.

5.21. Desercion del procedimiento y fundamentacion de resoluciones
(nuevos incisos 2° y 3° del articulo 9° LCP)

Los incisos se refieren a la desercion del procedimiento, en el siguiente
sentido: “Asimismo, se declarara desierto el procedimiento de contratacion,
cuando no se presenten ofertas, o cuando las ofertas presentadas no fueran
convenientes a los intereses de la entidad licitante”.

Deben fundamentarse las resoluciones: “En todos los casos senialados en el
presente articulo, la resolucion del organismo del Estado debera ser fundada”.

5.22. Suscripcion de contratos mayores y momento de notificacién
(nuevos incisos 2° y 3° del articulo 9° LCP)

Senalala disposicion que “Tratandose delicitaciones superiores a 5.000 unidades
tributarias mensuales la suscripcidn del contrato sélo podra efectuarse
una vez transcurrido el plazo de diez dias hdbiles desde la notificacion de la
resolucién de adjudicacion”

Sobre el momento de notificacidén:
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Todaslas notificaciones que hayan de efectuarse en virtud de las disposiciones
dela presente ley y en virtud del reglamento, incluso respecto de la resolucion
de adjudicacidn, con la sola excepcion de las que dicen relacién con lo
dispuesto en el Capitulo V, se entenderan realizadas luego de las veinticuatro
horas transcurridas desde que la entidad licitante publique en el Sistema de
Informaciény Gestién de Comprasy Contrataciones del Estado el documento,
acto o resolucion objeto de la notificacion.

5.23. Garantias de seriedad (nuevo texto del inciso 1° del articulo
11 LCP)

Se requerird por la entidad licitante, “excepcionalmente por razones de
interés publico y tratandose de licitaciones superiores a las 5.000 unidades
tributarias mensuales, la constitucion de garantia de seriedad, para asegurar
la mantencidén de la oferta hasta la suscripcion del contrato”.

El monto de tope de la garantia es “de un 3 por ciento del monto de la
licitacidn”. ;Y sino es posible fijar el monto? La regla dispone que “la garantia
debera fijarse en un monto que no desincentive la participacion de oferentes”.

5.24. Garantias de fiel y oportuno cumplimiento del contrato (nuevo
texto del inciso 2° articulo 11 LCP)

Para constituir garantias de fiel cumplimiento del contrato “se exigird en
las contrataciones superiores a las 1.000 unidades tributarias mensuales y
alcanzard aun 5 por ciento del precio final neto ofertado por el adjudicatario”.
No obstante, se contempla una excepcion calificada, “a menos que, segin
lo establecido por las bases, sean declaradas como ofertas temerarias o se
considere una contratacion riesgosa, o bien, existan disposiciones legales
particulares”.

En contrataciones de 1.000 UTM o menos, “la entidad licitante podra
fundadamente requerir la presentacién de la garantia de fiel y oportuno
cumplimiento, en virtud del riesgo involucrado en la contratacion, en el
porcentaje previamente senalado”.
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5.25. Otras reglas sobre garantias contractuales (nuevo texto del
articulo 11 LCP)

Se contempla garantia de las prestaciones sociales:

Tratandose de la prestacion de servicios, las garantias de cumplimiento del
contrato deberan asegurar, ademas, el pago de las obligaciones laborales y
sociales con los trabajadores de los contratantes, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 20 de la ley N°17.322, sobre normas para la cobranza judicial
de cotizaciones, aportes y multas de las instituciones de seguridad social, y
permaneceran vigentes hasta sesenta dias habiles después de recepcionadas
las obras o culminados los contratos.

En este sentido, debe haber proporcionalidad de la garantia fijada, “que sin
desmedrar su finalidad, no desincentiven la participacién de oferentes al
llamado de licitacion o propuesta. Los jefes de servicio serdn directamente
responsables dela custodia, mantencién y vigencia de las garantfas solicitadas”.

Las reglas a este respecto son:

a) Cargo de multasy sanciones: “Con cargo a estas garantias podran
hacerse efectivas las multas y demads sanciones que afecten a los
contratistas”.

b) Modode constitucion: “Las garantias se constituirdn enlaformay
por los medios que se indiquen en el reglamento de la presente ley™.

¢) Anticipos: “Solo podran entregarse anticipos a un contratante, si
se cauciona debida e integramente su valor”.

d) Excepciones: No obstante, la garantia a la que se refiere el inciso
anterior no sera necesaria tratandose de las contrataciones cuya
cuantia seainferiora 1.0o0o unidades tributarias mensuales, o cuando
hayan sido celebradas por medios electronicos de acuerdo con el
articulo 12 A de la ley N°19.496, sobre proteccion de los derechos
de los consumidores, y utilizando medios de pago senalados en el
articulo 1 delaLey N°20.009, que establece un régimen de limitacion
de responsabilidad para titulares o usuarios de tarjetas de pagoy
transacciones electrénicas en caso de extravio, hurto, robo o fraude.
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5.20. Exencion de garantias (nuevo texto del articulo 11 LCP)

La hipdtesis de exencion es la siguiente:

No obstante, atendidas las caracteristicas del contrato, cuando se considere,
fundadamente, que se contemplan suficientes mecanismos pararesguardarel
cumplimiento contractual, la entidad licitante podra eximir al adjudicatario
de la obligacion de constituir garantia de cumplimiento del contrato, en los
siguientes casos:

a) Contratos cuyo objeto sea el suministro de bienes consumibles cuyo
consumo se produjese integramente antes del pago del precio.

b) Contratos que tengan por objeto la prestacion de servicios sociales o
lainclusion de personas o grupos subrepresentados en la economia.

c) Contratos que se refieran a aspectos claves y estratégicos que busquen
satisfacer el interés publico o la seguridad nacional, tales como la
proteccion de lasalud publica o la defensa de los intereses del Estado
de Chile ante los tribunales internacionales y extranjeros.

5.27. Modificacidn de contratos regidos por la Ley N°19.886 (nuevo
texto del articulo 13 LCP)

Los contratos regidos por la presente ley solo podran modificarse durante

suvigencia cuando se dé alguno de los siguientes supuestos:
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a) Cuando asf se haya previsto en las bases de licitacién o el contrato.

Ental caso, no podrd alterarse la aplicacién de los principios de estricta sujecion
a las bases, igualdad de los oferentes y el equilibrio financiero del contrato.
Tampoco podrd aumentarse el monto del contrato mas alld de un 30 por ciento
del monto originalmente pactado, siempre que el organismo del Estado cuente
con disponibilidad presupuestaria para ello.

b) Excepcionalmente, cuando por circunstancias de caso fortuito o fuerza
mayor el proveedor esté impedido de cumplir sus obligaciones y que
no se haya previsto en las bases o en el contrato.

El organismo del Estado estara facultado para aumentar el plazo de ejecuciéon
del contrato o la orden de compra mientras dure el impedimento.

Asimismo, podra realizaruna modificacién alos bienes o servicios comprometidos
enel contrato olaorden de compra, siempre y cuando existan razones de interés
publico, y que esta permita satisfacer de igual o mejor formala necesidad publica
que haya dado origen al procedimiento de contratacion.
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La forma de concretar lamodificacion se realizard a través de la aprobacion,

“mediante acto administrativo fundado en el que se consignen las razones que

justifiquen las modificaciones efectuadas al contrato o la orden de compra,

y debera ser publicado en el Sistema de Informacion y Gestion de Compras

y Contrataciones del Estado”.

Lasreglas para concretar lamodificacion (articulo 129 reglamento LCP) son:

)
b

Las modificaciones senaladas deberdn respetar el equilibrio financiero.

El valor de estas no podra exceder, independientemente o en su
conjunto con las demas modificaciones realizadas a este durante
suvigencia, el equivalente al 30 por ciento del monto originalmente
convenido entre el proveedory el organismo del Estado, siempre que
este ultimo cuente con disponibilidad presupuestaria para ello.

En ningun caso podran aprobarse modificaciones que puedan alterar
los elementos esenciales del contrato u orden de compra inicial.

5.28. Terminacion anticipada de contratos regidos porla Ley 19.886

(nuevo articulo 13 bis LCP)

Los contratos administrativos regulados por esta ley podran terminarse

anticipadamente por las siguientes causas:

)
b
9

d)

£)

La muerte o incapacidad sobreviniente de la persona natural, o la
extincion de la personalidad juridica de la sociedad contratista.

La resciliaciéon o mutuo acuerdo entre las partes, siempre que el
proveedor no se encuentre en mora de cumplir sus obligaciones.

El incumplimiento grave de las obligaciones contraidas por el
proveedor.

Las bases o el contrato deberan establecer de manera precisa, clara
e inequivoca las causales que dan origen a esta medida.

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

La imposibilidad de ejecutar la prestacidon en los términos
inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato de
conformidad con el articulo 13. En tal caso, el organismo del Estado
solo pagard el precio por los bienes o servicios que efectivamente
se hubieren entregado o prestado, segiin corresponda, durante la
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vigencia del contrato. Asimismo, en el evento que la imposibilidad
de incumplimiento del contrato obedezca a motivos imputables
al proveedor, procedera que se apliquen en su contra las medidas
establecidas en el articulo 13 ter.

¢) Porexigirlo el interés piblico o la seguridad nacional.

h) Las demads causales establecidas en la ley, en las respectivas bases
de la licitacion o en el contrato.

Los actos administrativos que dispongan tales medidas deberan ser

fundados y publicados en el Sistema de Informacion y Gestiéon de Compras

y Contrataciones del Estado.

5.29. Nuevas reglas sobre el pago a proveedores (articulo 133
reglamento LCP)

Con todo, para proceder alos mencionados pagos, se requerira que previamente
la respectiva Entidad registre en el Sistema de Informacion:

a) La entrega de los bienes o la fecha de cumplimiento de la prestacién de
servicios, por parte del Proveedor, en el momento en que esto ocurra.

b) Larecepcidn conforme de los bienes y/o servicios adquiridos, porlajefatura
de la unidad encargada de adquisiciones de la respectiva Entidad, por quien
tenga delegada dicha funcidn o por quien haya sido designado administrador
del contrato.

Sino hubiese disconformidad con los bienes y/o servicios adquiridos, deberd
registrarse los hechos en que se funda la disconformidad y acompanando
documentos o antecedentes de respaldo de aquello. En este caso no se procedera
al pago, sin perjuicio de la aplicacion de otras medidas que correspondan.

Respecto del pago indebido y su restitucion (articulo 134 reglamento LCP):
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Se entenderd que existe un pago indebido cuando por error material, aritmético
ode hecho se efectiie un desembolso de fondos piblicos a favor de un Proveedor
que no tiene derecho para recibir dicho pago, o en una cuantia que excede la
obligacion establecida en el contrato u Orden de Compra respecto de bienes
y/o servicios afectos ala Ley de Compras.

El Proveedor que reciba un pago indebido, total o parcial, queda obligado a
restituir las cantidades percibidas en exceso.
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LaEntidad responsable del error que originé el pago indebido debera requerir, de
oficio, al Proveedorlarestitucién de los montos correspondientes, dentro de un
plazo de treinta dias habiles desde que tomé conocimiento del pago indebido.
Este requerimiento podra efectuarse a través del Sistema de Informacién. Para
estos efectos, los servicios deberdn tener en cuenta las instrucciones dictadas
por el Ministerio de Hacienda al respecto.

En caso de que el Proveedor no proceda a la restitucion en el plazo solicitado,
la Entidad debera informar dicha situacién a la Direccidén de Compras, para
que inicie un procedimiento de suspension, de conformidad a los articulos
160, numeral 9, y 161 del presente Reglamento.

5.30. Multas en contratos regidos por la Ley 19.886 (nuevo articulo
13 ter LCP, articulos 135 a 140 Reglamento LCP)

La hipdtesis es que:

En caso deincumplimiento por parte de los proveedores de una o mas obligaciones
establecidas en las bases y en el contrato, la entidad contratante podra:

a) Aplicar multas (las basesy el contrato deberan fijar un tope maximo que no
podra superar hasta el 30 por ciento del precio del contrato).

b) Cobrar la garantia de fiel cumplimiento.
¢) Terminar anticipadamente el contrato.

d) Adoptar otras medidas que se determinen, las que deberan encontrarse
previamente establecidas en forma clara e inequivoca en las bases y en el
contrato, y ser proporcionales a la gravedad del contrato.

El procedimiento para la aplicacion de las medidas observadas debe estar
contemplado en las bases y el contrato. Este debe respetar los principios de
contradictoriedad e impugnabilidad, y debera siempre concederse traslado
al proveedor para efectuar sus descargos.

De tal manera, lamedida que se vaya a aplicar “deberd formalizarse a través
de una resolucidn fundada, la que deberd pronunciarse sobre los descargos
presentados, si existen, y publicarse oportunamente en el Sistema de
Informacién y Gestion de Compras y Contrataciones del Estado™

Existen otras reglas, a saber:
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a) Recursos: “Contralaresolucion que interpone la medida el proveedor
afectado podra interponer los recursos que establezca la ley”.

b) Compensacion de deudas:

Con todo, laentidad contratante no podra proceder al cobro de las multas que se

hayan aplicado envirtud del presente articulo, en caso de que adeude al mismo

proveedor el pago de las prestaciones del contrato que hayan sido devengadas
durante los meses anteriores al que se hizo obligatorio al pago de la multa.

¢) Demanda por indemnizacion de perjuicios: “Cuando las medidas
aplicadas no cubran los danos causados al organismo del Estado
por el incumplimiento del contrato, éste estara facultado para
demandar la respectiva indemnizacion por danos y perjuicios”.

5.31. ;Cudndo un organismo del Estado podra contratar fuera
del sistema? (nuevo articulo 21 LCP)

En las siguientes circunstancias:
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a) Cuando existan antecedentes que permitan presumir que los posibles
proveedores no cuentan con los medios tecnoldgicos para utilizarlos sistemas
electrdnicos o digitales establecidos en el reglamento, lo cual deberd justificarse
porlaentidad licitante en la misma resolucién que aprueba el llamado a licitacion.

b) Cuando enrazdn de caso fortuito o fuerza mayor no sea posible efectuar por
un periodo mayor a veinticuatro horas continuas, los procesos de compras a
través del Sistema de Informacidn y Gestién de Compras y Contrataciones
del Estado.

¢) Cuando hayaindisponibilidad técnica del Sistema de Informacién y Gestidn
de Comprasy Contrataciones del Estado, circunstancia que deberd ser ratificada
porlaDireccién mediante el correspondiente certificado, el que deberd solicitarse
porlasvias que informe dicho Servicio, hasta las veinticuatro horas siguientes
al cierre de la recepcidn de las ofertas.

En tal caso, los oferentes afectados tendrdn un plazo de dos dias hdbiles
contado desde la fecha del envio del certificado de indisponibilidad, parala
presentacién de sus ofertas fuera del Sistema de Informacién y Gestién de
Compras del Estado.

d) Tratindose de contrataciones relativas a materias calificadas por disposicion
legal como de naturaleza secreta, reservada o confidencial.



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano x1, 2024
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

e) Tratdndose de las contrataciones de bienes y servicios, efectuadas a
proveedores extranjero en que, por razones de idioma, de sistema juridico, de
sistema econdmico o culturales, uotra de similar naturaleza, seaindispensable
efectuar el procedimiento de contratacién por fuera del Sistema de Informacién
y Gestién de Compras y Contrataciones del Estado.

5.32. Nuevas reglas para la gestion de compras publicas

5.32.1. PLAN ANuAL DE CoMPRAS Y CONTRATACIONES
(NUEVO TEXTO DEL ART. 12 LCP, carituLo XI REGLAMENTO LCP)

Cada institucién debera elaborary evaluar periédicamente un Plan Anual de
Compras y Contrataciones al que debera sujetarse para realizar sus procesos
de compra. El reglamento determinara los plazos para elaborar dicho plan,
su contenido minimo y los procedimientos necesarios para su modificacién.

El plazo de elaboracion (articulo 167 reglamento LCP) y publicidad (articulo
168 reglamento LCP) del Plan Anual, es hasta el 31 de enero. Se publicara en
el Sistema de Informacién en los formularios electrénicos estandarizados.
Podra publicarse de manera referencial por la DCCP un Plan General de
Comprasy Contrataciones para el Sector Publico, conlainformacién de cada
Plan Anual remitido por las Entidades.

CadaEntidad podra modificar el Plan Anual® en cualquier oportunidad conforme
alasinstrucciones generales de la DCCP (articulo 169 reglamento LCP); esta
podra exigirla modificacién en caso de contravencion legal reglamentaria de
la jurisprudencia de Contraloria o de sus instrucciones. La evaluacion sera
anual conforme ala metodologia que establezca el Ministerio de Hacienda,
debiendo registrarse sus resultados en el Sistema de Informacién (articulo
170 reglamento LCP).

5.32.2. FicHA ELECTRONICA DEL COMPRADOR
(ArRTiCULO 172 REGLAMENTO LCP)

En el Sistema de Informacion se publicard una ficha electrénica estandarizada
por cada Entidad compradora con el registro de sus adquisiciones realizadas,
los dias promedio de pago, los reclamos de proveedores a través del Sistema
de Informacién, los recursos interpuestos en su contra ante el Tribunal de

6 El contenido del Plan Anual se describe en el articulo 165 reglamento LCP.
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Contratacion Publicay cualquier otra informacion que se disponga en virtud
de las politicas y condiciones de uso del Sistema de Informacion.

§5.32.3. REGISTRO DEL PERSONAL QUE PARTICIPA EN UN PROCESO DE COMPRAY
EJECHCION CONTRACTUAL: PUNTOS DE RELEVANCIA,

El articulo 13 reglamento LCP establece que el personal debe ser registrado
cualquiera seala calidad juridica de suvinculacion conla entidad. Asimismo,
debe efectuar declaracion de patrimonio e intereses conforme a la Ley
20.880, “en el mas breve plazo y hasta treinta dias habiles desde asumida
la funcién”, debiendo actualizar esta cada mes de septiembre y marzo, si
correspondiese. La informacién no serd de acceso publico, pero puede ser
requerida via procedimiento de transparencia de la Ley 20.285.

5.32.4. NOMINA DE PARTICIPES EN PROCESOS DE LICITACION:
El nuevo articulo 12 bis LCP dispone:

Los organismos del Estado deberan registrar en formularios habilitados en el
Sistema de Informacidn y Gestién de Comprasy Contrataciones del Estado una
nomina con el personal que participe del procedimiento de contratacién o de
ejecucion contractual y las funciones que cumplen en tales procedimientos.
La Contraloria General de la Republica, la Fiscalia Nacional Econémica y el
Ministerio Publico tendran acceso inmediato a dicha informacién.

5.32.5. PERFECCIONAMIENTO DEL CONVENIO MARCO
Se refiere a la materia el nuevo parrafo tercero del articulo 30 LCP:

Los contratos tipo contenidos en las bases de licitacién de Convenio Marco
se entenderdn perfeccionados una vez notificada la adjudicacion respectiva a
través del Sistema de Informacidn y Gestién de Compras Piblicas.

Corresponderd al adjudicatario actualizar en el Registro de Proveedores del
Estado sus antecedentes legales y acompanarlos demas documentos requeridos
por la Direccién de Compras y Contrataciéon Pablica.

5.32.6. SUBCONTRATACION (NUEVOS INCISOS 3° A 5° ART. 15 LCP)

En el casoen que se encuentre permitidala ejecucion parcial de un contrato por
parte de terceros durante el procedimiento de contratacion, dentro del plazo
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que fijen las bases de licitacién o el reglamento, los oferentes deberan indicar
la parte del contrato que tengan previsto subcontratar, y senalar su importe
y el nombre o razén social del subcontratista. Este debera ser un proveedor
habil inscrito en el registro del articulo 16 y acreditar el cumplimiento de los
requisitos que el reglamento o las bases de licitacion establezcan.

El contratista principal debera notificar por escrito al érgano contratante
de cualquier modificacidn en las prestaciones que debera desarrollar el
subcontratista, o en su identidad, con anterioridad a la materializacion de
estos cambios. En caso de un cambio en la identidad de un subcontratista,
el contratista principal debera acreditar que éste cumple con los requisitos
senalados en el inciso anterior.

Lainfraccién alo establecido enlos incisos precedentes facultard al organismo
del Estado paraimponeralguna de las medidas establecidas en el articulo 13 ter.

El articulo 128 Reglamento LCP profundiza en ello:

ElProveedor podrd concertar con terceros la subcontratacion parcial del contrato,
sin perjuicio que la responsabilidad de su cumplimiento permanecera en el
Proveedor adjudicado. En aquellos contratos de caracter secreto o reservado,
ocuandolo exijala seguridad del Estado, la subcontratacién requerira siempre
autorizacion expresa de la Entidad.

Siasi se prevé en las Bases, los oferentes deberan indicarenla propuesta o luego
de la Adjudicacién del contrato y, a mds tardar, cuando inicie la ejecucion de
éste, la parte del contrato que tengan previsto subcontratar, su importe y el
nombre o razdn social del subcontratista habil en el Registro de Proveedores.
Las Entidades podran establecer en las Bases que determinadas tareas criticas
no sean objeto de subcontratacion, debiendo ser estas ejecutadas directamente
por el proveedor adjudicado.

No sera admisible la subcontratacién en los siguientes casos:

a) Sise trata de servicios especiales, y se ha contratado en vista de la
capacidad o idoneidad del contratista.

b) Siexcede el treinta por ciento del monto total del contrato, salvo
que las Bases de licitacion establezcan un porcentaje mayor por
razones fundadas.

c) Siafectaal subcontratista una o mas causales de inhabilidad en el
Registro de Proveedores.
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d) Sielsubcontratistaese encuentraenalguna delasincompatibilidades
para ser contratado porla Entidad publica a que se refiere el articulo
35 quater de la Ley de Compras.

El Proveedor principal debera notificar por escrito al érgano contratante
de cualquier modificacién en las prestaciones que debera desarrollar el
subcontratista, o en su identidad, con anterioridad a la manifestacién de
estos cambios. En caso de un cambio en la identidad de un subcontratista,
el Proveedor principal debera acreditar que este cumple con los requisitos
senalados en el inciso anterior.

Ellimite de la subcontrataciéon quedara determinado por el porcentaje que
se determine en las bases, y en ningun caso la subcontratacion podra ser
utilizada para efectuar una cesion del contrato.

5.32.7. ROL DEL S1STEMA DE INFORMACION Y GESTION DE COMPRAS Y
CoNTRATACIONES DEL EsTapo

El nuevo articulo 20 4is LCP y el capitulo VIII reglamento LCP se refieren a
la materia:

Enel sistema de informacidny gestién senalado se deberdn clasificary codificar
los bienes y servicios transados a través de él, y permitir el acceso publico a la
informacidn que senale el reglamento, respecto de la adquisicidon de cada tipo
de bien o servicio, en formato de datos abiertos.

Respecto de la obligacién de regirse por el Sistema de Informacidn y de otros
medios para la contratacion electrénica, el articulo 105 reglamento LCP lo
aborda en detalle:

Las Entidades deberan desarrollar todos sus Procesos de Compras y de
administracién de sus contratos utilizando solamente el Sistema de Informacién
de la Direccién, incluyendo todos los actos, documentos y resoluciones
relacionados directa o indirectamente con los Procesos de Compras y la
ejecucion de contratos.

Lo anterior se efectuard a través de la utilizacién de los formularios elaborados
porlaDireccién de Comprasy del ingreso oportuno de la informacién requerida
en el Sistema de Informacién.

Las Entidades no podran adjudicar ofertas que no hayan sido recibidas a
través del Sistema de Informacidn, salvo lo dispuesto en el articulo 115 del
presente reglamento.
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La Informacion que debe encontrarse disponible publicamente en el Sistema
de Informacidn, y las acciones que deben realizarse a través de este, estan
contenidas en el articulo 108 reglamento LCP:

Las Entidades deberdan publicar en la ficha electrénica, todo el contenido
de los actos administrativos y requerimientos técnicos que aprueban los
correspondientes mecanismos de compra.

Ademds, deberdn publicar, a través del Sistema de Informacidn las consultas
al mercado, registro de reuniones realizadas entre funcionarios y potenciales
compradores y cotizaciones obtenidas a través de correos electronicos, sitios
web, catdlogos electrénicos, lista o compradores de precio por internet, todo
ello conforme a lo dispuesto en el articulo 35 is de la Ley de Compras y la
siguiente informacién relativa a sus procedimientos de compras y ejecucion
contractual, si es que correspondiese (...)".

Los datos deben ser abiertos, en otras palabras, “toda la informacion
publicada por las Entidades en el Sistema de Informacidn correspondiente
alos procedimientos de contrataciony ala ejecucion de los contratos debera
encontrarse disponible a través de formatos de datos abiertos y reutilizables”
(articulo 109 reglamento LCP).

El sistema de codificacion paralaidentificacion de bienesy servicios (articulo
110 reglamento LCP) lo poseera el Sistema de Informacion para facilitar su
identificacion, de acceso publico y en formato de datos abiertos.

Sobre los procesos de compra fuera del Sistema de Informacion (articulo 109
reglamento LCP), las Entidades podran excepcionalmente efectuar los procesos
de compra o ejecucion contractual fuera de este Sistema —establecido en el
articulo 19 LCP—, en las siguientes circunstancias:

a) Siexisten antecedentes para presumir que “los posibles proveedores
no cuentan con los medios tecnoldgicos para utilizar los sistemas
electrénicos o digitales establecidos en conformidad a este reglamento”,
lo cual debe justificarse en la resolucion de la Entidad que aprueba
el llamado a licitacion.

b) Sipor caso fortuito/fuerza mayor sea imposible efectuar procesos
de compras a través del Sistema, por un plazo de tiempo superior a
24 horas.

7 Véase cada tipo de contratacion en especifico para ver el listado de documentos requeridos en
cada caso.
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d)

£)

Si hubiese indisponibilidad técnica del Sistema, ratificado ello
por certificado de la DCCP, solicitado por los oferentes dentro
de las 24 horas siguientes al cierre de la recepcion de las ofertas
—permitiéndosele presentar estas en maximo 2 dias habiles desde
suenvio—. En cualquier caso, deberan incorporar los documentos
al Sistema cuando vuelva a estar habilitado.

En “contrataciones relativas a materias calificadas por disposicién
legal como de naturaleza secreta, reservada o confidencial”.

En contrataciones que “porrazones de idioma, de sistema juridico,
de sistema econdmico o culturales, uotra de especial naturaleza, sea
indispensable efectuar el procedimiento de contratacién por fuera
del Sistema de Informacién” (lo cual requerird acto administrativo

fundado).

Respecto de “garantias, planos, antecedentes legales, muestras y
demas antecedentes que no estén disponibles en formato digital
o electronico”, los cuales “podran enviarse a la Entidad licitante
de manera fisica, de acuerdo con lo que establezcan en cada caso
las Bases”.

5.32.8. REGISTRO DE PROVEEDORES (NUEVO TEXTO DEL ARTIcuLO 16 LCP)

Elnuevo articulo 16 LCP dispone la creacidon de “un registro electrénico oficial

de proveedores del Estado, en adelante, e indistintamente, el ‘Registro de

Proveedores’, a cargo de la Direccion de Compras y Contratacion Publica”.

Se deben inscribir en dicho registro a:

Todaslas personas chilenasy extranjeras, que no tengan causal de inhabilidad

para contratar con los organismos del Estado. Asimismo, este registro debera

individualizar alos socios, accionistas, administradores y beneficiarios finales

de las personasjuridicas inscritas, y contener informacidén sobre los contratos

adjudicados, ejecutados o terminados anticipadamente, de cada miembro del

registro con algin organismo del Estado, las multas o sanciones respecto de

los contratos en ejecucion, e inhabilidades que correspondan de conformidad

alo dispuesto en el articulo 35 septies.

Existe la posibilidad de crear otros registros oficiales de contratistas:
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Para 6rganos o servicios determinados, o para categorias de contrataciéon que

asi lo requieran, los que serdn exigibles para celebrar tales contratos. Dichos

registros, que deberdn ser siempre electronicos, serdn regulados por decreto
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supremo expedido por el Ministerio respectivo. Estos registros deben ser
interoperables con el formato y las caracteristicas del Registro de Proveedores.

Los registros estan contemplados en el capitulo X reglamento LCP,
especificamente en los articulos 141 a 164.

- Asaber, el parrafo 1 contempla “Aspectos Generales™

Publicidad del Registro (articulo 142): Del mismoy de “todalainformacion
que ha de incorporarse en él, incluyendo la de los socios, accionistas
y beneficiarios finales”, salvo que esté sujeta a secreto o reserva. Se
acreditara el acceso de quien desee ingresar via Clave Unica.

- Elparrafo 2 regula las “Categorias”

a) Seguningresos anuales (articulo 143): conforme ala definicién del
articulo 2° de la Ley N°20.4160.

b) Segunactividadesecondmicas (articulo 144): se establecerd conforme
a fuentes oficiales.

- Elparrafo 3 se refiere ala “Solicitud de Inscripcion™
a) Proceso de Inscripcion (articulo 145).
b) Proceso de Inscripcion para proveedores extranjeros (articulo 1406).

c) Tarifas cobradas por el Registro (articulo 147).

- Elparrafo 4 contemplanormas acerca “Dela evaluacion de los proveedores™
a) Proceso de Evaluacion (articulo 148).

b) Consultaa fuentes oficiales y medidas en caso de indisponibilidad
(articulo 149).

¢) Aprobacion/rechazo de la solicitud de inscripcion (articulo 150).

- Elparrafo 5lleva de titulo “De la ficha de los proveedores inscritos”, remite
alos antecedentes necesarios para su registro (articulo 151).

a) Generales (nombre, razén social, RUT, direccién, e-mail, actividades
especializadas).

b) Técnicos, de especialidades y certificaciones.

c) Legalesyfinancieros (escrituras de constitucion social, certificados
de vigencia, etc.).

d) Relativa a socios, administradores y beneficiarios finales.
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¢)

Calificacion (nota puesta por la DCCP considerando las medidas
antes aplicadas por incumplimientos contractuales al Proveedor).

El parrafo 6, “De las acciones posteriores a la inscripciéon”, contempla

normas acerca:

a)
b)

Renovacion de la inscripcion (articulo 152).

Actualizacion de los antecedentes (articulo 153).

Finalmente, el parrafo 7 regula las “Inhabilidades para pertenecer al

registro”:

a)

b)

f)
g)

)

i)
N

Articulo 4° LCP, Inciso 1°, parrafo final (prohibicién de contratar
con el Estado): Quedaran excluidos quienes, dentro de los dos
anos anteriores al momento de la presentacién de la oferta, de la
formulacién de la propuesta o de la suscripcién de la convencion,
segun se trate de licitaciones publicas, privadas o contratacion
directa, hayan sido condenados por practicas antisindicales o
infraccidn alos derechos fundamentales del trabajador (vinculada
con la inhabilidad del articulo 154 N°3 Reglamento LCP), o por
delitos concursales establecidos en el Cédigo Penal (enlazada a su
vez con la inhabilidad del articulo 154 N°1 Reglamento LCP).

Articulo 35 septies LCP: Se mencionan las causales N°1 y N°3 del
articulo 154 Reglamento L.C.P (letras a) y ¢) respectivamente), y se
suman lasletras b) y d).

Otras causales de inhabilidad: se establecen en el articulo 154
reglamento LCP.

Extension de la inhabilidad (articulo 155 reglamento LCP).

Procedimiento de aplicacién de lainhabilidad (articulo 156 reglamento
LCP).

Inhabilidad de proveedores extranjeros (articulo 158 reglamento
LCP).

Inhabilidad sobreviniente (articulo 159 reglamento LCP).
Suspension del Registro (articulo 160) reglamento LCP.

Procedimiento para aplicar medidas de suspension (articulo 161
reglamento LCP.

Eliminacién (articulo 162 reglamento LCP).

Efectos de la suspension/eliminacion (articulo 163 reglamento
LCP).
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Medidas de autocorreccion (articulo 164 reglamento LCP).

5.33. Normas reglamentarias generales para el proceso de compras
publicas

Estdn previstas en el capitulo III del reglamento LCP:

a)
b)
9
d)
e)
f)
g)
h)
i)

j)

Técnica y financiera de los proveedores (articulo 26).
Determinacion de los bienes y servicios a adquirir (articulo 27).
Consulta a la plataforma de economia circular (articulo 28).
Consulta del catdlogo del convenio marco (articulo 29).
Indisponibilidad del bien o mejores condiciones (articulo 30).
Analisis técnico y econdmico (articulo 31).

Monto de la contratacion (articulo 32).

Procesos de compras y contrataciones (articulo 33).

Obligaciones de las Entidades compradoras en procedimientos de
licitacion y contratacion (articulo 34).

Representacion de Entidades por la Direccion de Compras en
procedimientos de Licitaciéon y Contratacion (articulo 35).

5.34. Normas sobre probidad administrativa y transparencia
(capitulo II reglamento LCP)

5.34.1. Nuevo carituro VII LCP: “DE LA PROBIDAD ADMINISTRATIVA Y

TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION PUBLICA”

Este capitulo contempla diversas reglas importantes, entre ellas:

Articulo 35 bis LCP.- Una vez determinada la necesidad de adquirir bienes o

servicios, se iniciara el proceso de preparaciéon de la contratacion administrativa.

Previo al inicio de cualquier procedimiento de contratacién publica, el
organismo del Estado estard obligado a consultar el Catdlogo de Convenio Marco
antes de llamar a una Licitacién Publica, Licitacion Privada, Trato Directo o

Contratacion Excepcional Directa con Publicidad u otro procedimiento especial

de contratacion.

Luego, el articulo 35 ter LCP expresa que:
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Se prohibe la comunicacién entre los participantes o interesados en el proceso
de contratacidén una vez iniciado el procedimiento de contratacion, o entre
eventuales interesados o participantes en él y las personas que desempefien
funciones en el organismo licitante que participen del proceso de adjudicacion,
independientemente de su calidad juridica, salvo en lo referido directa o
indirectamente a tal proceso.

No obstante, a continuacion, indica una excepcion:

Salvo que se realice a través del Sistema de Informacidn y Gestién de Compras
Publicas administrado por la Direccion de Compras y Contratacion Pablicay
en la forma establecida en las bases de licitacidn, que asegure la participacién
eigualdad de todos los oferentes.

Elarticulo 35 quater LCP senala con qué sujetos ningtin organismo del Estado
podra suscribir contratos administrativos. Esta norma debe complementarse

con el articulo 14 Reglamento LCP, y el articulo 35 septies.

5.34.2. Nutvo carituro II REcLamENTO LCP

El parrafo 1 de este nuevo capitulo se refiere a los “Deberes y prohibiciones

de la Contratacion Publica”, y contempla normas sobre:

a) Obligaciones de probidad e integridad en la contratacion publica
(articulo 11).

b) Delimitacién de funciones (articulo 12).
c) Deber de abstencion (articulo 1g).

d) Fragmentacion (articulo 10).

El Parrafo 2 regula la integridad de los proveedores. Particularmente, en lo
relativo a programas de integridad por parte de los proveedores (articulo 17).

5.35. Reclamacion Administrativa

El nuevo articulo 30 &zs LCP establece el siguiente mecanismo:
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Cualquier persona interesada, natural o juridica, podra deducir unareclamacion
administrativa, a través del Sistema de Informacién y Gestién de Compras y
Contrataciones del Estado, contralas acciones u omisionesilegales que se hayan
cometido durante un procedimiento de contratacién administrativa o en la
ejecucion de un contrato administrativo, regulados por esta ley.
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Este reclamo debera entablarse ante el organismo que dictd uomiti6 “dentro del
plazo de cinco dias impugnado o desde que la parte interesada haya conocido
o debido conocer de lailegalidad que alega”, existiendo un plazo equivalente
(5 dias habiles) para que este responda a través del Sistema de Informacion.
En caso quela DCCP observe que “los reclamos tratan de acciones u omisiones
que puedan ser constitutivos de faltas ala probidad, delitos o infracciones ala
libre competencia”, deberd remitirlos antecedentes en maximo 3 dias hébiles
al Ministerio Publico o la Fiscalia Nacional Econdmica segin corresponday si
determina “que existen indicios de acciones u omisionesilegales y arbitrarias
de parte de organismos de la Administracion del Estado, o faltas ala probidad
durante un procedimiento de contratacion administrativa”, en maximo
cinco dias remitira los antecedentes a Contraloria General de la Republica.

Las normas reglamentarias sobre reclamacion administrativa estan
contempladas en el Capitulo II reglamento LCP, que en su Parrafo 3, sobre
Canal de denuncia reservada, contempla normas sobre:

a) Administracion (articulo 18).

b) Contenido de la denuncia (articulo 19).
¢) Reservadela denuncia (articulo 20).

d) Revision de la denuncia (articulo 21).

e) Delos otros mecanismos de denuncia (articulo 22).

Por su parte, el Parrafo 4 contiene reglas sobre la Plataforma de reclamos en
procesos de contratacion administrativa:

a) Administracion (articulo 23).
b) Procedimiento del reclamo (articulo 24).

¢) Remision de los reclamos (articulo 25).

5.36. Fiscalizacion administrativa (nuevo articulo 30 ter LCP)

El articulo 30 ter LCP senala que:

En el caso que a partir de una denuncia reservada o del monitoreo de procesos
de compra, en el ejercicio de sus funciones establecidas en las letras p), 1) y s)
del articulo 30, 1a Direccién de Comprasy Contrataciéon Publica determine que
existen indicios de acciones u omisiones ilegales o arbitrarias por infraccién
de las normas de la presente ley durante un procedimiento de contratacion
administrativa, ya sea porlos organismos de la Administracion del Estado o por
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los demds organismos del Estado que utilicen dicho sistema, debera oficiar al
respectivo organismo para que en el plazo de cinco dias habiles contado desde
la recepcion del oficio informe sobre las medidas que adoptard para subsanar
los vicios existentes en el procedimiento de contratacion, sies que los hubiere.

Vencido el plazo senialado en el inciso anterior sin que se haya obtenido respuesta
del organismo requerido o siajuicio de la Direccién de Comprasy Contratacion
Publica la infraccidn de alguna de las normas sefialadas en dicho inciso no se
hubiere subsanado, oficiard en el plazo de cinco dias a la Contraloria General
delaRepublica para que, en el marco de sus competencias, realice las acciones
que en derecho correspondan.

Asimismo, si las irregularidades observadas tratan de acciones u omisiones
que pueden ser constitutivos de delitos o infracciones a la libre competencia,
la Direccién de Compras y Contratacion Publica remitira en el plazo de tres
dias hdbiles los antecedentes al Ministerio Piblico o a la Fiscalia Nacional
Econdmica, segin corresponda.

5.37. Nuevas reglas para el Tribunal de Contratacion Publica

ElTribunal de Contratacion Publica contempla enlaley reformada unanueva
definicion (art. 22 LCP):

Créase un tribunal, denominado “Tribunal de Contratacién Pablica”, que
tendrd su asiento en Santiago.

El Tribunal de Contratacién Publica es un drgano jurisdiccional especial, que
fallard conforme a derecho y estard sometido ala superintendencia directiva,
correccional y econémica de la Corte Suprema, de conformidad con lo que
establece el articulo 82 de la Constitucidn Politica de la Republica.

Asimismo, respecto de este tribunal se establecen una serie de reglas nuevas,

a saber:
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a) Nuevaintegracion (art. 22 bis LCP).
b) Nueva duracion (articulo 22 ter LCP).
¢) Nuevo funcionamiento (articulo 22 septies LCP).

d) Nueva competencia (articulo 24 LCP).
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5.38. Disposiciones transitorias:

En la LCP, hay disposiciones transitorias relativas los plazos de entrada

en vigencia de la misma (articulo primero transitorio). En tal medida, se

establece laregla general segin la cuallas normas de la presente ley entraran

envigencia 1 ano después de su publicacién en el Diario Oficial. Sin embargo,

hay excepciones, pues algunas normas entraran a regir:

a)

b

d)

Desde el momento de la publicaciéon: normas del Capitulo VII, sobre
probidad y transparencia de la ley 19.886.

18 meses después de la publicacion: numerales 4, 5y 6 del literal d) del
articulo 7° del articulo primero, sobre Contratos para la Innovacion,
Dialogo Competitivo de Innovacion y Subasta Inversa Electronica.

Dos afios después de la publicacién (articulo sexto transitorio): normas
del capitulo VII delaley 19.8806, sobre probidad y transparencia, respecto
de los contratos de ejecucién y concesion de obras de los Ministerios de
Obras Publicasy de Vivienda y Urbanismo. Respecto alas modificaciones
reglamentarias, éstos deberan dictarse en un plazo de:

i.  Reglamentosy bases generales sobre contratos de ejecucion de obra
publica: un ano desde la publicacion de la ley.

ii. Reglamento relativo a concesion de obras publicas: dos anos desde
la publicaciéon de la ley.

Plazo parala dictacion de los reglamentos de la Ley: 180 dias siguientes
a su publicacion.

En relacién con lo anterior, se establecen las siguientes reglas:

a)

b)

Ultraactividad de normas procesales en causas yainiciadas en el Tribunal
de Contratacion Publica (articulo primero transitorio, inciso penultimo,
articulo cuarto transitorio y articulo octavo transitorio).

Continuidad de permanencia en el Sistema de Informacién y Convenios
Marcos signados con anterioridad (articulo quinto transitorio).

Continuidad de permanencia de los jueces actuales y futuros auto
acordados del Tribunal de Contratacion Publica (articulo séptimo
transitorio).
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En un plazo de seis meses desde la publicacion de la LCP, el Tribunal de
Contratacion Publica debera dictar las normas necesarias para suadecuado
funcionamiento administrativo interno a las que se refiere el articulo 22
septies de la Ley N°19.880, contenido en el numero 32 del articulo primero.
Mientras ello no ocurra, rigiendo las que se encuentren vigentes al momento
de publicacion de estaley (articulo décimo transitorio).

En cuanto al reglamento LCP, este tendra vigencia inmediata desde su
publicacién en el Diario Oficial, a excepcion de las disposiciones sobre
calificacion del Proveedor (18 meses post-publicacion) las disposiciones sobre
categorias de Proveedores (12 meses post-publicacion); y las disposiciones
sobre Subasta Inversa Electronica, Contratos para la Innovacion y Didlogo
Competitivo de Innovacién (18 meses pospublicacion).

Correra un plazo de 45 dias corridos desde su publicacion para que los
proveedores ya inscritos en el Registro respectivo actualicen las declaraciones
juradas necesarias para inscribirse en este.

Por lo demas, la DCCP tiene el deber, desde la publicacion del Reglamento,
de impartirlasinstrucciones/orientaciones necesarias “para que los sujetos
obligados ajusten su operativa en materia de suministro de bienes y servicios
alo establecido en la Ley de Comprasy en el presente reglamento” (y estos,
de ajustarlas).

Finalmente, el articulo quinto transitorio especifica que “Los contratos
administrativos y los procedimientos de contratacion cuya aprobacion
de Bases o términos de referencia haya ocurrido con anterioridad al 12 de
diciembre de 2024, se regiran por la normativa que estaba en vigor al momento
de suaprobacién”.

6. CONCLUSIONES

Delarelacion esquematica dela Ley de Contratacion Publicay su reglamento,
hemos pretendido efectuar una sucinta ordenacién temdtico-normativa de la
contratacién publica en sus fuentes formales positivas actualmente vigentes.

La reforma legal (Ley 21.634) es profunda y extensa, reformulando en sus
bases el estatuto legal establecido en 2003: se pasa del tramite del contrato
administrativo al contrato publico, expandiendo su dmbito subjetivo y
objetivo de aplicacién, reformulando los sistemas y roles institucionales
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tanto de la Contraloria General de la Reptblica como de laDCCPy, asimismo,
modificando la integracion, funcionamiento y competencia del Tribunal de
Contratacion Publica.

Cabe senalar que se abren dudas muy importantes —incluso de
constitucionalidad— respecto de la transicion del derecho sustantivo de la
contrataciéon administrativa —iniciada con antelacion el 12 de diciembre
de 2024— y del derecho adjetivo del enjuiciamiento de los contenciosos de
contratacion, a través de la subsistencia o ultraactividad de la Ley 19.886
antes de su modificacion.

La nueva Ley de Contratacion Publica, como preferimos denominar a la
legislacion reformada, es un cambio sistematico y desafiante tanto para
las instituciones del Estado como para los cultores del derecho publico y
administrativo.
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CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA EN LA REFORMA
DE LA LEY DE ComPRrRAS PtGBLIcAS EN CHILE

STRATEGIC PUBLIC PROCUREMENT IN THE REFORM
OF THE PUBLIC PROCUREMENT LAW IN CHILE

TriNIDAD INOSTROZA CASTRO?

Resumen: La modificacién de la Ley de Compra, mediante la Ley 21.634, entre
unos de sus aspectos mds relevantes, reconoce a la contrataciéon publica como una
herramienta estratégica para promover objetivos de politica publica, que van mas
alld delaresolucién de unanecesidad en particular. La sustentabilidad econdmica,
social y ambiental, la promocién de la participacién en las compras piblicas de
las empresas de menor tamano, los proveedores locales, las mujeres, los grupos
subrepresentados en la economia nacional, las empresas de la economia social y la
inclusién de la economia circular cobran fuerzalegal con la reforma del sistema de
compras publico chileno.

Palabras clave: Compras piblicas estratégicas, sustentabilidad, economia circular,
igualdad de género, economia social, Ley de Compras Publicas.

Abstract: The modification of the procurement law, through Law 21.634, among its
most relevant aspects, recognizes public procurement as a strategic tool to promote
public policy objectives, beyond the resolution of a particular need. Economic,
social and environmental sustainability, the promotion of participation in public
procurement by smaller companies, local suppliers, women, groups underrepresented
in the national economy, social economy companies and the inclusion of the circular
economy, gain legal force with the reform of the Chilean public procurement system.

Key words: Strategic public procurement, sustainability, circular economy, gender
equality, social economy, public procurement law.
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1. INTRODUCCION

La Ley 21.634, que modifica la Ley 19.886 de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios (en adelante, la
“nueva Ley”), introduce importantes cambios al régimen de contratacion
de bienes y servicios por parte de las entidades publicas. Publicada en
diciembre de 2023, tiene por objetivo abordar las debilidades identificadas
por distintos actores y expertos nacionales e internacionales en sus 20 afos
de vigencia, entre ellos: (i) lanecesidad de mejorar los estandares de probidad
y transparencia del sistema, ampliando su cobertura a entidades publicas
que antes no usaban el sistema; ii) la baja eficiencia y efectividad en el uso
de los recursos publicos; (ii1) la menor participaciéon en compras publicas
de las Micro, Pequenas y Medianas Empresas (MiPymes) los proveedores
locales y las de propiedad de mujeres; y (iv) la regulacion de la innovacion y
sustentabilidad y la economia circular.

Con la modificacion, se consagra legalmente la vision de que la contratacion
publica, como una herramienta estratégica al servicio de objetivos estatales
(que van mas alla de la resoluciéon de una necesidad particular de compra),
entiende el funcionamiento del mercado publico con una mirada mas global.

En efecto, hay una serie de nuevas disposiciones que le dan contenido a esta
nueva mirada, que ya habia comenzado a incorporarse en el reglamento
de la Ley 19.886, en adelante Ley de Compras?, a través de sus diversas
modificaciones y con la emision de directivas3 por parte de la Direccion de
Compras y Contratacion Pablica, en adelante DCCP o ChileCompra.

Dado el gran volumen de recursos publicos que se transan en compras y
contrataciones, los paises hanido incorporando nuevos objetivos aalcanzar, los
que van enlinea con la tendencia que ha sido recogida por los paises integrantes
de la Organizacion para la Cooperaciony el Desarrollo Econémico: OCDE.

Segun el ultimo reporte de Government at a Glance 2023+ el gasto en
contratacién publica como porcentaje del PIB aument6 significativamente
en la tltima década todos los paises de la OCDE, pasando del 11,8% del PIB

2 Decreto 250 que aprueba Reglamento dela Ley N°19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacién de servicios, septiembre 24, 2004, Diario Oficial [D.O] (Chile).

3 Orientaciones emitidas por la DCCP.
OECD (2023), Government ata Glance 2023, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/3d5c5d31-en.
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en 2007 al 12,0% del PIB en 2021 y enlos paises de la OCDE-UE, aumento del
13,7% del PIB en 2019 al 14,8% en 2021.

2. ANTECEDENTES

a. Nacionales

En Chile, desde el atio 2009, se incorpora la nocion de “compras sustentables”
con el propdsito de impulsar, en un primer momento, la sustentabilidad
ambiental en las compras publicas.

En el ano 2011 se desarrollé un portal para promover, en las entidades
estatales, las compras publicas sustentables’ y se comenz¢ a trabajar con el
apoyo del Programa de Naciones Unidades para el Medio Ambiente, PNUMA,
una propuesta de politica.

Parareconocery estimular las mejores practicas en el Estado, enel ano 2012 la
Direccién de Comprasy Contratacion Publica DCCP (ChileCompra), entregd
el Premio Experiencias Sustentables en Compras Publicas y recibieron la
distincidn, la Defensoria Penal Pablica, el Instituto de Seguridad Laboral y
el Ministerio de Vivienda y Urbanismo.

En el ano 2015, se efectuaron importantes modificaciones al reglamento de la
Ley 19.886, D.S (H) N°250 de 2004, mediante el Decreto Supremo de Hacienda
1.410°, dichos cambios estuvieron dirigidos a fortalecer la probidad en las
compras publicas, reducir berreras de acceso paralas MiPymes e incorporar
medidas de sustentabilidad, entre otros. Entre las medidas prosostenibilidad,
cabe mencionar la inclusion de las siguientes:

- Tratodirectoinclusivo, para compras inferiores a 10 UTM, que privilegien
materias de alto impacto social, tales como aquellas relacionadas con
el desarrollo inclusivo, el impulso a las empresas de menor tamano, la
descentralizaciony el desarrollolocal, asi como aquellas que privilegienla
proteccion del medio ambiente, la contratacion de personas en situacion

https://www.chilecompra.cl/2011/03/chilecompra-lanza-nuevo-sitio-de-compras-sustentables/.

(91

6 Modifica Decreto Supremo N°250, De 2004, que aprueba Reglamento de la Ley N°19.886, de
Bases sobre Contratos Administrativos de Suministroy Prestacién de Servicios, mayo 12, 2015,
Diario Oficial [D.O] (Chile).
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de discapacidad o de vulnerabilidad social, contemplado en el articulo
10 N°7 letra n) del reglamento de la Ley de Compras.

- Nuevos criterios y ponderaciones de evaluacion que se pueden incorporar
en las bases de licitacion, articulo 23 N°3 del reglamento, derivados
de materias de alto impacto social, relacionados con el cumplimiento
de normas que privilegien el medioambiente, con la contratacion de
personas en situacion de discapacidad o de vulnerabilidad social y con
otras materias relacionadas con el desarrollo inclusivo; asi como con el
impulso a las empresas de menor tamano y con la descentralizacion y
el desarrollo local. Estos puntajes o ponderaciones no podran, en caso
alguno, serlos tinicos que se consideren para determinarla adjudicacion
de la oferta mas conveniente.

Ademds, la DCCP para orientar alas instituciones publicas en laincorporacion
de criterios de sustentabilidad, en el ano el 2016 emitid la Directiva N°25
“Recomendaciones para la contratacion de bienes y servicios incorporando
criterios ambientalesy de eficiencia energética”, que fue elaborada conjuntamente
con el Ministerio de Medio Ambiente y con el apoyo del Ministerio de Energia,
el Consejo para la Produccion Limpia, y del Consejo de la Sociedad Civil de
ChileCompra, y que recomienda realizar un analisis previo a efectuarla compra
afinde determinarsilosvehiculos, ldmparas, papel y productos de calefaccion
aadquirir cumplen con criterios de sustentabilidad, observando principios
de ahorro, eficaciay eficiencia. Ademds, se incorporaron consideraciones de
sustentabilidad ambiental en las bases de los Convenios Marco elaborado
durante el ano’.

En materia de inclusion, durante el 2016 se implemento el Sello Mujer en la
Tienda ChileCompra Express, una identificacion explicita para las mujeres
proveedoras y para las empresas lideradas por mujeres, con mas del 50% de
la propiedad de una o mas mujeres. Esto permite al comprador visualizar
facilmente a estas proveedorasy asi accederaellas, facilitando, de este modo,
la materializacion de las recomendaciones contenidas en la Directiva N°20
de enfoque de género, emitida en noviembre de 2015.

Las Directivas emitidas por la Direcciéon ChileCompra que contienen
recomendaciones en materias de inclusion , sustentabilidad e innovacion,
son las siguientes:

7 Balance de Gestién Integral, Direccién de Comprasy Contratacién Publica, 2017.
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- DirectivaN°13%. Instrucciones pararealizar contrataciones sustentables
en el mercado publico chileno.

- DirectivaN°17°. Igualdad de oportunidades en el Mercado Publico.
- Directiva N°20*. Enfoque de Género.
- Directiva N°25". Criterios ambientales.

- Directiva N°33'* Recomendaciones para incorporar practicas y
herramientas de innovacién en un proceso de compra publica.

b. Internacionales

La contratacion publica, involucra montos muy importantes de recursos

publicos, segun un estudio de la Open Contracting Partnership, se estima

que representa un mercado de 13 billones de ddlares al ano*, porlo que, por

su gran tamano, juega un rol relevante en la economia de los paises, en la

gestion publicay puede impactar positivamente en objetivos estratégicos y

de politica publica que se propongan los Estados .

Estarelevancia se explica en palabras del economista y jefe del Banco Mundial

Indermit Gill, quien sostiene que:

10

11

12

13

14
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Las adquisiciones gubernamentales deben ser algo mas que un proceso de
transacciones que ayuda a aumentar la eficiencia del gasto y a liberar espacio
fiscal. Deben ser una herramienta estratégica para el cambio socioeconémico
que utilice las decisiones de contratacion publicayla tecnologia de maneramas
estratégica, yendo mds alla de las consideraciones de eficiencia econémicay la
contabilidad pararespaldar objetivos de politica mas generales, como la gestion
ambiental, el desarrollo econdémico resiliente e inclusivo, y la proteccion social*.

https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2016/11/directiva-ni13.pdf
https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2022/04/Directiva-de-Contratacion-Publica-17.
pdf
https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2022/04/Directiva-de-Contratacion-Publica-17.
pdf

https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2016/11/directiva-n2g.pdf
https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2018/08/20180614-DIRECTIVA-CPL.pdf.
How governments spend: Opening up the value of global public procurement Open Contracting
Partnership and Spend Network, 2020.

Unaoportunidad ocultade usd 1billon detener el-despilfarro enla contratacidn publica, Banco
Mundial, 2020.
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https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2022/04/Directiva-de-Contratacion-Publica-17.pdf
https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2022/04/Directiva-de-Contratacion-Publica-17.pdf
https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2022/04/Directiva-de-Contratacion-Publica-17.pdf
https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2022/04/Directiva-de-Contratacion-Publica-17.pdf
https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2016/11/directiva-n25.pdf
https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2018/08/20180614-DIRECTIVA-CPI.pdf
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Incluso hace unllamado a crear una alianza mundial para promover el uso
estratégico de la contratacién publica como una herramienta fundamental
de desarrollo y planificacién econdémica.

La Unidn Europea, por su parte, a través de las directivas de contratacion
b M
publica del ano 2014 dotd de fuerza a esta vision estratégica.

Las principales directivas en esta area son:

- Directiva 2014/23/UE: relativa a la adjudicaciéon de contratos de
concesion.

- Directiva 2014/24/UE: sobre contratacion publica, que deroga la
Directiva 2004/18/CE.

- Directiva 2014/25/UE: relativa a la contratacion por entidades que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales.

Estasdirectivasincorporan en los contratos publicos consideraciones sociales,
ambientales, técnicas y econdmicas®.

Para la OCDE®, la contratacidn publica es un instrumento estratégico que
permite alcanzar objetivos de las politicas gubernamentales, como el fomento
de la innovacion, la promocion de la contratacion publica ecoldgica y la
economia circular, el apoyo al acceso de las pequenas y medianas empresas
(PYME) alos contratos publicos, o la promocion de la Conducta Empresarial
Responsable (RBC) en las cadenas de suministro mundiales. Este uso
estratégico apoya a los gobiernos a cumplir su mision de manera oportuna,
economica y eficiente, haciendo que las economias sean mas productivas
y aumentando la confianza en las instituciones publicas. El gran poder de
compra gubernamental, ademas:

permite promover una produccién y un consumo mds responsables de bienes
y servicios, promueve el crecimiento sostenible, garantiza unabuena relacién
calidad-precioy ayuda alos gobiernos a cumplir los compromisos de la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible, en particular el objetivo 12 sobre Consumo
y Produccién Responsable*.

15 Observatorio de Contratacién Publica, 28 febrero 2022, https://www.obcp.es/index.php/opiniones/
la-organizacion-de-la-contratacion-publica-estrategica.

16 OECD (2020), Integrating Responsible Business Conduct in Public Procurement, OECD Publishing,
Paris, https://doi.org/10.1787/02682bo1-en.

17 OECD (2020) ibidem.
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En Espana, para el profesor Gimeno Felia*® la contratacion publica se ha
caracterizado por una vision burocratica de lacompra publica, disenada desde
una perspectiva hacendistica y con escasa prospectiva. También sostiene
que, con el marco normativo europeo y espanol, esa vision ha evolucionado
hacialaideala contratacion puablica como “herramienta juridica al servicio
de los poderes ptblicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus
politicas publicas”.

2. RECONOCIMIENTO LEGAL DE
LA COMPRA PUBLICA ESTRATEGICA

El 29 de marzo de 2021, se ingreso a la Camara de Diputados el Mensaje de
S.E., el Presidente de la Republica Sebastian Pinera, un Proyecto de Ley de
modernizacionlaLey 19.880 y otras “Leyes, para mejorar la calidad del gasto
publico, aumentar los estandares de probidad y transparencia e introducir
principios de Economia circular en las compras del Estado™?, al cual se le
asignd el N° de Boletin 14137-05.

El proyecto de ley tuvo una rdpida tramitacion en la Camara de Diputados,
y el 22 de junio de 2021 pasé a segundo tramite constitucional para su
revision por parte de la Comision de Economia del Senado; en estainstancia
el proyecto fue analizado y revisado hasta el 29 de mayo de 2023 y se efectud
un arduo trabajo, que incluyé la modificacion de un numero significativo de
articulos del proyecto original y la eliminacion de otros tantos. Se escucho
a expertos, académicos, a la Contraloria General de la Republica, la Fiscalia
Nacional Econdmica, asociacion de funcionarios y arepresentantes gremiales
de las empresas de menor tamano, lo que generd un espacio de trabajo
entre el ejecutivo y asesores de los senadores y senadoras, fruto de lo cual se
presentaron cinco paquetes de indicaciones.

Como expertay ex directora de la DCCP, tuve la oportunidad de presentar
en dos oportunidades ante la Comision de Economia del Senado® y hacer
presente las observaciones al proyecto en tramite, asi como propuestas de

18  Gimeno Feliu, José Maria La vision estratégica en la contratacion publica en la LCSP: haciauna
contratacion socialmente responsable y de calidad Economia industrial 415 (2020), 89-97.

19  Historia de la Ley N°® 21.634, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, (BCN,2023) https://
www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/8245/

20  BCN, 2023, Ibid.
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mejora, entre las cuales estaban la de fortalecer la transparencia, la probidad,
la institucionalidad de la DCCP para asumir los nuevos desafios asignados
ylanecesidad de reconocer laimportancia estratégica de la compra publica,
dado su gran poder de compra e impacto en la economia nacional.

El proyecto de ley fue finalmente aprobado en tercer tramite constitucional,
dado los cambios sustantivos introducidos en el segundo tramite. La ley
21.634, fue promulgada por S.E, el Presidente de la Reptblica Gabriel Boric,
el 28 de noviembre de 2023 y publicado en el Diario Oficial, el 11 de diciembre
de 2023. Se establece una vigencia diferida** paralos distintos capitulos de la
ley, sin embargo, la mayoria de sus disposiciones comienzan a regir un ano
después de la publicacion, esto es, el 12 de diciembre de 2024.

Cabe indicar que el Mensaje del Ejecutivo no efectuaba un reconocimiento
explicito de los elementos o diversos componentes de la compra publica
estratégica. Enlaredaccion original del articulo 6°, se agregaba como aspecto
a considerar en las bases de licitacion, “el ciclo completo de vida del bien y

la sustentabilidad ambiental”*

, con lo que se acotaba el triple sentido de la
sustentabilidad, no mencionando nila sustentabilidad social nila econdmica.
El proyecto en su origen si reconociala promocion de las empresas de menor
tamano, asignando ala Direcciéon de Compras y Contratacion Publica como
una de sus funciones importantes, el promover la participacion de las PYMES,
incluyendo la economia circular en las compras publicas y los contratos para

la innovacion.

Un hito importante en la tramitacién del proyecto de ley fue la adicién del
articulo 2 bis dela Ley 21.634, en el que tuve la oportunidad de colaborar en
suredaccion, esta disposicion precisa los objetivos, identifica los principios
y relevalaimportancia estratégica de la contratacion publica, reflejando ese
cambio de mirada, como lo sostenia el profesor Gimeno Felia®:

Articulo 2 4is. - La contratacién publica persigue satisfacer oportunamente
las necesidades de las instituciones publicas y de la ciudadania. Se rige por los

21 Segun lo establecido en el articulo primero transitorio de la ley 21.634, comenzaron a regir de
manera inmediata las modificaciones en materia de probidad del Capitulo VII, las normas
sobre economia circular, subasta inversa electrénica, didlogos competitivos y contratos para
la innovacién entran en vigencia a los 18 meses desde la publicacién, y la incorporacién de las
licitaciones del Ministerio de Obras Publicasy del Ministerio de Vivienday Urbanismo alos 24
meses desde la publicacién, aun cuando desde hace anos vienen usando el sistema electronico
de compras ptblicas de manera voluntaria.

22 BCN, 2023, Ibid.

23 Gimeno Felit, 2020, op. cit.
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principios de libre acceso a las licitaciones, de competencia, de publicidad y
transparencia de los procedimientos, de igualdad de trato y no discriminacién,
de probidad, y de valor por dinero. Este tltimo consiste en la eficiencia, eficaciay
economiaen el uso delos recursos publicos y enla gestion de las contrataciones,
y lamejorrelacién costo beneficio en las adquisiciones. Asimismo, se promovera
la participacién de empresas de menor tamano y la incorporacion de manera
transversal de criterios de sustentabilidad para contribuir al desarrollo
econdmico, social y ambiental.

3. USOS ESTRATEGICOS DE LA CONTRATACION PUBLICA
RECOGIDOS EN LA LEY 21.634

a. Promocidn de la participacion de empresas de menor tamano

La Ley 21.634 incorpora un nuevo capitulo IX ala Ley de Compras, titulado

“De la promocion de la participacion de las empresas de menor tamano y

las cooperativas en el Sistema de Compras Publicas™.

El fomento de las empresas de menor tamano y de las cooperativas en el

nuevo texto se expresa en las siguientes modificaciones:

100

Se asigna a la Direcciéon de Compras y Contratacion Publica (DCCP),
como una de sus nuevas funciones, promover la participacion de las
empresas de menor tamano en los procesos de contratacion publica, en
coordinacion con el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo (art.
47 Ley de Compras).

Los organismos del Estado también deberdn promover la participacion
delas empresas de menor tamano en los procesos de contratacion publica
(art. 47 Ley de Compras). Esta nueva obligacion de las entidades publicas,
sin duda requerira de mayor detalle y apoyo para suimplementacion por
parte de la DCCP. Sin embargo, se estima que uno de los aspectos que
las entidades deberdan verificar es no poner barreras en sus procesos de
contratacion, que dificulten la participacion de las empresas de menor
tamano.

Unioén temporal de proveedores: la Unién Temporal de Proveedores es
un conjunto de empresas de menor tamano, sea que se trate de personas
naturales o juridicas, que se unen para la presentacién de una oferta
en caso de licitaciones o Convenio Marco, o para la suscripcion de un
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contrato, en caso de una contratacion directa, sin que sea necesario
constituir una sociedad (art. 51 Ley de Compras).

- Compra 4gil: de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 1, literal d) del
articulo 7 de la Ley de Compras, el procedimiento de Compra Agil se
realizard con empresas de menor tamanoy proveedores locales. Sélo en el
caso de que el respectivo organismo que solicitd el envio de cotizaciones,
no hubiese recibido cotizacion alguna correspondiente a una empresa
de menor tamano o proveedorlocal, se podra seleccionar por ese mismo
medio a un proveedor que no cumpla con aquellas caracteristicas (art.
56 Ley de Compras).

- Excepcionalmentey porresolucion fundada, la Direccién de Comprasy
Contratacion Publica podra establecer Convenios Marco por un monto
inferior a las 100 UTM, considerando la participacién de empresas de
menor tamano en el rubro respectivo (art. 57 Ley de Compras).

- Criterios y requisitos en los Convenios Marco no podran implicar una
discriminacion arbitraria en contra de las empresas de menor tamano
(art. 57 Ley de Compras).

- Contratacion directa con publicidad a empresas de menor tamano por
montos inferiores a 30 UTM, y a valores de mercado, considerando las
especiales caracteristicas que la motivan, que deberdn constar en la
resolucion que la autorice (art. 6o Ley de Compras).

b. Compras sustentables

En el nuevo articulo 2 4is de la Ley de Compras, ya citado, se incluyo
expresamente la sustentabilidad: “Asimismo, se promoverala participacion
de empresas de menor tamano y la incorporaciéon de manera transversal de
criterios de sustentabilidad para contribuir al desarrollo econémico, social
y ambiental”.

El concepto de desarrollo sustentable lo encontramos recogido normativamente
en la Ley 19.300 sobre Bases Generales Del Medio Ambiente, en su articulo
2, que dispone que:

Para todos los efectos legales, se entendera por:

¢) Desarrollo Sustentable: el proceso de mejoramiento sostenido y equitativo
de la calidad de vida de las personas, fundado en medidas apropiadas de
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conservacién y proteccion del medio ambiente, de manera de no comprometer
las expectativas de las generaciones futuras.

Por su parte en la Directiva N°13 “Instrucciones para realizar contrataciones
sustentables en el mercado publico chileno”, la DCCP, explica que por
“contratacion sustentable debe entenderse los procesos de contratacion publica
de bienes muebles y servicios regidos porla Ley 19.886 y sureglamento, en los
que se buscaun adecuado equilibrio entre los aspectos sociales, econémicos y
ambientales de las contrataciones que realicen las instituciones del Estado™+.

En este contexto las entidades publicas, en el proceso de identificaciéon
de necesidades, definicidn de bases de licitacién o términos de referencia
(tratandose de tratos directos), seleccion de ofertasy ejecucion contractual,
deben buscar el adecuado equilibrio social, economico y ambiental entre los
distintos factores o componentes de los productos o servicios que se contratan.

Las compras sustentables integran, en su eleccion de bienes o servicios,
alguna de las siguientes consideraciones:

- Consideraciones econdmicas: precio, calidad, funcionalidad, costo
por uso, garantias y su vida util, entre otras.

- Consideraciones hacia el medio ambiente (“compras verdes”): los
efectos que el producto y/o servicio producen hacia el medio ambiente
durante todo su ciclo de vida completo incluyendo la disposicién
de los desechos.

- Consideraciones sociales: contribucidn al desarrollo econdémico,
condiciones laborales, no discriminacion por raza o género,
contratacion de personas en situacion de discapacidad, contratacion
de proveedores locales e inclusiéon de grupos subrepresentados en
la economia nacional, entre otros.

Con la nueva normativa de compras publicas, la sustentabilidad en su triple
dimensidn, econémica, social y ambiental, cobra fuerza, dado que selaeleva
arango de principio de las comprasy contrataciones publicasy se lo menciona
envarios de sus articulos, ademas de lamencion en el articulo 2 4zs, ya citado.

En efecto, la Ley 21.634, incorpora la sustentabilidad en varias disposiciones
de la Ley de Compras:

24  Resolucién 462B de 23 de mayo 2011, que aprueba Directiva de Contratacidon Pablica N° 13
Instrucciones para realizar contrataciones sustentables en el mercado publico chileno.
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Enelinciso final del articulo 6 dela Ley de Compras, al disponer que “En
todo caso, los organismos del Estado deberan propender a la probidad,
eficacia, eficiencia, competencia, transparencia, sustentabilidad y ahorro
en sus contrataciones”.

En la letra d) del articulo 7 de la Ley de Compras, referido a los
procedimientos especiales de contratacion, en el que se senala: “Estos
procedimientos persiguen objetivos particulares, como son la promocion
delas empresas de menor tamanoy proveedores locales, los de probidad,
eficacia, eficiencia, innovacion, ahorro, competencia, sustentabilidad
y acceso”.

Enla mismaletra d) del senalado articulo 7, en su numeral 7 referido a
los “Otros procedimientos especiales de contratacion”, por una parte se
defineny por otra se senalala tramitacion que se debe seguir para incluir
estos procedimientos en el reglamento de la Ley de Compras, al indicar
que, los “procedimientos especiales de contratacion deberan siempre
regirse por los principios de transparencia, eficiencia, sustentabilidad,
libre acceso, igualdad de los oferentes, competitividad y respeto a las
demasnormas establecidas en estaley, asi como promoverla participacion
de las empresas de menor tamano y proveedores locales”.

En el articulo 12 de la Ley de Compras, inciso segundo, sobre el Plan
Anual de Compras y Contrataciones, que deben elaborar las entidades
publicas, se dispone que se deben considerar “criterios de sustentabilidad
y eficiencia en el uso de recursos publicos”. Ademds, en el inciso final
de dicho articulo, se establece que en el caso de la adquisicion de un
bien o servicio no contemplado en dicho Plan Anual de Compras, se
deberd justificar en el acto administrativo que autoriza la contratacion,
“los motivos por los que contratard fuera de dicho plan y se tendra en
consideracion criterios de sustentabilidad y eficiencia en el uso de los
recursos publicos”.

En el articulo 30 de la Ley de Compras, que regula las funciones de la
DCCP, lamodificacién de esta ley fortalece la institucionalidad y agrega
varias nuevas atribuciones, de las cudles, en dos de ellas, se menciona
expresamente el fomento de la sustentabilidad:

- Enla funcién, contenida en la letra i), referida a proponer “al
Ministerio de Hacienda politicas publicas sobre las compras y
contrataciones regidas por esta ley, que promuevan la eficiencia, la
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transparencia, la probidad, la competitividad, la sustentabilidad
y buenas practicas en ellas”.

- Yenelnuevo rol contemplado enlaletraj), que le permite impartir
instrucciones de general aplicacion a las entidades publicas regidas
por la Ley de Compras, se dispone que tales instrucciones estaran
dirigidas “a fortalecerla probidad, la transparencia, la eficiencia, la
sustentabilidad y la competitividad en los procesos de contratacion
publica”.

Unade lasimportantes innovaciones que introduce la modificacién de la
Ley de Compras es laincorporacién de un nuevo capitulo VIII, titulado
“Comité de Compras Publicas de Innovacion y Sustentabilidad”, que
crea, en el articulo 40, el cual estara integrado por los Subsecretarios
o las Subsecretarias de Hacienda, que lo presidird, de Economiay
Empresas de Menor Tamano, de Medio Ambiente y de Ciencia, Tecnologia,
Conocimiento e Innovacién y por cuatro expertos. Sus funciones seran
asesorar al Estado y ala DCCP en las compras publicas de innovacion,
sobre procesos de investigacion y desarrollo, asi como en la determinacion
de aquellas necesidades publicas que podrian ser satisfechas a través de
bienes o servicios que incorporen innovacion o criterios de sustentabilidad,
asi como también evaluar, entre otras materias, la incorporacion de
sustentabilidad en los bienes y servicios que adquirio el Estado, y el
funcionamiento de la Ley sobre la economia circular, lo que quedara
contenido en un informe que debera elaborar anualmente.

En el nuevo capitulo IX “De la promocion de la participacion de las
empresas de menor tamano y las cooperativas en el Sistema de Compras
Publicas”, se agrega el articulo 6o, que faculta contratar de manera directa
con publicidad, tratandose de “adquisiciones inferiores a 30 unidades
tributarias mensuales, y que privilegien materias de alto impacto social,
tales como el impulso alas empresas de menor tamano, incluidas aquellas
lideradas por mujeres, los proveedores locales, la descentralizacion y la
sustentabilidad ambiental”. Esta norma recoge la causal originalmente
regulada en el articulo 10 N°7 letra n) del reglamento de la Ley de
Compras?®, conocido como trato directo inclusivo.

Causal que fue incorporada al reglamento de la ley de compras mediante el D.S (H)1410 D.O.
12.05.2015.
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La modificacion de la Ley de Compras releva la dimension social de la
contratacion publica sustentable, lo que se expresa en la incorporacion
de la perspectiva de género, la inclusién de grupos subrepresentados en la
economia nacional y de proveedores locales.

B.1. GENERO EN COMPRAS PUBLICAS

Sibien, como ya se ha senalado, las compras publicas representan un porcentaje
importante del PIB de los paises, las empresas lideradas por mujeres estan
subrepresentadas en la adjudicacion de las compras publicas. Se estima
que menos del uno por ciento de los 10 billones de doélares que se gastan
anualmente en la contratacion publica mundial se adjudica a empresas de
propiedad de mujeres®.

Labaja participacion de las empresas de propiedad femenina en los contratos
publicos se explica por ciertas barreras, como la dificultad para acceder a
financiamiento, brechas digitales, escasa experiencia con el sector publico, y
desconocimiento de las exigencias para participar en los negocios estatales?.

Fomentar la participacion mujeres y de empresas de propiedad o dirigidas
por mujeres en los mercados publicos puede ayudar al empoderamiento
economico femenino y al crecimiento de los paises. Segiin un estudio del
Ministerio de Economia® se estimd que el PIB nacional se incrementaria, en
promedio, en un 0,05% si se incorporasen 100.000 mujeres al mercado laboral,
ademas de aumentar la competencia, porla sumatoria de nuevas empresas,
contribuye a alcanzar el mejor valor por el dinero publico .

En el marco de un programa desarrollado por la DCCP para fomentar la
participacion de las mujeres en las compras publicas, se efectué un estudio
diagnostico por parte de Comunidad Mujer en el ano 2015 y se demostro la
gran brecha que existe entre las proveedoras usuarias del sistema del mercado
publico chileno; en el caso de los proveedores que son personas naturales,
se observo que un tercio eran mujeres que registraban una participacion
menos intensa y exitosa con relacion a los hombres, representando sélo
el 36% dentro del universo total las personas naturales que habian hecho
transacciones a través del sistema de compras electrénico administrado

26 Harper et al., 2020, https://blogs.iadb.org/gestion-fiscal/es/participacion-de-las-mujeres-
contratacion-publica/

27 Orjuelaetal., 2018.
28  Berlien, K., et al., 2016.
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por la DCCP, y al revisar los montos adjudicados, esta participacion bajaba
al 26%* (Comunidad Mujer, 2019).

A partirde dicho diagndstico se ejecut6 un plan de accion entre los anos 2014
al 2018 por la DCCP, con el apoyo técnico de Comunidad Mujery financiado
por el Fondo Multilateral de Inversiones (FOMIN) del Banco Interamericano
de Desarrollo (BID), que tuvo por objetivo aumentar las oportunidades
de negocio en el mercado publico de las empresas propiedad de mujeres y
potenciarlas habilidades y competencias de las proveedoras para aumentar
los montos transados.

El plan contempl6 las siguientes medidas:

- Se modificé el reglamento de la Ley de Compras publicas, mediante el
Decreto Supremo del Ministerio de Hacienda, N°1410 de 2014, para
incluir como contenido opcional de las base de licitacion, criterios de
evaluacion de impacto social relacionados con el desarrollo inclusivo en
los procesos de compra, como son aquellas que permiten la participacion
activa de las mujeres en las contrataciones publicas, en el articulo 23
numeral 3 y se incorpord una nueva causal de trato directo inclusivo
para compras inferiores a las 10 UTM, en la letra n) del articulo 10 N°7
del reglamento de la Ley de Compras.

- Seemiti6 por parte de la DCCP, la directiva de contratacion publica N°2o,
que recomienda, de manera detallada, mecanismos para aplicar los
criterios con enfoque de género, tanto en los procesos de licitaciéon, como
en las contrataciones directas de bajo monto, 10 UTM, como también,
sugiere aplicar el componente de género para resolver desempates ante
igualdad de puntajes.

- Se cred el Sello Mujer Empresa Mujer, que permite identificar a las
empresas lideradas por mujeres o con mas del 50% de la propiedad de
una o mas mujeres. Dado que el sistema es electronico, se facilita la
incorporacion de este sello que permite distinguir a las empresas de
mujeres y complementa la mencionada Directiva N°20.

- Se desarroll6 un programa con capacitaciones presenciales y en linea,
dirigidas a proveedoras para conocery aprovecharlas oportunidades de
negocio del mercado publico. Paralelamente, se realizaron capacitaciones

29  Comunidad Mujer, 2019.
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acompradores publicos para aplicar correctamente el enfoque de género
y las facilidades dispuestas para ello en la plataforma electrénica de
compras publicas.

- Sedesarrollaron campanas de difusion dirigidas a informar alas mujeres
acercade las oportunidades de negocios en el sistema de compras publicas,
para fomentar la inscripcion en el sistema y para la obtenciéon del Sello
Mujer.

Por este programa, Naciones Unidas reconocié a ChileCompra con el premio
United Nations Public Service Awards 20193°, dado que demostro ser una
efectiva herramienta para favorecer el empoderamiento econémico de las
mujeres.

Segun informacién proporcionada porla DCCP?, “durante 2023 las empresas
lideradas por mujeres alcanzaron ventas en el mercado publico por US
$3.255 millones de un total transado que ascendi6 a US $16.288 millones y
aumentaron en un 38,5% su participacion, pasando a ser 33.723 empresas
las que enviaron ofertas y recibieron érdenes de compra”, lo que da cuenta
de la efectividad de las acciones implementadas.

Como resultado de esta exitosa experiencia pionera a nivel mundial y referente
paraotros paises de América Latina, se consagro legalmente la incorporacion
dela perspectiva de género en las licitaciones publicas, en el nuevo articulo 6
delaLey de Compras que dispone que los organismos afectos a la aplicacion
delapresente ley podran establecer criterios complementarios ala evaluacion
técnica y economica “que promuevan la igualdad de género o los liderazgos
de mujeres dentro de su estructura organizacional”.

B.2. PARTICIPACION DE GRUPOS SUBREPRESENTADOS

La contratacion publica inclusiva, como se sostiene en la Directiva N°17 de
la DCCP3? persigue incorporar en el mercado publico a aquellos grupos de
la poblacién que tienen una menor participacion en la economia nacional,
y se encuentran en condicién de vulnerabilidad, como reafirmacion de los

30  LaTercera, 2019.
31 DCCP, 2024.

32 Fue aprobada mediante Resolucion Exenta N° 224-B, de 2014, y posteriormente modificada
por la Resolucién Exenta N° 459-B, de 2021, y por Resolucién Exente o175-B de 2022, todas de
laDCCP.
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principios de libre acceso, de igualdad de los oferentes y de competitividad
que rigen las compras y contrataciones publicas.

Para ello se otorgan condiciones y oportunidades a aquellos oferentes que
presentan alguna caracteristica de desventaja, para eliminar o reducir las
barreras que por que diversas razones no les permiten estar en una condicion
de igualdad material frente a quienes que no presentan esa condicion y ast
participar con mayores opciones en un proceso de contratacion publica.

Para facilitar la incorporacion de grupos diversos y con menor presencia en
la economia nacional y facilitar su incorporacion en el mercado publico, se
emitid en el ano 2014 la mencionada directiva de contratacion publicaN°17 que
entrega alas entidades publicas “Recomendaciones para realizar contrataciones
publicas inclusivas y que promuevan la igualdad de oportunidades en el
mercado publico”:.

Se senalaenladirectiva que los criterios de evaluacion que se incorporen en
los procesos licitatorios deben estar bien definidos de manera que permitan
evaluar aspectos de inclusividad y otorgar puntaje a aquellas empresas que
efectivamente cumplan con el criterio.

Como ejemplos de criterios inclusivos a incorporar, se muestran aquellos
relativos a personas con discapacidad mental sensorial o fisica, o bien, jovenes
desempleados o indigenas y minorias étnicas, igualdad de género y mejores
condiciones de empleo y remuneracion, asi como la forma en que se pueden
acreditar las condiciones requeridas.

El nuevo inciso final del articulo 6 de la Ley de Compras, incorpora esta
mirada inclusiva de las contrataciones publicas, al establecer que “En las
licitaciones publicas, los organismos publicos afectos a la aplicacion de la
presente ley podran establecer criterios complementarios a la evaluacion
técnicay econémica que impulsen la participacion de grupos subrepresentados
en la economia nacional, segiin lo determine el reglamento”.

B.3. CONTRATACION A PROVEEDORES LOCALES

La promocion de la contratacion de proveedores locales es una novedad de
la modificacidn de la Ley de Compras, la que fue incorporada durante la

33  Esta fue la primera directiva en incorporar orientaciones sobre inclusividad en las compras
regidas porlaley 19.886.
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tramitacion del proyecto de ley en el segundo tramite constitucional en
la Comision de Economia del Senado. Si bien, ya el reglamento de la Ley de
Compras mencionaba la descentralizacion y el desarrollo local, en el trato
directo inclusivo regulado en el articulo 10 N°7 letram), y en el articulo 23,
sobre contenido adicional de las bases de licitacion, no se desarrollaba ni se
precisaba el concepto.

Ahora, junto con la promocion de la participacion de empresas de menor
tamano el nuevo texto legal efectiia una clara opcién por estimular la
economia local, lo que se manifiesta en el impulso a la participacion de
proveedores locales, y se expresa en varias disposiciones que se incluyen en
la modificacién a la Ley de Compras.

Un avance importante es la incorporacién de la definicién de proveedor
local, que se contempla en el articulo 48 de la Ley de Compras, y que precisa
que “Seran proveedores locales aquellas empresas de menor tamano cuyo
domicilio principal se encuentre en la misma region donde se entregan los
bienes o se prestan los servicios y que cumplan con los demas requisitos y
condiciones que establezca el reglamento”.

La forma de acreditarla condicion de proveedorlocal sera un desafio regulatorio
que el reglamento deberaresolvery que por cierto el Registro de Proveedores
del Estado, debiera contribuir a identificar.

A los proveedores locales en la nueva Ley de Compras se les otorgan las
siguientes facilidades para participar en las comprasy contrataciones publicas:

- Aligual que las empresas de menor tamano tendran preferencia para
participar en el procedimiento de compra 4gil, conforme lo indica el
articulo 56 de la Ley de Compras.

- Enlos Convenios Marco de adjudicacién regional, podran ofertar en las
zonas geograficas de su preferencia sin requerir de una presencia nacional
y unavez adjudicados, podrdan ampliar su oferta a otras zonas del pais,
segun lo que se establezca en las bases de licitacién, de conformidad con
lo establecido en el articulo 59 de la Ley de Compras.

- Podran participar de la contratacién directa con publicidad, bajo las 30
UTM, de acuerdo alo expresado en el articulo 6o de la Ley de Compras.

- Enlas licitaciones efectuadas por las municipalidades, los gobiernos
regionales y los organismos publicos territorialmente desconcentrados,
de montos inferiores a 500 unidades tributarias mensuales se podrdn
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establecer criterios de evaluacién que otorguen prioridad o preferencia
a los proveedores locales correspondientes a la zona geografica en que
se encuentran ubicadas dichas entidades, lo cual se encuentra en el
articulo 6o de la Ley de Compras.

Un caso desatacado a mencionar en el reconocimiento de los proveedores
locales es el de Colombia que regula 3+1a participacion de pequenos productores
locales agropecuariosy de la agricultura campesina, familiary comunitaria
en los mercados de compras publicas de alimentos, y establece que las
entidades publicas que contraten, la adquisicion, suministro y entrega de
alimentos en cualquiera de sus formas de atencién, estan obligados a adquirir
localmente el 30%% del presupuesto destinado a la compra de alimentos, a
pequenos productores agropecuarios locales o a productores de la Agricultura
Campesina, Familiar o Comunitaria locales y sus organizaciones.

B.4. ACCESO DE EMPRESAS DE ECONOMIA SOCIAL

El 18 de abril de 2023 la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd la
resolucion Promocion de la Economia Social y Solidaria para el Desarrollo
Sostenible (A/RES/77/281) que fue impulsada por los gobiernos de Chile,
Senegal y Espana con el apoyo del gobierno de Francia.

En esta resolucion se define oficialmente a la Economia Social y Solidaria
(ESS) y se reconoce su contribucion al logro de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible de Naciones Unidas.

La ESS es una definicion compleja que contiene los siguientes elementos:

Engloba a empresas, organizaciones y otras entidades que realizan actividades
economicas, sociales y medioambientales de interés colectivo o general, que
se basan en los principios de la cooperacion voluntaria y la ayuda mutua, la
gobernanza democratica o participativa, laautonomiaylaindependencia, yla
primacia delas personasy el fin social sobre el capital enla distribucién y el uso
delos excedentes o los beneficios, asi como de los activos, que las entidades de
laeconomia social y solidaria aspiran alaviabilidad y la sostenibilidad alargo
plazoyalatransicién delaeconomiainformal ala economia formal, y operanen

34  LaLey 2046 de 2020, por la cual se establecen mecanismos para promover la participacién de
pequertios productores locales agropecuariosy de laagricultura campesina, familiary comunitaria
enlos mercados de compras publicas de alimentos. https://faclex.fao.org/docs/pdf/col199145.pdf

35  Decreto 248 de g de marzo de 2021, https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normaz.
jspRi=109046
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todos los sectores de la economia, que ponen en practica un conjunto de valores
que son intrinsecos a su funcionamiento acordes con el cuidado de las personas
yelplaneta, laigualdad ylaequidad, lainterdependencia, la autogobernanza,
la transparencia y la rendicién de cuentas, y el logro del trabajo decente y de
medios de vida dignos, y que, en funcién de las circunstancias nacionales, la
economia social y solidaria comprende cooperativas, asociaciones, mutuales,
fundaciones, empresas sociales, grupos de autoayuda y otras entidades que
operan segun sus valores y principios.

Para difundir y posicionar politicamente la ESS se cred el Grupo de Trabajo
Interinstitucional de las Naciones Unidas sobre la Economia Social y Solidaria
(UNTESSE).

En nuestro pais, existe un proyecto de ley que regula las empresas sociales,
Boletin N°10321-03, el que, sin embargo, no ha avanzado desde su presentacion
en el ano 2015 en la Camara de Diputados. En la mocion parlamentaria se
reconoce como Empresas Sociales “alas personas juridicas con fines de lucro
en cuyos estatutos sociales pacten como parte de su objeto social el de generar
un impacto positivo en la sociedad y el medio ambiente y se encuentren
registradas de conformidad a esta ley™.

En el nuevo inciso noveno del articulo 6 de la Ley de Compras, se reconoce a
las empresas de la economia social, como un sector que puede beneficiarse con
laincorporacion en las contrataciones publicas, al disponer en lo pertinente:
“En las licitaciones publicas, los organismos publicos afectos a la aplicacion
dela presente ley podran establecer criterios complementarios ala evaluacion
técnicay econdmica paraimpulsar el acceso de empresas de economia social”.

c. Economia circular

LaLey 21.034, en suarticulo segundo incorpord un nuevo texto legal, que no
modificala Ley 19.880, pero que si se aplica a las entidades publicas regidas
por ella: “Articulo segundo. - Apruébase la siguiente ley sobre la economia
circular enla adquisicion de bienesy servicios de los organismos del Estado”.

Esta nueva normativa se compone de tres titulos y 10 articulos, y cuyos
principales contenidos se refieren a regular la enajenacion de bienes muebles

36 Véase en https://unsse.org/about/?lang=es
37  Véaseenhttps://tramitacion.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_
ini=10321-03
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en desuso en la Administracion del Estado, el manejo de residuos, segtin el
principio de jerarquia que establece la Ley 20.920%, la obligacién de la DCCP
de disponer medios para enajenar los bienes muebles en desuso a través de
un catalogo electrénico, la utilizacién de servicios y medios compartidos
en la Administracion del Estado y la modificacion del Decreto Ley N°1.939,
de 1977, del Ministerio de Tierras y Colonizacion, que establece Normas
sobre Adquisicion, Administracion y Disposicion de Bienes del Estado, para
ajustarlo alaley de economia circular.

Los tres principios de la economia circular, que reconoce la hoja de ruta para
un Chile circular al 2040 del Ministerio del Medio Ambiente3? ¥ 4 son:

- Eliminar los residuos y la contaminacién desde el diseno: se relaciona
con lajerarquiaen el manejo de residuos, que indica que reducir es mejor
que reutilizar, reutilizar es mejor que reciclar, y reciclar es mejor que
desechar.

- Mantener productos y materiales en uso: lo ideal es buscar formas de
conservar los materiales, la energia, y en general, todos los recursos
que se encuentran en los productos y la infraestructura de nuestras
economiasy en los ecosistemas.

- Regenerar los sistemas naturales: el sistema econdmico debe buscar,
activamente, la regeneracion del capital natural y la biodiversidad de
los territorios.

La implementacién de la economia circular en la compra y contratacion
de bienes y servicios constituye un desafio importante para los actores
involucrados, desde el desarrollo de una plataforma tecnoldgica para operar,
hasta el cambio de procedimientos internosy por sobre todo modificaciones
culturales, los que demandaran esfuerzos que probablemente se extenderdn
mds alld, de los 18 meses que el legislador, fij6 como plazo de su entrada en
vigor.

38  Establece marco para la gestién de residuos, la responsabilidad extendida del productor y
fomento al reciclaje.

39  https://economiacircular.mma.gob.cl/wp-content/uploads/2021/07/HOJA-DE-RUTA-PARA-
UN-CHILE-CIRCULAR-AL-2040-ES-VERSION-ABREVIADA.pdf

40 Lafundacion Ellen MacArthur, lider global en economia circular identificd los tres principios
enlos que ella se basa, en: https://www.ellenmacarthurfoundation.org/es/economia-circular/
concepto.
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d. Innovacion en las compras publicas

La Ley 21.634, abre un nuevo espacio para innovar en el sector publico*, a
través de las comprasy contrataciones publicas, con la serie de modificaciones
que sobre el particular se introducen a la Ley de Compra, a saber:

- Nuevos procedimientos de contratacion, como los contratos para la
innovacion y los didlogos competitivos parala innovacion, que se regulan
en el articulo 7 letra d) nimeros 4 y 5 respectivamente.

- Creacion del Comité de Compras Publicas de Innovacion y Sustentabilidad,
cuya funcién principal serd asesorar al Estado y ala Direccién de Compras
y Contratacion Publica en las compras piblicas de innovacidn, (articulos
40y 41 de la Ley de Compras).

- Elaboracion cada dos anos, de la Politica de Compra Piblica de Innovacién
por parte del Ministerio de Hacienda y del Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo, la que incluird, al menos, lineamientos sobre las
areas del Estado donde fomentar la compra publica de innovacion,
los objetivos e indicadores de resultados, y un plan de accion para el
desarrollo de las capacidades publicas, necesarias para implementar la
compra publica de innovacién de manera efectiva (articulo 44 de la Ley
de Compras).

Un cambio significativo en el nuevo procedimiento especial de contratacion
denominado contrato paralainnovacion, enrelacion con los procedimientos
tradicionales de compras, es que el desarrollo de prototipos u otros gastos de
investigacion y desarrollo puedan seran costeados por la entidad licitante.

Al igual que la economia circular, la introduccion de la innovacion en los
procedimientos de compras publicas, requeriran del apoyo cercano de las
instancias especializadas, la definicidn de lineamientos y asesoria del Comité
de Compras Publicas de Innovacién y Sustentabilidad.

41 LaDCCPjunto al Laboratorio de Gobierno elaboraron la directiva de innovacién enlas compras
publicas, No. 33, paraincentivar laincorporacion de innovaciones en los procesos de compra a
fin de obtener soluciones més eficaces y pertinentes para sus necesidades y la de sus usuarios.
Para testear, a pequenaescala, distintas innovaciones dentro de las actividades del proceso de
compras, se trabajé en el ano 2017 en tres pilotos con Carabineros de Chile, Parque Metropolitano
y Servicio Nacional del Consumidor.
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4. CONCLUSIONES

La modificacién de la Ley 19.886 de Bases Sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacion de Servicios mediante la Ley 21.634, significa
un gran cambio en el régimen de contratacion de bienes y servicios de las
entidades publicas regidas porella, las que también aumentan por ampliacion
de la cobertura de aplicacién.

Los operadores del sistema de compras, tanto publicos como privados deberan
ajustar sus practicasy procedimientos internos a esta nueva regulacion, que
no solo incorpora nuevos procedimientos de contratacion, establece nuevas
obligacionesy elevalos estandares de transparenciay de probidad, en el uso
de los recursos publicos, que se transan en el mercado pablico chileno, sino
que asigna nuevos objetivos al actuar publico.

En efecto, ademas de introducir cambios en la forma de hacer las compras

publicas, la Ley 21.634, asigna a la contratacion publica, objetivos que van
! ! 4 . .

mas alla de la resolucion de una necesidad o de una compra en particular,

sino que le reconoce un rol relevante en la contribucion para un desarrollo

sustentable e inclusivo.

Elarticulo 2 is, que se agrega mediante la modificaciéon de la Ley de Compras,
es una piezaimportante en el reconocimiento del rol estratégico de lacompra
y contratacién publica, para el logro de objetivos que van en beneficio de
todala comunidad, asi junto conrelevar los principios fundamentales de la
contratacion publica, se le otorga la funcidon de promocion de la participacion
de las empresas de menor tamano y la incorporacion de manera transversal
de criterios de sustentabilidad para contribuir al desarrollo econémico,
social y ambiental.

Siguiendo la tendencia internacional y la de los paises OCDE, al incorporarla
economia circular, el estimulo ala participacion, de mujeres, de proveedores
locales, de grupos subrepresentados en la economia nacional y de empresas de
la economia social, nuestro pais se pone ala vanguardia en el reconocimiento
del poder de compra estatal, como un instrumento al servicio de politicas
publicas, que favorece el fortalecimiento de la democracia y la confianza
ciudadana. El desafio queda ahora en manos de losllamados aimplementar
las modificaciones, pues el legislador ya actud.

114



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano x1, 2024
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

BIBLIOGRAFIA CITADA

Banco Mundial. (19 de enero de 2022). https://blogs.worldbank.org/. Obtenido
de https://blogs.worldbank.org/es/voices/una-oportunidad-oculta-de-usd-
1-billon-detener-el-despilfarro-en-la-contratacion-publica

BCN (2023) Historia de la Ley N° 21.634, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.
Obtenido de https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/8245/

Berlien, K., Franken, H., Pavez, P., Varela, P., & Polanco, D. (2016). Mayor
Participacion de las Mujeres en la Economia Chilena. Santiago: Subsecretaria de
Economia y Empresas de Menor Tamano - Isénoma Consultorias Sociales
Ltda. Obtenido de https://www.economia.gob.cl/wp-content/uploads/2016/05/
Estudio-Incorporacion-Mujer-.pdf

Comunidad Mujer. (junio de 2019). https://comunidadmujer.cl/. Obtenido de
https://comunidadmujer.cl/wp-content/uploads/2022/04/CM_Boletin_46_
Compras-publicas-con-enfoque-de-genero.pdf

DCCP. (mayo de 2011). www.chilecompra.cl. Obtenido de https://www.chilecompra.
cl/wp-content/uploads/2016/11/directiva-ni3.pdf

DCCP. (7 de marzo de 2024). https://www.chilecompra.cl. Obtenido de https://
www.chilecompra.cl/2024/03/empresas-lideradas-por-mujeres-alcanzaron-
ventas-por-usd-3-255-millones-en-mercado-publico-durante-2023/

Direccién de Compras y Contratacion Publica. (marzo de 2017). Chilecompra.
Obtenido de https://www.chilecompra.cl/

Gimeno Feliu, J. M. (2020). La visién estratégica en la contratacion publicaenla
LCSP: hacia una contratacion socialmente responsable y de calidad. Economia
industrial 415 (2020), 89-97.

International Trade Centre (2020). Making Public Procurement Work for Women. ITC,
Geneva. Obtenido de https://intracen.org/file/itcguidewobpp2o201106webpdf

La Tercera. (24 de junio de 2019). https://www.latercera.com/pulso/noticia/
chilecompra-recibe-premio-al-servicio-publico-la-onu-aporte-la-participacion-
mujeres-compras-publicas/713110/. Obtenido de https://www.latercera.com:
https://[www.latercera.com/pulso/noticia/chilecompra-recibe-premio-al-servicio-
publico-la-onu-aporte-la-participacion-mujeres-compras-publicas/713110/

Leslie Harper, T. I. (9 de marzo de 2023). https://blogs.iadb.org/. Obtenido
de https://blogs.iadb.org/gestion-fiscal/es/participacion-de-las-mujeres-
contratacion-publica/#_ftni

Observatorio de Contratacién Publica. (28 de febrero de 2022). https://www.obcp.

es/. Obtenido de https://www.obcp.es/index.php/opiniones/la-organizacion-
de-la-contratacion-publica-estrategica

115


https://blogs.worldbank.org/es/voices/una-oportunidad-oculta-de-usd-1-billon-detener-el-despilfarro-en-la-contratacion-publica
https://blogs.worldbank.org/es/voices/una-oportunidad-oculta-de-usd-1-billon-detener-el-despilfarro-en-la-contratacion-publica
https://www.obcp.es/index.php/opiniones/la-organizacion-de-la-contratacion-publica-estrategica
https://www.obcp.es/index.php/opiniones/la-organizacion-de-la-contratacion-publica-estrategica

Trinidad Inostroza Castro | CONTRATACION PUBLICA ESTRATEGICA EN LA REFORMA DE LA LEY
DE ComPRrAS PtBLICcAS EN CHILE

OECD (2020), Integrating Responsible Business Conduct in Public Procurement, OECD
Publishing, Paris, Obtenido en https://doi.org/10.1787/02682bo1-en

OECD (2023), Government at a Glance 2023, OECD Publishing, Paris. Obtenido en
https://doi.org/10.1787/3d5c5d31-en

Open Contracting Partnership and Spend Network. (2020). https://www.open-
contracting.org. Obtenido de https://www.open-contracting.org/wp-content/
uploads/2020/08/0CP2020-Global-Public-Procurement-Spend.pdf

Orjuela, J. y Harper, L. (2018) Toolkit Promocién de la mujer en las compras
publicas. Obtenido en https://publications.iadb.org/es/toolkit-promocion-
de-la-mujer-en-las-compras-publicas

Normas citadas

Ley N°19.300, de 9 de marzo de 1994, que aprueba Ley Sobre Bases Generales
del Medio Ambiente.

LeyN°19.886, de 30 de julio de 2003, sobre Bases Sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacion de Servicios.

Ley N°20920, de 1 de junio de 2010, Establece Marco Para La Gestién De Residuos,
la Responsabilidad Extendida del Productor y Fomento al Reciclaje.

Ley N°21634, de 11 de diciembre de 2023, Moderniza la Ley N°19.886 y Otras
Leyes, para Mejorar la Calidad del Gasto Piblico, Aumentar los Estindares
de Probidad y Transparencia e Introducir Principios de Economia Circular
en las Compras del Estado.

Decreto Supremo Hacienda N°250, de 24 de septiembre de 2004, Aprueba
Reglamento de la Ley N©19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacidn de Servicios.

Decreto Supremo Hacienda N°1410, de 12 de mayo de 2015, Modifica Decreto
Supremo N°250, de 2004, que Aprueba Reglamento de la Ley N°19.886, de Bases
Sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios.

116


https://www.open-contracting.org/wp-content/uploads/2020/08/OCP2020-Global-Public-Procurement-Spend.pdf
https://www.open-contracting.org/wp-content/uploads/2020/08/OCP2020-Global-Public-Procurement-Spend.pdf

Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano x1, 2024
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

LA EvoLucioN DE LA DIREcCcION DE COMPRAS
Y CONTRATACION PUBLICA

THE EVOLUTION OF THE PuBLIC PROCUREMENT
AND CONTRACTING DEPARTMENT

Craupio Moraca KLENNER*

Resumen: El articulo analizala evolucién de la Direccién de Compras y Contratacién
Publica en sus 20 afios de existencia. Esa evolucién muestra cambios funcionales
e institucionales generados, no solo directamente por modificaciones legislativas,
sino que también, a través del ejercicio de medios e instrumentos desformalizados
de parte de esa Direccién. El hallazgo hace ver que la Direccién de Compras y
Contratacion Publica ha pasado de ser un servicio publico gestor y asesor a una
institucidn fiscalizadora, propiamente tal.

Palabras clave: Direccién de Compras, institucion fiscalizadora o agencia, evolucion
de instituciones publicas.

Abstract: The article analyses the evolution of the Public Procurement and
Contracting Directorate in its 20 years of existence. This evolution shows functional
and institutional changes generated not only directly by legislative changes, but
also using non-formalized means and instruments by this Directorate. The finding
shows that the Public Procurement and Contracting Directorate has gone from
being a public service manager and advisor to an oversight institution.

Keywords: Procurement Directorate, audit institution or agency, evolution of
public institutions.

1 Doctory Profesor asociado de Facultad de Derecho Universidad de Chile (cmoragak@derecho.
uchile.cl).
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1. PROLEGOMENO

Para quienes hemos seguido en alguna medidala historia de la Direccion de
Compras y Contratacion Publica (DCCP) puede motivarlos la duda sobre si
las organizaciones administrativas evolucionan. La pregunta es compleja,
ella se puede responder con una negativa o con una afirmativa. La primera
dice que las instituciones publicas no evolucionan, porque la Ley les fija un
marco estricto de posibilidades de actuacion, estructura internamente a
la organizacion y define los instrumentos legales, monetarios, materiales y
personales con los que cumple sus fines; mismos que han sido preestablecidos
por el mismo legislador. La segunda por su parte, dice que las instituciones
publicas si pueden evolucionar, primero, porque siempre pueden volver a ser
objeto de la ley. En efecto, sila ley las ha creado, definido su objeto, dotado
de drganos, asignado atribuciones y determinado las reglas basicas de sus
directivos, personal y patrimonio, el legislador siempre puede volver sobre
sus pasos para reformar cualquiera o todos esos parametros, incluso, para
hacerlos desaparecer completamente decidiendo la extincion de la entidad
(e.g.1a Oficina Nacional de Retorno), aun cuando esto ultimo es poco habitual, lo
que muestra la extraordinaria “vitalidad” de laadministracion, en general,
y de las entidades administrativas, en particular.

Los cambios legales que sufren las organizaciones administrativas, mientras
existen, llevan por causala necesidad de mejorar lainstitucionalidad en que
ellas se insertan, lo que puede deberse a diferentes razones. Por ejemplo,
la entidad muestra insuficiencia de medios y atribuciones, o debilidad de
gestidn, que le impide ser eficaz en el cumplimiento de su objeto. Ello exige
dotarla de mas medios e instrumentos, porque se crean nuevos organismos
con competencias sectoriales similares y, por tanto, se requiere delimitarlas
claramente, sea porque el nuevo organismo asume una facultad que antes se
alojaba en la organizacion mas antigua o porque el legislador se hace cargo
de un problema emergente de la sociedad, antes no advertido o asumido,
y formula un nuevo modelo politico a cargo de solucionarlo, administrarlo
o regularlo.

La respuesta negativa a la consulta del inicio de este capitulo podria ser
rechazada por al menos tres distintas razones o perspectivas. Primero, las
organizaciones publicas evolucionan porque cada nuevo jefe intenta modelar
de alguna manera la forma como ella cumplira sus finalidades, exigiendo
aplicar unos particulares programas y politicas de gobierno, ordenando
la elaboracién de planes particulares, y dando preferencia a cierta clase
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de acciones por sobre otras. Segundo, porque siempre queda un dmbito de
competencia organizadora en manos del jefe del servicio, que de algin modole
permite estructurar, en algunas ocasiones, el organigrama interno y el modo
en que los recursos personales se organizan y asignan a tareas especificas.
Tercero, porque las instituciones deben, en cumplimiento de sus funciones
legales, poner atencién a la manera en que se transforman los problemas y
necesidades colectivas que caen dentro del 4mbito de accidn y, desde alli,
les obliga a revisar sus programas, procedimientos y decisiones, con pleno
apego a la Constitucién y normas dictadas conforme a ella (articulo 6°
Constitucion Politica de la Republica, CPR). En otras palabras, los organismos
administrativos evolucionan porque son porosos (principio de publicidad,
articulo 8° CPR), estan integradas por personas que no representan grupos
sociales fijos y porque se exponen forzosamente al medio ambiente —entorno
publico—, en general. Para muchos, sin embargo, la dimension que se acaba
de explicarno deja de ser un espacio acotado de ejercicio del poder por parte
de las autoridades superiores de la entidad, sobre una organizacion donde las
grandes preguntas (la justificacion de su existencia, los objetivos, la direccion
y gestion, y los recursos) desde antes han sido respondidas por el legislador.
Por lo mismo, aqui no hay verdaderamente evolucion de la organizacion, sino
solamente reacomodos y “estresamientos” en su interior, en funcién de los
objetivos de las jefaturas, todo ello, dentro de las limitadas posibilidades
que otorga la respectiva ley organica®.

El caso que se presenta a continuacion (la Direccion de Comprasy Contratacion
Publica) es particular. Se trata de un servicio publico que, durante su corta
existencia, ha experimentado al menos dos distintas y especiales formas de
evolucionar: porley y a través de lamano administradora de sus directores.

2 Posiblemente los casos excepcionales de evolucién independizada del legislador se encuentran
en el seno de las universidades estatales y, en medida similar, en los Centros de Formacién
Técnica, particularmente cuando actiian sobre Planes de Desarrollo Institucional. En estos
casos, esas instituciones estin en condiciones de determinar los objetivos y metasy el sentido,
modo y orientacién de su desarrollo futuro, en otras palabras, de “poder regir su destino”, de
“tomar [sus| propias decisiones” (Historia de la Ley 20.842, p. 84).
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2. LA DireccioN DE ComPrAS Y CONTRATACION PuBLICA
como SeErvicio PaBLico

La DCCP fue creada en el ano 2003 porla Ley 19.886, de bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios (LBCA) como un
organismo administrativo ordinario, en el sentido de que su organizacion
y estructura siguio el modelo preestablecido por la Ley 18.575, organica
constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (LOCBGAE).
En efecto, la DCCP fue creada como servicio publico funcionalmente
descentralizado (articulos 28 y 29 LOCBGAE), con competencia sobre todo
el territorio nacional, sometido a la supervigilancia del Presidente de la
Republica a través del Ministerio de Hacienda y con domicilio en la ciudad
de Santiago (articulo 28 LOCBGAE).

En su cuspide existe un drgano unipersonal, el jefe de servicio denominado
Director, cargo que es de exclusiva confianza del Presidente de la Republica
(articulo 31 LOCBGAE). El personal de la DCCP esta afecto alas disposiciones
delaley 18.834, Estatuto Administrativo de los funcionarios ptblicos (articulo
32), y el sistema de remuneraciones del personal de planta y a contrata
corresponderd al de lasinstituciones fiscalizadoras, en los términos del Titulo
I del decreto Ley N© 3.551. Este ultimo aspecto es interesante de destacar
de momento que no habiendo sido calificadala DCCP por el legislador como
unainstitucion fiscalizadora, ni habiéndosele otorgado en su origen mayores
funciones y atribuciones de esa indole, sin embargo, el legislador dio un
tratamiento especial al sistema remuneracional de su personal.

En resumen, la DCCP es un organismo administrativo que integra el complejo
organico de la Administracion del Estado, en los términos del articulo 1°
inciso 2° LOCBGAE, que tiene una personalidad juridica de derecho publico
distinta al fisco y con un patrimonio propio.

3. LAs FUNCIONES DE LA DIRECCION DE COMPRAS
Y CONTRATACION PUBLICA cOMO SERVICIO PUBLICO

En lo que concierne a las funciones y atribuciones de la DCCP, estas se
encuentran desperdigadas en el texto de la LBCA, sin perjuicio de que el
articulo 30 concentra la mayor cantidad. En el origen, la principal funcién
asumida fue la “funcién de gestién”, esto es, licitar la operacion del Sistema
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de Informacién de Comprasy Contrataciones de la Administraciony de otros
medios parala compray contratacion electronica de los organismos publicos,
velando por su correcto funcionamiento y actuando de contraparte del
operador de esos sistemas (articulo 30 letra b). Lo anterior, sin perjuicio de
quedarla misma DCCP facultada para operar directamente el sistema en los
casos que senalare el reglamento (DS M. Hacienda N° 250, de 2004, RLBCA).
A lo anterior se sumo la funcion de administrar, mantener actualizado y
licitar la operacion del Registro de Contratistas y Proveedores (articulo 30
letra f) y las licitaciones de bienes y servicios a través de la suscripcion de
Convenios Marco (letra d).

Fuera del ambito de la gestion, propiamente tal, ala DCCP se le impusieron
otras funciones de diversa naturaleza: asesora, de informacidn, resolutiva,
de educaciény difusiony de representacion. Ello se muestra a continuacion:

Funcion asesora (articulo 30 letra a):

- Asesorar a los organismos publicos en la planificacion y gestion de
sus procesos de compras y contrataciones. Para ello, se le otorgo
la atribucion de celebrar convenios de asesoria para el diseno de
programas de capacitaciony de calificacion y evaluacion contractual.

Funcién de informacién (articulo 30 letra c):

- A través de los convenios que la DCCP suscriba con entidades
publicas o privadas, puede recabarinformacién para complementar
antecedentes del registro de contratistas y proveedores.

Funcidn resolutiva y de adjudicacion (articulo 30 letras hy f) y articulo 16
inciso 2°y 6°):
- Establecer politicasy condiciones de uso de los sistemas de informacién
y contratacion electrénicos o digitales.
- Otorgar certificados técnicos y financieros con base en lainformacion
contenida en el Registro de Contratistas y Proveedores.

- Fijar tarifas por la operacion de los sistemas de informacion y por
la incorporacion de contratistas en el Registro de Contratistas y
Proveedores.

- Rechazar o aprobar las solicitudes de inscripcion en el Registro de
Contratistas y Proveedores.
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Funcién o rol educadory de difusion (articulo 30 letra g):

- Promover la maxima competencia en los actos de contratacion de
la administracién y desarrollo de iniciativas que vayan en dicha
direccion.

- Difundirlas normativas, procedimientos y tecnologfas usadas por
la contratacion administrativa.

Funcion de representacion (articulo 30 letrae):

- Representar o actuar como mandatario de uno o mas organismos
publicos en la licitacion de bienes o servicios.

Notese que en su origen, a la DCCP no le fueron asignadas atribuciones o
funciones que se visualizan normalmente como propias de las instituciones
fiscalizadoras o superintendencias. Por ejemplo, no se le entregaron atribuciones
fiscalizadoras, normativas, interpretativas o sancionatorias, entre otras. De
alli que la DCCP, como se menciond antes, al nacer parecio ser nada mas que
otro tradicional servicio publico nacional.

4. SOBRE EL USO DE HERRAMIENTAS BLANDAS
PARA EVOLUCIONAR3

No siendo la DCCP una verdadera institucion fiscalizadora —ni por declaracion
de la ley ni por la revision de las funciones y atribuciones que le fueron
asignadas en su origen—, sin embargo, en el ano 2013 cred en su interior una
unidad especializada, el Observatorio ChileCompra, como una herramienta de
deteccién temprana de problemas en los procesos licitatorios y una plataforma
de reclamos. En detalle, el Observatorio revisa diariamente procesos de compra
publicados por las administraciones; emite recomendaciones para mejorar
sus procesos de compra, tanto en el ambito de la normativa vigente, como en
practicas que permitan hacer sus procesos mds participativos e inclusivos;
recibe consultas de los funcionarios responsables del abastecimiento de las
instituciones publicas compradorasy, finalmente, a través de la gestion de
reclamos y de su canal de contacto via correo electronico, resuelve dudas de
compradoresy proveedores del Estado y colabora en la resolucién de conflictos

3 Extractado de Claudio Moraga Klenner Contrataciéon Administrativa, 2da. edicion, Thomson
Reuters, Santiago 2019.
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referidos basicamente a inconvenientes que se pueden presentar durante el
procedimiento de contrataciony que afecten auno o mas licitantes o, luego,
una vez que el contrato se encuentra en ejecucion, especificamente frente
ala demora del organismo publico contratante en hacer pago al proveedor.

A través de suaccion de monitoreo se cumplié un objetivo preciso: aumentar
la transparencia, probidad y eficiencia en las compras publicas. En efecto,
sin haber tenido un reconocimiento formal expreso, el Observatorio se
transformd en un referente del sistema, imponiendo su “autoridad técnica”
en materia de redaccion de bases o pliegos de licitacién, mejoramiento de
estandares aplicables a los procedimientos de contratacion y como receptor
informal de denuncias de licitadores y proveedores.

Se suma a la accion del Observatorio, el hecho de que el articulo 2° N° 32
RLBCA obliga a todos los organismos administrativos a dotar a sus operadores
del sistema electronico de compras publicas (usuario comprador) de las
competencias técnicas suficientes para operar en el sistema, de acuerdo con
las Politicasy Condiciones de Uso del Sistema de Informacidon y Contratacién
Electrénica. Con mayor detalle, se aclara que tales competencias técnicas
estaran referidas alos distintos perfiles de usuarios y comprenden materias
relacionadas con gestion de abastecimiento, uso del portal, aplicacion de la
normativay conceptos de éticay probidad enlos Procesos de Compra, entre
otros. Los perfiles de usuarios estardn definidos en las Politicas y Condiciones
de Uso (articulo 5° bis).

También, se debe mencionar la importante funcién que ha desempenado
permanentemente la DCCP en materia de asesoramiento a los organismos
administrativos en la planificacion y gestién de sus procesos de compra.
Aqui, un papel fundamental tiene las directivas de la DCCP, que son meras
“recomendaciones” (no vinculantes) que ha dictado desde el ano 2005 fundada
en lafuncidn asesora del articulo 30 letra a), y cuya finalidad tltima ha sido
“difundir buenas practicasy fortalecer la probidad en las compras publicas,
tanto por parte de los compradores como de los proveedores” (articulo 104
bis RLBCA). Como se aprecia, esas directrices constituyen un tipo de soft law,
del que es dificil que los organismos publicos puedan sustraerse*.

4 A la fecha, la DCCP ha dictado mads de 40 directivas, que se individualizan por un nimero y
titulo. Solo por mencionar algunas de ellas: No. 22 “Orientaciones sobre la participacion de las
Uniones Temporales de Proveedores en los procesos de compra”, No. 23 “Orientaciones sobre el
pago a proveedores en los procesos de contratacién publica”, No. 25 “Recomendaciones parala
contratacién de bienesy servicios incorporando criterios ambientales”, No. 27 “Recomendaciones
para favorecer la generacién de datos abiertos en la contratacidn publica”, No. 28 “Cédigo de
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Estas directivas, en conjunto con las acciones de capacitacion que desde
siempre e incesantemente viene realizando la DCCP, la han convertido
en una muy activa fuerza educadora y verdadera auctoritas del sistema de
compras publicas.

En una buena medida, los logros alcanzados por la DCCP vienen causados,
ademas de la visién clara y decidida de quienes la han dirigido, por una
vinculacion estratégica que desde hace anos se establecio con la CGR. Las
acciones emprendidas por la DCCP, quizas sin haberlo tenido en mente,
han venido a suplir en medida importante las deficiencias generales de
control jurisdiccional y administrativo externo en las compras publicas.
Las deficiencias a que nos referimos tienen, en parte su origen, en la
competencia limitada del TCPy en un inexplicable retraimiento del TCP de
dictar, durante el curso del juicio, medidas provisionales o cautelares que
llegan cuando el contrato no tan solo esta celebrado, sino que a veces incluso
él ya se ha cumplido y finiquitado y, por tanto, una eventual declaraciéon
de una adjudicacion del contrato como contraria a derecho, no produce
efectos reales de saneamiento del procedimiento de contratacién y envia
un mensaje negativo al mercado.

En resumen, si se pudiera sintetizar cudl ha sido el caracter mostrado por
la DCCP desde su creacion hasta el anio 2023, se debiera decir que ha sidoun
buen administrador del sistema de compras publicas y que ha tenido una
vocacion material —no formal— por fiscalizar alos actores de las compras
publicas.

5. LA EVOLUCION A TRAVES DE LA ACCION LEGISLATIVA

Con la ultima reforma de la LBCA se genera una nueva y profunda
transformacién de la DCCP. Los cambios, en todo caso, no han redundado
en mejoras organizacionales, sino que se trata principalmente de aspectos
funcionales y potestativos. Desde ya se debe destacar que a la DCCP no se
le quita ninguna funcién o atribucién que estuviere ejerciendo al momento
de dictarse laley 21.634 (diciembre de 2023); todo lo contrario, se le dota de

Etica sobrela probidad enlas compras ptiblicas”, No. 29 “Recomendaciones para realizar compras
conjuntas de bienes y servicios”, No. 30 “Recomendaciones para realizar compras menores o
iguales a 10 UTM”, No. 35 “Recomendaciones para el uso de la modalidad Compra Agil”, y No.
40 “sobre recomendaciones para organismos publicosy proveedores del Estado sobre el reajuste
de precios en contratos ptblicos”.
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funciones y atribuciones adicionales. En efecto, permanece en la DCCP la
antigua funcién de gestion, no obstante se le agregan dAmbitos adicionales,
cuyo es el caso del deber de administrar, a través del Sistema de Informacion
y Gestion de Comprasy Contrataciones del Estado (SIGCCE), una plataforma
para recibir reclamos, denuncias u observaciones del publico, respecto de
los procedimientos de contratacion publica que se lleven a cabo en virtud
de las normas de la Ley, o la ejecucion de los contratos que en virtud de
estos procedimientos se celebren, siguiendo el procedimiento senalado en
el articulo 30 4is (articulo 30 letra o).

Dentro de las funciones del todo nuevas que recibié la DCCP por ley 21.634
se cuenta:

- Funcidn fiscalizadora:

- Monitorear el desarrollo de los procesos de compra llevados a cabo
bajo trato directo (articulo 8° &is).

- Monitorear en los procedimientos de contratacion publica, la
realizacion de la maxima competencia y la incorporacién de la
mayor cantidad de oferentes (articulo 30 letra g).

- Hacer seguimiento al desarrollo y ejecucion de los procesos de
contratacion publica y ejecucion contractual senalados en el
reglamento, con el objeto de promover mejoras en el sistema de
contratacion publica (articulo 30 letra p).

- Hacer seguimiento a los procedimientos de contratacion llevados
a cabo por parte de los organismos publicos sujetos a la LBCA, a
través del SIGCCE, para efectos de verificar el cumplimiento de
la normativa aplicable por parte de la entidad compradora. En el
ejercicio de esta facultad, y en caso de que tome conocimiento de
eventuales infracciones a la LBCA, podra oficiar a los organismos
publicos para que se refieran sobre el particular, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 30 ter (investigacion iniciada por denuncia
reservada o derivada del monitoreo de proceso de compra) (articulo
30 letrar).

- Monitorear las adquisiciones de bienes y servicios, en especial
aquellasllevadasa cabo a través del procedimiento de Trato Directo
o la Contratacion Excepcional Directa con Publicidad (articulo 30
letra s).
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Funcion de requerimientos de informacion:

Dirigirse a cualquier organismo que tenga en su poder informacién
sobre el cumplimiento de los contratos de suministrosy de servicios
que se hubiere adjudicado un proveedor (articulo 16).

Solicitarinformacion alos organismos publicos regidos porla LBCA,
para efectos de lo senalado en los arts. 30 bis (reclamaciones de
personas privadas) y 3o ter (investigacion iniciada por denuncia
reservada o derivada del monitoreo de proceso de compra), sobre sus
compras y ventas de bienes muebles, servicios u obras realizados a
través del Sistema de Compras Publicas, asi como sobre su consumo
de bienes y servicios (articulo 30 k).

Solicitar al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, al
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, o a otros organismos
publicos o privados, lainformacidn que considere adecuada parael
cumplimiento de sus funciones (articulo 30 letran).

Implementar un canal reservado para recibir denuncias sobre
irregularidades en los procedimientos de contratacion regidos por
la LBCA (articulo 35 sexzes).

Funcion resolutiva y de adjudicacion:

Exigirla modificacidon de los planes anuales de compra de los organismos
de la Administracion del Estado, cuando éstos contemplen tipos
de procedimiento que contravengan lo dispuesto en la LBCA, las
disposiciones del reglamento, la jurisprudencia de la Contraloria
General de la Republica, o las instrucciones que haya emitido la
DCCP (articulo 12).

Determinar, a través de instrucciones generales, la informacién que
las entidades contratantes deben publicar en el SIGCCE (articulo 20).

Establecer los medios que permitan la enajenaciony el traspaso de
bienes muebles entre organismos de la Administracion del Estado,
bajo los requisitos, condiciones y el procedimiento establecido en
el reglamento, y llevar a cabo dicho procedimiento, por si, o en
representacion de otros organismos publicos, cuando corresponda
(articulo 30 letra m).

Declararinhabiles alas personasincluidas enlaslistas de personas
naturales y juridicas, incluyendo a sus accionistas y beneficiarios
finales, declaradas inelegibles para la adjudicacién de contratos,
elaboradas porlasinstituciones financieras multilaterales, cuando
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hayan sido condenadas por delitos de cohecho, lavado de activos,
o financiamiento del terrorismo (articulo 35 septies letra d).

Declarar inhabil para participar en el Registro de Proveedores al
proveedor que ha entregado antecedentes maliciosamente falsos,
que han sido enmendados o tergiversados o se presentan de una
forma que claramente induce a error para efectos de su evaluacion,
si es que luego de ser apercibido por la DCCP, no subsana el vicio
dentro del plazo de 10 dias (articulo 35 septies letrae).

Emitir pronunciamiento previo acerca de si existe interés publico
afectado, o sobre las consecuencias econdmicas, que lainhabilidad
pueda provocar ala comunidad o al Estado, en casos judiciales enlos
que se discute la sancion de inhabilidad del Registro de Proveedores
(articulo 35 septies letrae).

Elacogimiento voluntario de las organizaciones privadasy de ciertas

entidades del Estado a las disposiciones de la LBCA solo puede
hacerse por medio de convenios con la DCCPs.

Funcion normativa:

Instrucciones obligatorias, de general aplicacion, conducentes a
fortalecerla probidad, la transparencia, la eficiencia, la sustentabilidad
y la competitividad en los procesos de contratacion publica de los
organismos de la Administraciéon del Estadoy pararegularla correcta
aplicacion los procedimientos de contratacion (articulo 30 letraj).

Dictar instrucciones obligatorias para los organismos de la
Administracion del Estado, con el objeto de velar por la correcta
utilizacion de las causales que justifican utilizar el trato directo o la
Contratacién Excepcional Directa con Publicidad (articulo 8° 4is).

(i) Convenios con corporaciones, fundacionesy asociaciones en las que participe de suadministracion
odireccién un organismo dela Administracién del Estado, y que reciban transferencias de fondos
publicos que en su conjunto sean inferiores a 1.500 unidades tributarias mensuales, que deseen
acogerse voluntariamente alas disposiciones de la presente ley (articulo 1°),y (ii) Convenios con
organismos del Estado, Banco Central y empresas ptblicas creadas porley y a sociedades en las
que el Estado tenga participaciéon accionaria de masdel 5o por ciento, para acogerse ala totalidad
de las disposiciones de la LBCA y su reglamento (no solo al Capitulo VII).

127



Claudio Moraga Klenner | La EvoLucion DE LA DIRECCION DE COMPRAS
Y CONTRATACION PlBLICA

128

Funcion propositiva:

Proponer al Ministerio de Hacienda politicas publicas sobre las
compras y contrataciones regidas por esta ley, que promuevan
la eficiencia, la transparencia, la probidad, la competitividad, la
sustentabilidad y buenas practicas en ellas (articulo 30 letrai).

Funcion de educacidn:

Poner adisposicion de los organismos del Estado, a través del SIGCCE,
bases y contratos tipo, contratos modulares, elaborar clausulas de
comun aplicacion contractual y, en general, realizar acciones que
tengan por objeto facilitarla elaboracion, suscripcion e interpretacion
de los contratos de adquisicién de bienes y prestacion de servicios
que deben suscribir los 6rganos del Estado (articulo 30 letra q).

Funcidén de estudio:

Realizar estudios previos de factibilidad para determinar si los
bienes o servicios a licitar para convenio marco cumplen con los
requisitos de estandarizacién, de transversalidad y de regularidad
en la demanda que hacen procedente este procedimiento especial
de contratacion administrativa (articulo 7° letra d) N° 3).

Funcidn de representacion:

Representar o actuar como mandatario de uno o mas organismos
publicos a que se refiere estaley, en los procedimientos de contratacion,
que no solo cuando se trata de licitaciones como habia sido establecido
en la Ley 18.8806 en su version original (articulo 30 letrae).

Otras funciones:

Apoyar la participacion de las empresas de menor tamano en los

7 ’ . . .7 . . .
procesos de contratacion publica, en coordinacion con el Ministerio
de Economia, Fomento y Turismo, y sus servicios dependientes o
relacionados (articulo 30 letral).

Promover la participacion de las empresas de menor tamano en los
procesos de contratacion publica, en coordinacion con el Ministerio
de Economia, Fomento y Turismo (articulo 47).

Actuar, el Director ola Directora de la DCCP, como secretario técnico
o secretaria técnica del Comité de Compras Publicas de Innovacion
y Sustentabilidad (articulo 42).
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- Celebrar convenios de colaboracién con organismos regionales,
provinciales o comunales pararealizar acciones de promocion para
el acceso de las empresas de menor tamano y proveedores locales
a los procedimientos de contratacion de bienes y servicios de los
organismos del Estado (articulo 49).

6. EL camB10 DE PIEL DE LA DCCP

a) La DCCP, de simple organismo gestor a institucion fiscalizadora
compleja

Vistas las funciones de la DCCP, tanto las originarias como las conferidas
porlaLey 21.034, se hace evidente que ella se ha transformado tanto en una
organizacion extremadamente compleja a cargo de disenary operar el futuro
sistema de compras publicas estratégicas, que unala contratacion sostenible
(ambiental y social) con la contratacién innovadora.

Las nuevas funciones y atribuciones de la DCCP han operado, ademas,
un cambio de su ADN, porque de ser un servicio publico con un encargo
especialmente de gestion administrativa, ha pasado a ser una verdadera
institucion fiscalizadora, en los términos que describe, a modo de ejemplo,
Brigitte Leal:

[Organos administrativos que] realizan una actividad de control externo y
material sobre el desarrollo de actividades privadas relevantes, frecuentemente
econdmicas, que deben ser desarrolladas de acuerdo a los marcos legales y
reglamentarias que lasregulan y alos actos administrativos formales (unilaterales
obilaterales) que las habilitan de manera concreta, con la finalidad de mantener
y proteger el orden publico asociado al desarrollo de dichas actividades®.

Ese caracter de institucion fiscalizadora se cumple porque la DCCP tiene
o ha pasado a adquirir las caracteristicas propias que toman aquéllas. Por
de pronto, tiene una personalidad juridica de Derecho Publico distinta a
la del Fisco; es, por tanto, un organismo descentralizado (solo el SII es una
institucion fiscalizadora centralizada); tiene como direccidon superior un
organo unipersonal, lo que es frecuente en los casos de las superintendencias
chilenas (la Comision para el Mercado Financiero es un caso excepcional);

6 Brigitte Leal Vdsquez La Potestad de Inspeccién de la Administracién del Estado, Cuadernos del
Tribunal Constitucional, Santiago 2005, p. 79.
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el 6rgano superior, ademas, ejerce un cargo de exclusiva confianza, es decir,
permanece en su cargo mientras cuente con la confianza de la autoridad que
lo puede nombrar, en este caso, el Presidente de la Republica (articulo 28); el
sistema de remuneraciones del personal de planta y a contrata corresponde
al delasinstituciones fiscalizadoras, en los términos del Titulo I del decreto
Ley 3.551 (1981), articulo 17 de la Ley 18.091, sustituido porel articulo 11 de
laLey 19.301, y seles otorgala bonificacion establecida en el articulo 50 dela
Ley 19.528 (articulo 32). Pero sobre todo, la DCCP se ha transformado enuna
verdadera institucion fiscalizadora porque la suma de sus antiguas funciones
y atribuciones junto a las nuevas que le concede la Ley 21.634 lo demuestran:
aquéllas permiten a la DCCP intervenir con mas o menos intensidad en la
esferajuridica de los sujetos privados que estdn o caen dentro del ambito de
su competencia y, ademas, en ciertos casos especiales, en la competencia y
atribuciones que ejercen otros 6rganos constitucionales y organismos publicos
cuando se trata de sus compras publicas.

b) Funciones propias de las instituciones fiscalizadoras

Es interesante profundizar algo sobre la nueva bateria de atribuciones
y funciones de la DCCP y hacer un contraste con las que detentan las
instituciones que tradicionalmente se han considerado como agencias
reguladoras o superintendencias. A este efecto, si se analiza caso a caso las
leyes orgdanicas de las instituciones fiscalizadoras chilenas, se obtiene como
resultado que son titulares de atribuciones de variada naturaleza como,
por ejemplo, las potestades normativas, sancionadoras, inspectoras, entre
otras. Mas en detalle, las once atribuciones mas comunes que detenta una
institucién fiscalizadora son, en orden decreciente:

- Fiscalizar, es decir, controlar, supervigilar, evaluar e investigar el
cumplimiento de una legislacion especifica por parte de los sujetos
destinatarios de ella.

- Dictaminar, esto es, resolver, adjudicar, autorizar, permitir o dictaminar
sobre solicitudes que presentan terceros o en procedimientos iniciados
de oficio por la institucion.

- Sancionar, que comprende tanto la sustanciacion de un procedimiento
administrativo sancionatorio, como la facultad para aplicar una
sancion previa y legalmente establecida, incluyendo la facultad
revisoria de ella en sede administrativa.
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- Requerir, o sea, solicitar o exigir de los sujetos regulados la entrega de
antecedentes, informes, documentos que se relacionen directamente
conlaactividad social o econdmica que despliegan y que caen dentro
del ambito de competencia de la institucion fiscalizadora.

- Informar, que incluye emitir informes, divulgar informacion al
publico, en general, y capacitar.

- Normar, es decir, ejercer una potestad normativa de orden sublegal y
especifica que se representa por disposiciones generales y abstractas,
vinculantes para los sujetos a quienes estan destinadas.

- Interpretar, sea la normativa especifica aplicable en el sector o
dmbito de competencia de lainstitucidn fiscalizadora: es, en buena
medida, una expresion mas de la potestad normativa antes vista.

- Citar, es decir, la facultad de pedir o requerir la concurrencia de
sujetos privados y también publicos a que concurran a prestar
declaracion ante funcionarios de la institucién fiscalizadora.

- Proponeralasautoridades superioresy, frecuentemente, nacionales,
la formulacién de politicas ptblicas, la dictacién de leyes y normas
reglamentarias o, incluso, la dictacion de medidas, planesy programas.

- Asesorar, que incluye un rol educador, hace referencia a actuaciones
como organo asesor o consultivo de otros érganos publicos y, en
algunos casos, dar asistencia técnica y especializada a esos mismos
organos o, también, a sujetos regulados.

Atodaslas anteriores pueden sumarse otras distintas funciones o atribuciones
que, en todo caso, no son otorgadas con regularidad por el legislador organico de
las instituciones fiscalizadoras. En el caso de la DCCP, esas “otras atribuciones”
son las de representacion de otros 6rganos de la Administracion del Estado
en procedimiento de contratacion, y el apoyo y promocion que puede y debe
prestar ala participacion de las empresas de menor tamano en los procesos
de contratacion publica.
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El siguiente cuadro refleja de manera esquematicalo que se viene comentando:

Servicio Pablico / Fiscalizar  Dictami- q f Normar (] Citar ~ Proponer Aseso- Estudiar
Atribuciones nar rar

OMF 10/11

SEC 10/11

$5510/11

Super Salud 10/11

Super Educacién Escolar 10/11
Super Educacion Superior 10/11
Direccién Trabajo 9/11

Suseso 9/11

Sl 9/11

SMAS/11

Sernac 9/11

SAG9/11

SIR 8/11

scs/m

Super de Pensiones 8/11
DCCP 8/11

Agendia Calidad de Educacién 7/11
CONATEL 7/11

SERVEL 7/11

Cochileo 7/11

e

Com. Nac. Acreditacién 6/11
Aduanas 6/11

UAF 5/11

Z XK KKK KK EE KKK X

X X X X X X X X X X X X X X X X X XXX XXX X
3% 3 M M X X X XM X M XM X M XM KM ZMKXMNN X
X X X X X X X Z X XXX Z XXX XXXXXX X
X X X X T X M XM KKK T K KKK E XK KKK X
Z o2 MM M XM M MM MMM MK E MK MK KKK X
X X X Z Z X X Z XXX Z XK KXKNNKXNNX X
Z 2 ZZ Z Z Z X ERKKE K ZE KKK KKK KX X
T X ZTZT TR ZTZEEZIHRETHRKRKNET RN K KK X X
Z Z ZZ X Z T OXKKZKNZKNZKKKEZEZ X X
Z 2 ZZ X Z X XXXZZXXZEZXXNXNNXNXXZ Z

A e e e

Delatabla se aprecia que la DCCP ya haadquirido la mayoria de las atribuciones
propias de una institucion fiscalizadora (8 de 11), equiparandose en este
sentido a la posicién institucional que detentan las Superintendencias
de Pensiones, de Casinos de Juego y de Insolvencia y Reemprendimiento.
En consecuencia, se trata de una institucién fiscalizadora formalmente
constituida, que no del antiguo servicio publico, mero administrador del
sistema de compras publicas, con vocacién de controlar. La circunstancia de
que la DCCP no cuente con potestades sancionadoras, ni de interpretaciéon
delalegislacion, ni pueda citar a sujetos controlados a prestar declaracion en
sus oficinas no resta importancia a su estampa fiscalizadora. Primero, porque
otras instituciones de lamisma naturaleza tampoco tienen atribuciones para
sancionar directamente (e.g. Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC),
Agencia de Calidad en la Educacidn), sin que por ello se las descalifique
como tales. Segundo, porque la potestad de interpretar lalegislaciéon es una
derivacion de la potestad normativay, por ello, en alguna medida se incluye
en esta iltima. Tercero, porque un poco menos de la mitad de las instituciones
fiscalizadoraslistadas en la tabla (10 de 24) tampoco cuentan con la facultar
de citar a sujetos controlados, apoderados y representantes (e.g. no detentan
tal atribucion, entre otras, Cochilco, Consejo parala Transparencia, Consejo
Nacional de Televisidn, etc.).

Ahora bien, quiere decir esto que la DCCP ha llegado a algo asi como el “fin
de la historia”.
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Esto no parece posible, no tanto porque siempre la ley puede decidir nuevas
funciones y atribuciones que entregarle. Antes bien, es mas probable que
en el futuro, una vez sentida y experimentada concretamente la forma
como la DCCP ejercera sus nuevas atribuciones y cumplira sus funciones, el
legislador podra advertir si tan importantes y complejas tareas pueden —o
no— quedar en manos de un érgano unipersonal, lo que motivara cambiar
la gobernanza de la organizacion. Estos futuros ajustes seran, posiblemente,
mads de tipo organizacional antes que funcional. No sorprenderia, por ello,
que las proximas discusiones (y eventuales reformas legales) se concentrarin
en el diseno que se debe dar a la direccién superior: 6rgano colegiado vs.
unipersonal; director vs. secretario ejecutivo; cargo designado solo por el
Presidente de la Republica vs. cargo designado por mds de un poder del Estado
(e.g. Presidente y Senado), cargo de exclusiva confianza vs. cargo por tiempo
fijo que solo puede cesar por la ocurrencia de una causal legal previamente
establecida, etc.

7. CONCLUSIONES

¢Evolucionan las organizaciones administrativas? Creemos que si. Lo hacen de
dosdistintas formas. Lo mas habitual es que evolucionen atadas a su creador,
esto es el legislador. Menos frecuente son los casos en que las organizaciones
administrativas evolucionan independizdndose de su creador, que es casi
como decir que evolucionan por si solas, a partir de la manera como son
dirigidasy segunla capacidad de las autoridades superiores de actuar dentro
del Ambito de su competencia, pero ejerciendo las funciones y atribuciones
al maximo de las posibilidades normativas.

El caso de la DCCP es paradigmatico porque muestra ambas clases de
fendmenosy, por ello, es digno de ser comentado.
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LA NULIDAD DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN LA
NUtevA LEY DE ComPRAS PUBLICAS

THE NULLITY OF THE ADMINISTRATIVE CONTRACT
IN THE NEW PuBLIC PROCUREMENT Law

José Luis Lara Arroyo' y Paz Pérez Morales®

Resumen: I) Introduccién; IT) Ley N© 21.634 y nuevo horizonte de las compras
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I. INTRODUCCION

Transcurridos ya mas de dos décadas de la entrada en vigor de la Ley 19.886

que regula las bases del contrato de suministro y prestacion de servicios

(Ley de Compras Publicas)?, que vino a transformar la forma en que la

Administracién del Estado cumple su cometido de satisfacer necesidades
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Vid. Mendoza Ziniga, Ramiro y Lara Arroyo, José Luis: Ley 19.886 y su revision por parte de
la Contraloria General de la Reputblica (et.al). Revista Universidad Finis Terrae, Ano IX, N°
9. (septiembre de 2005). pp. 99-116; Lara Arroyo, José Luis, Principios Generales del Derecho
aplicables ala Contratacién Administrativa: el caso de la Excepcién de Contrato No Cumplido
(et.al), en Revista de Derecho Administrativo N° 3, (diciembre de 2009), Santiago de Chile; Lara
Arroyo, José Luis, La Responsabilidad del Estado por su actividad Juridica Bilateral: El caso
de las Licitaciones en materia de Contrato de Suministro y Prestacion de Servicios bajo la Ley
19.886. Revista lus Publicum N°27 (2011). pp. 51-69. Santiago de Chile; Lara Arroyo, José Luis,
Libro Procedimiento Administrativo y Contratacion Piblica. Estudios a 10 anos de las Leyes 19880 y 19886
(co-director). Editorial Thomson Reuters (2013); Lara Arroyo, José Luis Décimo Aniversario de
la Ley 19.886: perfeccionando las compras publicas, El Mercurio Legal, (julio de 2013); Lara
Arroyo, José Luis, La Contribucidn de la Jurisprudencia Contralora al Desarrollo y Delimitacién
de los Principios de la Contratacién Administrativa (et.al), en Libro Homenaje a los 85 arios de
vida institucional de la Contraloria General de la Repiiblica, (agosto de 2013); Lara Arroyo, José Luis,
“Sobre las Inhabilidades para contratar con el Estado” (et.al), en Libro Sentencias Destacadas
Lyd 2012, (2013) pp. 151-174; Lara Arroyo, José Luis, Perfeccionando las Compras Publicas. A 10
anos de la Ley 19.886. E/ Mercurio Legal, (30 de julio de 2013); Lara Arroyo, José Luis, Aspectos
Criticos de la Solucién de Controversias en la Contratacion Administrativa bajo la Ley N°
19.886: El Caso del Tribunal de Contratacidn Publica (et.al). en Procedimiento Administrativo y
Contratacion Piblica, Bocksang Hola, Gabriel y Lara Arroyo, José Luis (coordinadores) Editorial
Legalpublishing, Thomson Reuters, (2013), pp. 405-448; Lara Arroyo, José Luis, Naturaleza
Juridica y proporcionalidad de las multas en la contratacion administrativa en la Ley N° 19.886: vision
critica de una asentada jurisprudencia administrativa (et.al), en Actas de X Jornadas Nacionales de
Derecho Administrativo. Editorial Thomson Reuters. (2014); Lara Arroyo, José Luis, Aspectos
Criticos y Desafios Pendientes de la Contratacion Administrativa bajo la Ley 19.886, en Actas de Jornadas
de Derecho Administrativo, (2015); Lara Arroyo, José Luis, “Funcionamiento del sistema nacional
de compras pitblicas y evaluacion del caso del Tribunal de Contratacion Piblica: propuesta de cambio, en
Libro Un Estado para la Ciudadania. Estudios para su modernizacién. Isabel Aninat y Slaven
Razmilic (Editores), Centro de Estudios Publicos, (enero de 2018); Lara Arroyo, José Luis, 15
arios de la Ley de Compras Piiblicas, El Mercurio Legal, (julio de 2018); Lara Arroyo, Cuando la disidencia se
transforma en mayoria: Inaplicabilidad de la inhabilidad por causa laboral para contratar con El Estado.
Comentario a Fallos TC que declaran inaplicable articulo 4 inciso 1 de la Ley N° 19.886, El Mercurio
Legal, (diciembre de 2018); Lara Arroyo, José Luis, Derribando los Misterios de la Interpretacion del
Contrato Administrativo. Los Principios como fuente de solucion de los conflictos hermenéuticos (et.al),
Actas de Jornadas de Derecho Publico, Universidad de Concepcidn (2021); Lara Arroyo, José
Luis, Contratacién Administrativa en Chile (et.al), en Libro Procedimiento Administrativo y
Contratacién Publica en Iberoamérica (Codirector), editorial Tirant Lo Blanch, 2020; Lara Arroyo,
José Luis, Actividad Empresarial del Estado y Contratacion Piblica”, et.al. en Libro “Empresa Publicay
suRégimen Juridico”, Jornadas de Derecho Administrativo ADAD, junio de 2022; Lara Arroyo,
José Luis, Notas sobre el Proyecto de Ley de Modernizacion de las Compras Piblicas”, et.al. Revista Ius
Publicum N° 50, marzo de 2023; Lara Arroyo, José Luis, “Naturaleza sancionatoria de las multas en
materia contractual administrativa”, ediciones Centro de Estudios de la Administracién (CEA) de
la Contraloria General de la Republica, diciembre de 2023; Lara Arroyo, José Luis, Multas en los
contratos administrativos: gsanciones administrativasé Reflexiones bajo la nueva ley de compras pitblicas
(et.al). En Libro sobre Derecho Administrativo Sancionador, editorial Tirant Lo Blanch, 2024;
Y, recientemente en Libro Nueva Ley de Compras Publicas, Ediciones DER, 2024.
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publicas concretas. En tal sentido, se hace necesario advertir la fortaleza de
dichainstitucionalidad establecida (mercado publico, ChileCompra, Tribunal
de Contratacion Publica) que comprende negocios por mas de 16 mil millones
de ddlares anuales, asi como sus desafios, relacionados principalmente con
un conjunto de sucesos, vinculados con irregularidadesy faltas ala probidad,
acontecidos durante los tltimos anos®.

Pareciera que nuestra normativa no contempld un mecanismo efectivo para
inhibir, particularmente alos privados, de incurrir enirregularidades, debiendo
quedar ello entregado mas bien ala normativa general de responsabilidad y en
casos graves al compromiso penal de las personasjuridicasy lareciente Ley de
Delitos Econdmicos. Lo cierto es que la regulacion prevista en la aludida Ley
19.880, dada su naturaleza, reguladora mas bien de la etapa de seleccion del
cocontratante no habia previsto mayormente los riesgos de malas practicas,
particularmente como hemos enunciado, emanadas de los propios particulares
en concomitancia, en no pocos casos, con funcionarios publicos.

Producto de lo anterior, durante la tramitacion de lagran reformaala Ley 19.886
(Boletin N° 14.137-05) se generaron una serie de discusiones, profundizadas
con el escindalo de las transferencias de capital del sector publico al privado
(caso convenios o fundaciones)’, que hicieron que, durante la discusién de la
nueva ley, especialmente a partir de su segundo tramite constitucional, se
profundizara sobre la probidad y la transferencia (capitulo VII), estableciéndose
una serie de inhabilidades, prohibiciones y una sancién de la mayor gravedad,
cual es la nulidad del contrato administrativo ya celebrado. Dicha razén
resulta un motivo suficiente paraadentrarnos en estas lineas sobre esta nueva
institucion que abordaremos en las paginas siguientes.

II. LEY 21.634 Y NUEVO HORIZONTE DE LAS COMPRAS PUBLICAS

El 30 de marzo del ano 2021, mediante mensaje del expresidente Sebastian
Pinera Echenique, se iniciala tramitacion del proyecto de ley que modernizala
Ley 19.886, para mejorarla calidad del gasto publico, aumentarlos estindares

4 Caso Fuerzas Armadas, Convenios, etc.

5 Vid. Nuestro, El llamado Caso Convenios en Chile: consecuencias, lecciones y desafios para el
traspaso de fondos publicos a privados, (et.al), Revista Actualidad Juridica UM, N°63, diciembre
de 2023.
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de probidad y trasparencia e introducir principios de economia circular en
las compras del Estado.

Dicha iniciativa se origina en la necesidad de elevar los estandares de
transparenciay probidad en los procedimientos de compras publicas, mejorar
la eficiencia e incorporar innovacion en las mismas, establecer al “analisis de
necesidad” como el primer paso en un procedimiento de adquisicion de bienes
y servicios, implementar los principios de economia circular, perfeccionar el
funcionamiento del TCP, ademads de las funciones de la Direccién de CCPy,
por ultimo, promover la participacién de las PYMES en los procedimientos
de contratacion publica.

Tras una serie de modificaciones al proyecto original y la tramitacion respectiva
en el Congreso Nacional, el 11 de diciembre del ano 2023 se procede a su
publicacién bajo el titulo Ley 21.634. La gran mayoria de las modificaciones
de esta ley entraron en vigencia un ano después de su publicacién, acorde
a su articulo primero transitorio. Sin embargo, el nuevo Capitulo VII “De
la probidad administrativa y transparencia en la contratacion publica”, se
encuentra en vigencia desde la fecha de publicacién de laley, acorde al inciso
segundo de la disposicion transitoria indicada.

Dentro de las numerosas innovaciones a distintos cuerpos legales, y en especial,
en lo concerniente al tema central de nuestra investigacion, corresponde
referirnos al actual articulo 24. Bajo la normativa anterior, la competencia del
Tribunal de Contratacion Publica (TCP) se acotaba a cualquier acto u omision
ilegal, o arbitrario, que tenga lugar entre la aprobacion de las bases de licitacion
y la adjudicacion. Desde diciembre del ano en curso, dicha competencia se
extiende, ademas, aactos arbitrarios u omisiones ilegales ocurridos durante
la ejecucion de un contrato administrativo —con lo que se satisface un gran
anhelo de los operadores del derecho en esta materia— al constituirse en
un verdadero Tribunal de Contratacion Piblica y no meramente licitatorio
como en la practica estaba sucediendo conla estructuradelaley, alaaccion
de impugnacion contra cualquier acto ilegal o arbitrario cometido por la
Direccion de Compras y Contratacion Publica en lo relacionado al Registro
de Proveedores y, por tltimo, a la accion de nulidad contra los contratos
celebrados en infraccion al Capitulo VII ya mencionado —y vigente— por
los 6rganos de la Administracion del Estado.
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II1: Nueva “ACcCION DE NULIDAD”

En estrictarelacion conloindicado en el apartado precedente, la Ley 21.634
creaunanueva accion, de competencia del TCP: la accion de nulidad contra
los contratos celebrados por los drganos de la Administracion del Estado,
con infraccidn de las normas del Capitulo VII (normas sobre probidad y
transparencia en la contratacién).

La norma que crea esta institucion es el nuevo articulo 24 N° 4 de la Ley
19.880, la que se origina en el mismo mensaje presidencial con cambios
menores de redaccion.

Ahora bien, sin perjuicio de su existencia en el proyecto original, su ambito
de aplicacion se amplid en el transcurso de la tramitacion. Con laredaccion
que entro en vigor en diciembre del presente ano, esta accion se podra
interponer en contra de todo contrato celebrado por la Administracion del
Estado con infraccidon al citado Capitulo VII “De la probidad ad ministrativa
y transparencia en la contratacion publica”, mientras que en la propuesta
presidencial su Ambito de aplicacion se restringia a ciertos contratos. En
virtud del proyecto original, se excluia de su eventual interposicion a los
contratos de ejecucion y concesion de obra publica y, ademas, establecia
que en el caso de los organismos senalados en el articulo 1° inciso quinto
delaLey 19.880, la referida sancion solo tendria lugar en caso de infraccion
al articulo 35 quinquies —articulo nuevo que, si bien tuvo variaciones en
su redaccion entre el mensaje presidencial y el proyecto final, se refiere a
las causales de abstencion en procedimientos de contratacion publica o
ejecucion contractual—.

Por otra parte, es importante tener en consideracion que la acciéon de
nulidad procede respecto de contratos celebrados por la Administracion
del Estado, luego excluye a los contratos que celebren entidades afectasala
Ley de Compras, pero que no integran los cuadros de la administracion del
Estado como sucede con el Congreso Nacional, Poder Judicial, corporaciones
municipales, entidades privadas afectas alaley.

Sobre los aspectos procesales de la accion, el articulo 24 ter que se introduce
con a Ley 21.634 establece que la demanda que se interponga a la accién de
nulidad podra ser deducida por cualquier persona, ya sea natural o juridica,
que tenga interés directo en el contrato administrativo cuya nulidad se solicita.
El sujeto pasivo corresponde al organismo (integrante de la Administracion
del Estado) que incurrid en el vicio, acciones u omisiones denunciados y, al
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mismo tiempo, el tercero que se estima ha resultado beneficiado por el vicio
alegado, porlo que la accion se debera dirigir no solo contrala Administracion
del Estado, sino eventualmente, también contra este tercero. Podemos
estimar que este ultimo corresponderia a aquel particular que contrato,
con el Estado incurriendo a juicio del actor, en un vicio de nulidad al tenor
del Capitulo VII.

Como se ahondara en el apartado niimero V, en caso de interponerse
previamente la reclamacion administrativa del nuevo articulo 30 4zs, el plazo
se suspende, el que inicia nuevamente a contar de la notificacion del acto
administrativo que ponga término a dicho procedimiento administrativo
o desde que se certifique que dicha reclamacién no ha sido resuelta dentro
de plazo. Con todo, la norma es clara en senalar que la accion de nulidad
no podra ejercerse luego de dos anos contados desde que se produjo el vicio
que se reclama.

Esta accion, novedosa en suambito de aplicacion, introduce el planteamiento
del presente articulo: ;Como se aplica la institucion de la “nulidad” en la
contratacion publica? ¢Se tornara esta accion, acaso, como la iinica via que se
tendrd para solicitar judicialmente lanulidad de un contrato administrativo
o habrd estatutos diferenciados dependiendo de la causal invocada? Sobre
estas interrogantes se ahondard en los apartados siguientes.

IV. SituacioN actuaL EN CHILE DE LA NULIDAD EN LOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

En este punto, resulta necesario distinguir el tipo de nulidad que se tratara. A
nivel judicial, se observa una tendencia en argumentarla nulidad de derecho
publico a fin de solicitar la nulidad de un contrato administrativo (v.gr.
Causa Rol N° 1399/2007 (Civil), Corte de Apelaciones de La Serena; Causa
Rol N© 34/2015 (Proteccién), Corte de Apelaciones de Valparaiso; Causa Rol
N° 3660/2017 (Casacién), Corte Suprema, Sala Tercera).

Sin perjuicio de lo anterior, existe un caso excepcional en Copiapd, en que
unajuezatitular declara de oficio la nulidad absoluta por objeto ilicito de un
contrato de prestacion de servicios celebrado entre Constructora Tres Montes
SPA y la Ilustre Municipalidad de Tierra Amarilla, Causa Rol C-1169-2018,
3° Juzgado de Letras de Copiapd. Fallo confirmado por la respectiva Corte
de Apelaciones y cuyo recurso de casacion en el fondo fue rechazado porla
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Corte Suprema. En la sentencia indicada, en el considerando cuadragésimo
primero, la jueza indica la existencia de un vicio que:

podria calificarse como de nulidad de Derecho Publico, en tanto actuacion del
alcalde cediendo del ambito de su competencia, pero ese mismo vicio puede
también calificarse como la falta de falta de consentimiento de uno de los
contratantes (el municipio) alo que suma el incumplimiento de las formalidades
establecidas en cuanto a la modalidad de la contratacién, ambas causales de
nulidad reguladas por el Derecho Privado.

Asi, lajuezacivilindicala concurrencia, en una mismasituacion, de causales
tanto de nulidad de derecho publico como de nulidad absoluta civil, sin perjuicio
de que la pretension inicial del demandante consista en el cumplimiento
forzado del contrato con indemnizacion de perjuicios.

A continuacion, en el mismo considerando citado, se recuerda que el contrato
administrativo se rige tanto por normas de Derecho Publico como de Derecho
Privado, citando al efecto al autor Claudio Moraga Klenner.

Esto ultimo observa su sustento normativo en el articulo primero de la Ley
19.880, en cuya virtud los contratos celebrados por organismos del Estado,
a titulo oneroso, para suministro de bienes muebles y de los servicios que
se requieren para el desarrollo de sus funciones, se deberdn ajustar a las
normas de lamisma ley, siendo aplicables, de manera supletoria, las normas
de Derecho Publicoy, en sudefecto, las de Derecho Privado. La Ley 19.886 se
remite directa y supletoriamente a las normas de Derecho Privado, es decir,
al Derecho Civil.

En virtud de lo anterior, es dable la preferencia de aquellos que, ante una
eventual irregularidad de un contrato administrativo, tienden a solicitar
la nulidad de derecho publico para subsanar las eventuales infracciones
normativas o potestativas que pudiesen tener lugar, antes que argumentar
una eventual nulidad absoluta o relativa del Cédigo Civil. No obstante, debido
a la regulacion supletoria civil y ante la inexistencia de pronunciamiento
normativo nien la Ley 19.886 ni la Ley 19.880, se podria colegir la eventual
aplicabilidad delos articulos 1681 y ss. del Cddigo Civil que regulan lanulidad
absoluta y relativa.

Aun cuando la sentencia de Copiapd citada es clara en demostrarla posibilidad
de existir en un contrato administrativo un vicio que acarree nulidad civil,
ante la escasa jurisprudencia al respecto subsisten las dudas relacionadas a
la materia objeto del presente articulo, ¢las causales de nulidad del Codigo
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Civil ya sean de nulidad relativa o absoluta, tienen aplicacion enlos contratos
administrativos celebrados? Pese ala regulacion actual, no deja de ser posible
la eventual existencia de una situacion en que pueda tener lugar, por ejemplo,
un contrato administrativo con objeto ilicito, del articulo 1.682 del Codigo
Civil, como ocurriod en el citado caso de Copiapo.

Al entenderse la nulidad como:

La sancién legal establecida para la omision de los requisitos y formalidades
que las leyes prescriben para el valor de un acto segtin su especie y la calidad
o estado de las partes en él intervienen, y que consiste en el desconocimiento
de sus efectos juridicos, estimandose como si nunca hubiese sido ejecutado®.

Sibien podria senalarse que la omision de requisitos y formalidades que las
leyes prescriben para el valor del acto podria ser subsanada por una nulidad
de derecho publico, se estima que no todas las situaciones posibles que son
cubiertas por la amplitud de la nulidad civil serian cubiertas por la nulidad
de derecho publico, y menos por la nueva accion de nulidad inicamente
referida al nuevo Capitulo VII.

Si lo anterior se estima plausible, y ante las nuevas competencias del TCP
¢queé tribunal sera competente para conocer la acciéon de nulidad que no
diga relacion con el nuevo (ya en vigencia) Capitulo VII? g Acaso la nulidad
de los contratos administrativos se acota a las infracciones de probidad
administrativa y transparencia? Se torna en aun mas compleja la situacion
debido alainexistencia de un criterio claro al respecto, inclusive de manera
previa a la promulgacion y entrada en vigencia de la Ley 21.634.

Delalectura del nuevo articulo 24 podria entenderse que las competencias
atribuidas por este al TCP son taxativas, senalando la norma que este “solo
serd competente para conocer” de las acciones indicadas en sus cuatro
numerales. Por ende, gexistiran estatutos separados y, entonces, competencias
separadas dependiendo de la causal y accion de nulidad que se invoque?
En esta situacion, gante qué organo jurisdiccional se deberia entablar una
accion en virtud de la cual existan infracciones “conjuntas”, es decir, en
que concurra una causal de nulidad absoluta o relativa civil, una causal de
nulidad de derecho publico al tenor de los articulos 6 y 7 de la Constitucion
y, eventualmente, una infraccién al nuevo Capitulo VII?

6 Alessandri Besa (1932), p. 4
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Hasta la fecha, la Corte Suprema se ha pronunciado sobre la competencia
de los juzgados civiles para conocer y fallar la accién de nulidad de derecho
publico, tal como se demuestra en la Causa Rol N° 5099-2021 (Casacion).
Al respecto, la Corte indica que “es precisamente la naturaleza de la accién
—de nulidad de derecho publico— aquella que determina la competencia
del tribunal que, en este caso, radica legalmente en la sede ordinaria donde
se sustancian los presentes antecedentes”. Por la naturaleza de la accion y
lo indicado por el maximo tribunal, es posible estimar que en este contexto
la competencia no variard. Ahora bien, esto no implica que existan cambios
respecto a una eventual nulidad civil.

Siendo asi el estado de las cosas, existe una institucion mas a considerar y
que puede contribuir a aumentar ain mas la complejidad de la materia: la
invalidacion. Sobre esta figura se tratard en el apartado siguiente.

V. ¢NULIDAD O INVALIDACION?

Desde otra perspectiva, en nuestro ordenamiento juridico existe otra institucion
que tiene por finalidad velar por la legalidad de los actos administrativos.
La invalidacidn, institucion (potestad) tratada en el articulo 53 de la Ley
19.880, que Establece bases de los procedimientos administrativos que rigen
los actos de los drganos de la Administracién del Estado, viene a ser aquella
en virtud de la cual la Administracion puede (y en realidad en palabras
de la Contraloria “debe”) decidir acerca de la pérdida de eficacia del acto
administrativo por causas de legalidad’.

A través de lalectura de la norma citada, se podria afirmarla posibilidad de
invalidar (total o parcialmente), o solicitar la invalidacion, de un contrato
administrativo celebrado al tenor de la Ley 19.8806, dentro de los dos anos
siguientes, en este caso®, de su formalizacidn o celebracién. De hecho,
la Contraloria General de la Republica se ha pronunciado mediante sus
dictamenes respecto de la posibilidad de invalidar el acto adjudicatorio de
una licitacidn (v. gr. Dictamen N° 49.703, de fecha 05-08-2016; Dictamen
N©° 404.170, de fecha 13-10-2023), lalicitacion en si (v. gr. Dictamen N° 24.510,
de fecha: 10-09-2019), el contrato administrativo resultante de la licitacion

7 BeErRMUDEZ SoTO (2014) p. 168.

8 Recordemos que el articulo 51 de la Ley 19.880 lo computa desde la notificacién o publicacién
del acto respectivo.
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(v. gr. Dictamen N° 7.371, de fecha 13-02-2009), entre otros. Todo lo anterior sin
perjuicio de los limites creados, tanto porla jurisprudencia de los tribunales
como de la misma Contraloria, para la referida potestad invalidatoria.

Dejando salvo lo anterior, dentro de las reformas introducidas por la Ley
21.034, se advierte la creacion de una via administrativa especial para
reclamar contra las acciones u omisiones ilegales incurridas durante un
procedimiento de contratacion administrativa o enlaejecucion del contrato
mismo regulado por la Ley 19.886. En virtud del nuevo articulo 30 &is,
cualquier persona interesada, ya sea natural o juridica, podra deducir dicha
reclamacién administrativa a través del Sistema de Informacién y Gestion de
Comprasy Contrataciones del Estado —antiguo Sistema de Informacion de
Comprasy Contrataciones de la Administracién, cuyo nombre cambia con
laLey 21.634—. Asi, el reclamo debe ser interpuesto mediante la plataforma
senalada ante el organismo que incurrié en la acciéon u omision denunciada.
Lanormaindica que en caso de que la Direccién de Comprasy Contratacion
Publica determine que existen indicios de acciones u omisiones ilegales y
arbitrarias de parte de organismos de la Administracion del Estado, o faltasa
la probidad durante un procedimiento de contratacion administrativa, debera
remitir los antecedentes del caso ala Contraloria General de la Republica.

El plazo para interponer dicho reclamo es de cinco dias habiles contados
desdelanotificacion del acto impugnado o desde que la parte interesada haya
conocido o debido conocer delailegalidad que alega. Una vez planteadaesta
reclamacién, se interrumpe el plazo para ejercer las acciones judiciales del
nuevo articulo 24, dentro de las cuales se encuentra la accion de nulidad.
Sin perjuicio de lo anterior y como se habia adelantado previamente, no se
podra ejercer la senalada accion después de dos anos desde que se produjo el
vicio que se reclama. Los plazos interrumpidos en virtud de la reclamacion se
comenzaran a contar a partir de la notificacion del acto administrativo que
ponga término a dicho procedimiento administrativo o desde la certificacion
de que dicha reclamacion no ha sido resuelta dentro de plazo.

¢Es acaso esta reclamacion administrativa una via especial para alegar la
ilegalidad de un contrato administrativo? Pareciera que si, por lo que, desde
la perspectiva del particular, deberia proceder su interposicion frente a la
solicitud de invalidacion. Lo senalado delimitaria el ambito de aplicacion
de las respectivas instituciones.

Tras todo lo anterior, frente ala posibilidad de que concurranlos presupuestos
que permiten entablar la accion de nulidad del articulo 24 y, asimismo,
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aquellos que permiten entablar la reclamaciéon del articulo 30 bis, ¢qué
procederia? Si es admisible la analogia entre la solicitud de invalidacion y
el nuevo reclamo administrativo creado, se puede responder con el derecho
de opcidén concedido por el articulo 54 de laLey 19.880, en virtud del cual el
particular puede optar entre la via administrativa y la via judicial.

En la misma linea de lo anterior, es valido cuestionarse el limite existente
entre la nulidad civil, lanulidad de derecho publico y la nulidad relacionada
al Capitulo VII de La Ley. Esta interrogante, por todo lo expuesto, es mas
compleja que dilucidar el limite entre lainvalidacion delaLey 19.880 y lavia
administrativa especial creada por el articulo 30 bis de la Ley 21.634. Como se
indico, esto encontraria respuesta en la naturaleza y contenido del vicio, asi
como enlaaplicacion del criterio de especialidad tan profusamente desarrollado
por la jurisprudencia judicial, por lo que primaria el articulo 30 &s.

Ahora bien, para distinguir los dmbitos de las respectivas nulidades, es
complejo observar un criterio unico. Podria utilizarse el mismo principio,
es decir, la especialidad, para distinguir el 4mbito entre, por un lado, la
nulidad de derecho publico y civil y, por otro, la nueva acciéon de nulidad
que crea la Ley 21.634. Bajo el tenor literal de la norma, esta accion podria
entablarse inicamente contra aquellos contratos celebrados por los érganos
de la Administracion del Estado en que exista infraccién a las normas del
Capitulo VII de la Ley 19.886, por lo que, dentro de este contexto, la via
especial es el articulo 24 N4 de la citada ley.

Con todo, por lo expuesto en los acapites previos, dicho ejercicio se torna
de gran complejidad si, fuera del especifico escenario descrito en lanorma,
se quiere solicitar la nulidad del contrato bajo el alero de la Ley 19.886.
Descartada que sea la accion del articulo 24, atin se tiene a disposicion la
nulidad civil y la nulidad de derecho publico. Estimamos que la practica
judicial, mas que lo que se pueda deducir de las disposiciones que rigen
dichas instituciones, permitira dilucidar los ambitos de aplicacion de las
respectivas acciones en el Aambito de la contratacién publica, ademas del
tribunal competente para conocerlas.

VI. ConcLUSsION

Resulta evidente que lareformaintroducida porlaLey 21.634 alaLey 19.886
transformo profundamente la regulacion sobre compras y contratacion

145



José Luis Lara Arroyo y Paz Pérez Morales | LA NULIDAD DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN
LA NUEVA LEY DE CoMPRAS PUBLICAS

publica tanto desde la perspectiva subjetiva, con laincorporacion de nuevas
entidades tanto publicas como privadas sujetas a la ley, como desde la
perspectiva objetiva. Una consecuencia de ello resulta ademas la irrupcion
de un nuevo mecanismo de impugnacion, cual es la nulidad del contrato.

Sobre la nueva accién interpuesta por infraccién al capitulo VII de la Ley
(probidad y transparencia), lo cierto es que surgen diversas interrogantes
respecto del legitimado pasivo, y, especialmente, en lo que respecta a su
convivencia con otros mecanismos de impugnacion, en atencion al vicio
que afecte al contrato administrativo mismo, cuestion que hace presagiar
la convivencia de lanulidad de derecho publico con la nulidad del contrato
y la nulidad civil, amén de la siempre vigente potestad invalidatoria en
sede administrativa.
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Resumen: En el presente trabajo, se analizanlas particularidades del procedimiento
de contratacion conocido como “Convenios Marco” en Chile y el cambio que han
experimentado durante los Gltimos diez anos, incluyendo las perspectivas esperables
luego de la reciente modificacién legal ala normativa que los regula.
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Summary: In this paper, we analyze the particularities of the contracting procedure
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amendment to the regulations that govern them.
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[. INTRODUCCION?

Hace 10 anos publiqué un articulo titulado “Contratacion administrativaa
través de Convenios Marco: naturaleza juridicay aplicacion practica”. Durante
el transcurso de los anos siguientes a mi publicacién numerosas cosas ocurrieron
relacionadas a este procedimiento de contratacion administrativa lo cual
culmina (¢0 empieza?) con lamas grande modificacién legal ala Ley 19.886,
Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion
de Servicios (en adelante “Ley de Compras”), materializada atravésdela
ley 21.634 (2023) y lo que sera sunuevo reglamento, el que estara contenido
en el Decreto N° 661 de Hacienda (2024), actualmente en tramite de toma
de razdn en la Contraloria General de la Republica.

Estos cambios hacen interesante volver a revisar lo escrito hace 10 anos y
actualizarlo alo que ha ocurrido en unadécaday alo que —en miopinion—
ocurriraa partirdel 12 de diciembre de 2024, fecha enla cual entrara en vigor
la modificacion citada ala Ley de Compras en la materia que nos convoca.

LaLey de Comprasinstaurd, a partir del ano 2003, un sistema electronico de
contratacion administrativa de bienes y servicios?, en el cual es la licitacion

2 El presente articulo es una actualizacién del publicado por la autora, para lo cual se convida
a revisar a Nicdlas Turrys, Jenny (2015). “Contratacién administrativa a través de Convenios
Marco: naturaleza juridica y aplicacion practica”. Revista de Derecho Administrativo Econdmico,
N 20, pp. 43-80. En esta publicacién, dada la extension requerida, se ha tomado lo que se ha
considerado més destacado del citado trabajo, actualizdndolo a la modificacién introducida
ala Ley N° 19.886, de Bases sobre contratos administrativos de suministro y prestaciéon de
servicios, de 2003, contenida en el art. 1 de la Ley N° 21.634, que Modernizalaley N° 19.886 y
otras leyes, para mejorar la calidad del gasto pablico, aumentar los estindares de probidad y
transparencia e introducir principios de economfia circular en las compras del Estado, de 2023.

3 La Ley de Compras, en su art. 1° inc. 1, modificado por la Ley N° 21.634, de 2023, ya citada,
establece el objeto de suregulacion, senalando que se aplicara a “Los contratos que celebren los
organismos del Estado a titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los servicios
que se requieran para el desarrollo de sus funciones, se ajustardn a las normas y principios del
presente cuerpo legal y de su reglamentacién. Supletoriamente, se les aplicardn las normas de
Derecho Publicoy, en defecto de aquellas, las normas del derecho Privado”. La citada modificacién
legal amplid los sujetos obligados a regirse porla Ley de Compras mds alld de los organismos del
Estado, incluyendo a personasjuridicas de derecho privado con o sin funcién publica que reciban
transferencias de fondos piblicos en los montos que determina esta normativa, entre otros. En
cuanto al reglamento dela Ley de Compras, suaplicacién no eslanormativa complementaria inica
de este cuerpolegal que se aplicard a todos los sujetos obligados porla Ley de Compras, sino que la
reglamentacién genérica solo serd obligatoria para: a) los 6rganos de la Administracion del Estado
senaladosenelinciso segundo, del art. 1°, dela Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases
Generales delaAdministracion del Estado, cuyo texto refundido, coordinadoy sistematizado se
encuentra en el decreto con fuerza de ley N°1-19.653, de 2000, del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia, exceptuando a las empresas ptblicas creadas por ley y el Banco Central; b) a
las corporaciones, fundaciones y asociaciones de participacién municipal o regional; ¢) a las
fundaciones enlas que participe la Presidencia de la Republica; d) las corporaciones, fundaciones
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publica la regla general dentro de los procedimientos de contratacion
administrativa regulados por esta normativa.

La Ley de Compras regula otros procedimientos de contrataciondistintos
al mencionado procedimiento competitivo abierto; a saber, la licitacion
privada —y el trato directo—, luego que entre a regir completamente la
reforma legal mencionada, se incorporaran procedimientos especiales de
contratacion, como seran la compra por cotizaciones, la subasta inversa, los
contratos paralainnovaciony los didlogos competitivos paralainnovacion,
pero la regulacién de todo aquello que no sea una propuesta publica, tiene
un notorio caracter excepcional y proceden previa resolucion fundada que
asi lo disponga*.

Ademas de los mecanismos de contratacion de bienesy servicios mencionados,
en este escenario legal surgio, desde sus inicios, una novedosa forma de
contratacion, de caracter obligatoria, ala cual deben recurrir primeramente
los organismos publicos regidos por la Ley de Compras, incluso antes de
iniciar un procedimiento de licitacion publica. Esta esla modalidad conocida
como “Convenio Marco”.

Este mecanismo de contratacion vino a representarel 30,7% de las transacciones
efectuadas a través del Sistema de Compras y Adquisiciones durante el afio
20175, cifra que mostraba su relevancia en dicha época, lo cual, y como se
explicard en este trabajo de actualizacion, tuvo un franco descenso, llegando
—en el ano 2023— arepresentar tan solo el 5,6%° del total de las transacciones

yasociaciones no senaladas anteriormente enlas que participe de suadministracién o direccién
un organismo de la Administracién del Estado, y que reciban transferencias de fondos publicos
que, en suconjunto, asciendan aunacantidad igual o superiora1.500 UTM en un afo calendario,
identificadas mediante un decreto exento, emitido por el Ministerio de Hacienda en enero de
cada ano, esto tltimo segtin establece el Decreto N° 661, de 2024, de Hacienda, que Aprueba
reglamento de la ley N° 19.886, de Bases sobre contratos administrativos de suministro y
prestacién de servicios, y deroga el Decreto N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que, a
lafechaderedaccidn de este estudio, se encuentra en tradmite de tomade razén enla Contraloria
General de la Republica. En Chile, hasta el 11 de diciembre de 2024, exceptuando a las Fuerzas
Armadas, aunque sureglamento particulares casiidéntico al general, se cuenta sdlo con un texto
reglamentario, diferencia interesante que tendremos con la nueva normativa, pero que, por la
extension de este trabajo no profundizaremos en esta oportunidad.

4 Con excepcién del procedimiento especial de contratacidn denominado “Compra Agil”, cuya
regulacion se encontrara en el art. 7°, letrad, numeral 1, de la Ley de Compras, el cual, para su
utilizacién, no sera necesario consultar si existe algin Convenio Marco vigente que incluyalos
bienes y servicios requeridos por los organismos compradores.

Direccién ChileCompra. Datos Abiertos. Disponible en <https://datos-abiertos.chilecompra.cl/>

w

6 Direccién ChileCompra. Datos Abiertos. Disponible en <https://datos-abiertos.chilecompra.cl/>
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sujetas ala Ley de Compras, ubicandose incluso por debajo de la modalidad
de contratacion a través de tratos directos’.

II. OriGeENES DEL CONVENIO MARCO: Discusion LEGisLATIVA

El proyecto de ley enviado por el Ejecutivo al Congreso Nacional, durante el
mandato del presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle?, no hablaba de “Convenios
Marco” sino de “Contratos Marco™, dejando sudefinicion para el reglamento
delaley*. Se mencionaban los mismos en relacién con unade las facultades
que se entregaban a la Direccion de Compras y Contratacion Pablica que
precisamente se creaba con el proyecto y los limitaba en su utilizacién a los
contratos de suministro de bienes excluyendo a los servicios.

Recién en el proyecto sustitutivo que se envid durante el gobierno de Ricardo
Lagos", durante la tramitacion del proyecto de ley en la Camara Baja,
encontramos mencionado por primera vez el concepto de “Convenio Marco”,
pero, aligual como ocurrié en el proyecto de ley original, se asocia el concepto
auna facultad de la creada Direccién de Compras y Contratacion Publica.

En este sentido, el art. 29 de la referida indicacién sustitutiva definialos
“Convenios Marco” de la manera siguiente:

Art. 29. Son funciones del servicio las siguientes:

7 Enelano 2014 senalaba que —parael 2013— el mecanismo de Convenio Marco representd el 21%
del total de los montos transados a través del Sistema de Compras y Contrataciones Publicas,
asi como el incremento sostenido que mantuvo hasta el ano 2017. Para consultar lo senalado,
revisar Nicélas Turrys, Jenny, ob. cit., p. 45.

8 Mensaje 9-341, de 27 de octubre de 1999.

9 Enlalegislacién comparada, en paises como Venezuela o México, se utiliza el térmico “Contratos
Marco”. En Espana se conocen como “Acuerdos Marco” y en Colombia como “Acuerdos Marco
de Precios”, por dar algunos ejemplos de normativa foranea, cuyo andlisis no es el objetivo de
este trabajo.

10 Elart. 39 del proyecto enviado por el ejecutivo al Congreso Nacional, en su letra “d”, establece
lo siguiente: “Créase un servicio ptiblico descentralizado denominado Direccién de Comprasy
Contratacién Publica, con personalidad juridicay patrimonio propio, sometido ala supervigilancia
del presidente dela Republica a través del Ministerio de Hacienda. Tendra sudomicilio enla ciudad
de Santiagoy susfinalidades serdn: c. Licitary celebrar contratos marco paralaadministracién,
especialmente de suministro, paralo cual podra celebrar convenios con uno o varios érganosy
servicios de la administracidn, en conformidad al Reglamento”.

11 Ricardo Lagos Escobar, con fecha 3 de mayo de 2001, formuld unaindicacién porla que sustituye
integramente el texto propuesto en el mensaje del proyecto de ley original, que se tramitabaen
ese momento en la Cimara de Diputados.
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d) De oficio o a peticién de uno o mas organismos publicos, licitarla suscripcion
de convenios marco, los que estaran regulados en el Reglamento de la presente ley.

Respecto delos bienesy servicios objeto de dicho Convenio Marco, los organismos
publicos afectos a las normas de esta ley estaran obligados a comprar bajo ese
convenio relaciondndose directamente con el contratista adjudicado por la
Direccion, salvo que, por su propia cuenta obtengan directamente condiciones
mds ventajosas. En este caso deberan mantener los respectivos antecedentes
para su revision y control posterior por parte de la correspondiente entidad
fiscalizadora.

Los organismos publicos que obtuvieren por su propia cuenta condiciones mas
ventajosas sobre bienes o servicios respecto de los cuales la Direccion de Compras
mantiene convenios marco vigente, deberdn informar de tal circunstancia a
la Direccién. Con esta informacion, la Direccién deberd adoptar las medidas
necesarias paralograrla celebracién de un convenio marco que permita extender
tales condiciones al resto de los organismos publicos.

En el texto transcrito, que guarda mucha similitud con el promulgado y vigente
hasta el 11 de diciembre de 2024, se establece claramente la importancia de
los Convenios Marco en cuanto los organismos publicos regidos por la Ley
de Compras estarfan obligados a recurrir a ellos como primera forma de
contratacion, salvo que directamente obtengan condiciones mas ventajosas*.

Posteriormente, durante la tramitacion del proyecto de ley, se perfecciond
laredaccion del articulo respectivo citado® y se agregaron excepciones para
su aplicacidn relativas a las municipalidades, con la finalidad de preservar
la autonomia financiera de las mismas e impedir que el Gobierno incida
directamente en las decisiones de compra de los Municipios, dejando a su
voluntad el adherir o no a los Convenios Marco vigentes'+.

12 Estohasidoreafirmado porla Contraloria General delarepublica (en adelante e indistintamente
“CGR?”, “Ente Contralor” o “Contraloria”) en diversos dictdmenes como son los N° 62.857, de
2009; N° 76.521, de 2012; N°50.442, de 2013, entre otros.

13 Los Diputados sefores Alvarado, Alvarez, Cardemil, Dittborn, Hidalgo y Von Miihlen-brock,
presentaron unaindicacién paraagregaralaletrad), acontinuacion dela expresién “licitar” las
palabras “bienes y servicios a través de”. Historia de la Ley N°© 19.886; discusién en particular
del proyecto en la Comision de Hacienda de la CAmara de Diputados. En Historia de la Ley
N©19.880, p. 95.

14  Estaprecision se efectud mediante indicacion del Ejecutivo en dicho sentido durante el Segundo
Tramite Constitucional del proyecto de ley ante el Senado. En Historia de la Ley N° 19.886,
p- 270. A partir del 12 de diciembre de 2024, los municipios se encontrardn obligados a utilizar
los Convenios Marco vigentes, dejando de estar exceptuados de su uso.
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A suvez, y luego que se incorporasen al proyecto de ley las Fuerzas Armadas
y de Ordeny Seguridad Publica’s —originalmente no incluidas dentro de los
organismos a los que la Ley de Compras seria aplicable— se decide excluir
la aplicacion obligatoria de los Convenios Marcoa su respecto; pero no
automdticamente, ya que esta exclusion afectariaadeterminadosbienesy
servicios que deben ser definidos por el director de logistica del Ejército, el
director general de los Servicios delaArmada, el comandante del comando
logistico de la Fuerza Aérea, el director de logistica de Carabineros y el jefe
de la jefatura de logisticade la Policia de Investigaciones. Esta exclusion
se fundamenta con la finalidad de “lograr un equilibrio que compense
adecuadamente las normas sobre materias de seguridad nacional con la

necesidad de mantener la plena vigencia de las normas de este articulado™®.

Es asi como en la historia del establecimiento del texto original de la
Ley de Compras encontramos solo una mencién que nos puede acercar a
entender el concepto que los primitivos legisladores buscaron entregarle al
Convenio Marco, y esta se encuentra en el informe que el Diputado Camilo

Escalonaentregé alaCamara de Diputados durante la discusion en sala, en
primer tramite constitucional del proyecto de ley, donde senald que este:

Crea la modalidad de contrato-marco, es decir, la negociacion, por parte de
la Direccién de Compras, de condiciones favorables a las que puedan adherir
las entidades publicas, obtenidas en consideracién al volumen, las que
conservardn su facultad de compra directa cuando se les presenten condiciones
mds ventajosas que las obtenidas por el convenio-marco".

15 Elproyecto deley, durante su tramitacién enla Cimara de Diputados, excluia de sunormativa
a los contratos celebrados por la Central Nacional de Abastecimiento del Sistema Nacional
de Servicios de Salud, a las municipalidades y a las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad
Publica, los cuales fueron incluidos dentro de los 6rganos regidos porla Ley de Compras durante
la tramitacidn del proyecto de ley en el Senado.

16 Informe del diputado Camilo Escalona a la Cdémara de Diputados durante el Tercer Trdmite
Constitucional del proyecto de ley. Historia de la Ley N°© 19.886, p. 476.

17 ElDiputado utilizé el concepto de “contrato-marco” y no de “convenio marco” a pesar de que
cuando realizé su informe ya habia sido sustituido el proyecto de ley original por el Ejecutivo,
por lo que consideramos que solo fue un error de referencia del Diputado.
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III. REGuLACION DE LOS CONVENIOS MARCO HASTA LA ENTRADA
EN VIGOR DE LA LEY 21.634, DE 2023

La mencion a los Convenios Marco quedo establecida en el texto original de
laLey 19.886 de 2003, especificamente en el art. 30, letra d), como una de las
funciones dela Direccién de Compras y Contratacion Pablica®, entregado
a su reglamento la definicion de qué deberiamos entender por “Convenio
Marco”; y es asi como el Reglamento de Compras, aprobado por el Decreto
N°250 de Hacienda de 2004, en su art. 29, niumero 14, definié el Convenio
Marco como el “procedimiento de contratacion realizado porla Direccion
de Compras, para procurar el suministro directo de bienesy/o serviciosa
las Entidades, en la forma, plazo y demas condiciones establecidas en dicho
convenio”, regulando, en el CapituloIII, arts. 14218, todolo referente a esta
forma de contratacion sin senalar cudl serdsu modalidad de adjudicacion,
cudles son sus caracteristicas mas fundamentales y cdmo sera la relacion
que se formara entre la Direcciéon de Compras y Contratacion Publica, los
organismos publicos y los contratistas de Convenio Marco.

Este reglamento citado, en relaciéon con la materia en estudio, tuvo dos
modificaciones relevantes. La primera de ella fue a través del Decreto N°
1.763 de Hacienda de 2009, que introduce el art. 14 bis, con lo que se incluye
un procedimiento de adjudicacidon competitivo dentro de cada Convenio

Marco, cuando la adquisicion pretendida sobrepase las 1.000 UTM, conocido
como “Gran Compra”, al cual nos referiremos mas adelante. La segunda, se

18  Elart. 3o delaLey N°19.8806, vigente hasta el 11 de diciembre de 2024, establece que:
Son funciones del Servicio las siguientes:

d) De oficio 0 a peticion de uno o mds organismos publicos, licitar bienes y servicios a través de la
suscripcién de Convenios Marco, los que estardn regulados en el reglamento de la presente ley. Respecto
delosbienesy servicios objeto de dicho convenio marco, los organismos piblicos afectos alas normas de
esta ley estardn obligados a comprar bajo ese convenio, relacionandose directamente con el contratista
adjudicado por la Direccidn, salvo que, por su propia cuenta obtengan directamente condiciones més
ventajosas. En este caso deberdn mantenerlos respectivos antecedentes para surevisiony control posterior
por parte de la correspondiente entidad fiscalizadora.

Los organismos publicos que obtuvieren por su propia cuenta condiciones mas ventajosas sobre bienes
o servicios respecto de los cuales la Direccién de Compras y Contratacién Piblica mantiene Convenios
Marcovigentes, deberdn informarde tal circunstancia ala Direccion. Con estainformacién, la Direccidn
debera adoptar las medidas necesarias para lograr la celebracién de un convenio marco que permita
extender tales condiciones al resto de los organismos publicos.

La suscripcién de Convenios Marco no serd obligatoria paralas municipalidades, sin perjuicio de que
estas, individual o colectivamente, puedan adherir voluntariamente a los mismos.

La suscripcidn de Convenios Marco no serd obligatoria para las Fuerzas Armadas y paralas de Orden
y Seguridad Publica, respecto de los bienes y servicios que respectivamente determinen el Director de
Logistica del Ejército, el Director General de los Servicios de la Armada, el Comandante del Comando
Logistico de la Fuerza Aérea, el Director de Logistica de Carabineros y el Jefe de la Jefatura de Logistica
dela Policia de Investigaciones, de acuerdo a los criterios que al respecto defina el reglamento.
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materializo por el Decreto N° 1.410,de Hacienda de 2015, el cual regula los
requerimientos de garantias para este procedimiento de compra y precisa
de mejor manera la forma de realizar una “Gran Compra”.

Es importante senalar que con el nombre de “Convenio Marco” se conoce
—incluso hasta hoy— tanto el procedimiento licitatorio que adjudica diferentes
bienes y servicios que formaran parte de un catilogo electrénico, como el
acuerdo de voluntades que nace de la adjudicacion de esta licitacion, que
tiene caracteristicas peculiares a las cuales nos referiremos en este estudio,
y que viene a transformarse en un verdadero procedimiento de contratacion
en si mismo, tnico para cada Convenio Marco que sea adjudicado.

IV. CaAmBIO DE POLiTICA DE LA DIRECCION DE COMPRAS Y
CONTRATACION PUBLICA EN RELACION CON LOS CONVENIOS
MaRrco

Como senalamos en la introduccion a este trabajo, hasta el ano 2017, la
utilizacién de los Convenio Marco, como mecanismo de adjudicacién de
los organismos del Estado, iba en alza, pero este protagonismo se estanca
abruptamente a partir de la anualidad senalada, y la razén de ello es un
cambio radical de politica de la Direccion de Comprasy Contratacion Publica
(en adelante, e indistintamente, “Direcciéon ChileCompra”) a su respecto,
motivada por las conclusiones que sobre la materia en estudio arrojé un
informe de la Organizacion para la Cooperacidén y el Desarrollo Econémico
(en adelante OCDE) titulado “Contratacion Publica en Chile: opciones de
Politica para Convenios Marco Eficientes e Inclusivos™?, encargado a dicha
organizacién internacional por la propia Direcciéon ChileCompra, siendo
publicado el ano 2017.

Elinforme citado senalaba que:

En los tltimos cinco anos, la cantidad de 6rdenes de compra aumento en un
150 % y la cantidad de proveedores que realizaron transacciones en mas de
un 130 %. Sin embargo, este mayor éx ito también cuestiona la sostenibilidad
del modelo operativo actual de los convenios marco, que fue testigo de un

19  Disponible en <http://dx.doi.org/10.1787/9789264275614-€s>
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aumento del 758 % en las solicitudes de modificaciones de productos durante
el mismo periodo®.

Esta alarmante constatacién, que implicé en la practica un aumento en los
costos administrativos para operar los Convenio Marco, costos que debi6
solventarla Direccion ChileCompra, y que estaban asociados ala alta gestion
que llevaba responder a los requerimientos —y control— de un elevado
numero de proveedores adjudicados en cada convenio marco*, puso en riesgo
el modelo utilizado desde la entrada en vigencia de la Ley de Compras, lo cual
contrastaba, ademads, con las politicas economicas del Gobierno de la época,
que impulsaba cambios en la contratacidn publica destinados a mejorar su
sostenibilidad y eficiencia®.

De esta forma, de manera paulatina, los Convenios Marco se orientaron a
la busqueda de bienes y servicios estandar, abandonando aquellos que no
implicaban una demanda transversal entre los organismos publicos®.

Asimismo, los Convenios Marco buscaron evitar su uso en adquisiciones
de bajo monto, las que quedaron relegadas para una causal de contratacion

. . . . e recibid
directa especialmente creada para apoyar este cambio de modelo, que recibid
el nombre de “Compra Agil™+.

Como senalaba en mi articulo del afio 2014 “Ala fecha de realizacion de este
trabajo, la Direccion de Compras mantiene 35 Convenios Marco vigentes, los

20  OCDE (2017), Contratacidn Piblica en Chile: Opciones de Politica para Convenios Marco Eficientes e
Inclusivos, Estudios de la OCDE sobre Gobernanza Publica (Paris, Editions OCDE). Disponible
en http://dx.doi.org/10.1787/9789264275614-€s, p. 11.

21 LaDireccién ChileCompra permitia, seginlo establecian las bases delicitacion de cada Convenio
Marco, que los proveedores adjudicados pudieran modificar sus ofertas de bienes y servicios
adjudicados, lo que era evaluado por este organismo publico — en cuanto a sus especificaciones
y precios de los bienes y servicios — incorporando los mismos a la plataforma transaccional si
consideraba que corresponde. En este sentido: OCDE (2017), Contratacion Piiblica en Chile: Opciones
de Politica para Convenios Marco Eficientes e Inclusivos, Estudios de la OCDE sobre Gobernanza Publica
(Paris, Editions OCDE). Disponible en <http://dx.doi.org/10.1787/9789264275614-€s>, p. 16.

22 OCDE, ob. cit., p. 3.

23 Porejemplo, el Convenio Marco “Hemodialisis, peritoneodialisis adultosy ninos”, ID N° 2239-4-
LP12, que solo podiaserutilizado, atendido el objeto del mismo, por el Fondo Nacional de Salud
(FONASA).

24 La“Compra Agil”, es, hasta el 11 de diciembre de 2024, una causal de contratacién directa por
monto, que permite adquirir bienes y servicios, hasta 30 UTM (aproximadamente USD 2.177),
previa solicitud de al menos 3 cotizaciones, lo que se realiza a través del Sistema de Informacién.
Se introdujo en Chile por una modificacion al reglamento de la Ley de Compras, a través del
Decreto N° 821, de Hacienda, de 2020, que agregd un articulo 10 4is al texto vigente de la época.
A partir del 12 de diciembre de 2024 pasard a ser una modalidad especial de contratacidn,
aumentando el umbral de su uso hasta las 100 UTM (aproximadamente USD 7.258).
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cuales abarcan una amplia gama de productos y servicios”, ese nimero,
en el presente afno 2024, se redujo a tan solo 16 Convenios Marco*, y con la
entradaenvigenciadelaLey 21.634, de 2023 —en esta materia especifica— es
de esperar que esta tendencia de disminucion se detenga, ya que la Direccion
ChileCompra ha adoptado desde el afio 2018, una definicién mas restrictiva
para este procedimiento de contratacion que la reforma legal solo vino a
concretar en forma normativa.

V. LEY 21.634 (2023) Y UNA NUEVA DEFINICION
DE CONVENIO MARCO

1. Conceptualizacion y principales caracteristicas

De la definicién utilizada durante la tramitacion de la Ley 19.886 de 2003,
podemos entender que un “Convenio Marco”, mas que un “contrato
administrativo”, fue pensado como un “procedimiento contractual
administrativo™?. En este sentido, un Convenio Marco tendriaunanaturaleza
meramente procesal o adjetiva, que constituye, como sunombre indica, un
marco juridico de cardcter habilitante para la consecuente formulacion
de relaciones de coordinacién o concertacion con los organismos de la

25 Nicdlas Turrys, J. Ob. cit., p. 54.

26 Estos 16 Convenios Marco corresponden a los siguientes ID (nimero de identificacidn) de la
plataforma electrénica transaccional www.mercadopublico.cl: i) N® 2239-7-LR17 (alimentos);
i) N° 2239-9-LR21 ( emergenciasy prevencion); iii) N® 2239-12-LR21 (pasajes aéreos y asistencia
en viajes); iv) N° 2239-9-LR22 (articulos de aseo e higiene); v) N° 2239-21-LR22 (suministro
de combustibles); vi) N° 2239-2-LR23 (articulos de escritorio y papeleria); vii) N° 2239-3-
LR23 (mobiliario general); viii) N° 2239-6-LR23 (gas licuado de petrdleo); ix) N° 2239-8-LR23
(adquisicion vehiculos y maquinarias); x) N° 2239-12-LR23 (seguros de vida); xi) N° 2239-9-
LR23 (productos y servicios de ferreterfa); xii) N° 2239-13-LR23 (administracién y entrega
de beneficios); xiii) N°® 2239-14-LR23 (licencias ofimdatica); xiv) N° 2239-19-LR23 (desarrollo,
mantencién de softwares e IAAS); xv) N°2239-21-LR23 (insumos y dispositivos médicos); y, xvi)
N° 2239-1-LR24 (computadores, portitiles, desktop y AlO).

27 Que, segiin senala Moraga, se trata de una institucidn juridica que se subsume perfectamente
en el contrato del Cédigo Civil, esto es, “acto por el cual una parte se obliga paracon otraadar,
haceronohaceralgunacosa. Cada parte puede seruna o muchas personas (art. 1438)”; Moraga
Klenner, Claudio (2007). Contratacidn Administrativa. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p.25. Para
Bermudez, en cambio, el contrato administrativo es “un acuerdo de voluntades entre un érgano
de la Administracién del Estado que actta dentro de su giroy trdfico propio administrativoy
en ejercicio de sus competencias especificasy un particular u otro organismo ptblico que actia
como particulary no dentro de sus competencias especificas, que tiene por objeto la satisfaccién
de necesidades publicas, produciendo entre ellas derechos y obligaciones”, Bermudez Soto, Jorge
(2014). Derecho Administrativo General, Santiago: Legal Publishing Chile, p. 239.

28  Moraga Klenner, C. Ob. cit., p. 24.
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Administracion, que serdn los verdaderos destinatarios de este, los cuales se
relacionaran directamente conel contratista adjudicado por la Direccion
ChileCompra, a través de la emision de la orden de compra respectiva®.

La Ley 21.634, de 2023, le entrega finalmente al Convenio Marco lo que
normativamente, antes de esta modificacidn, se extranaba: su rol de
procedimiento de contratacion separandolo de lalicitacion publica, al menos
en lo que a definicidn se trate.

En efecto, en el que serd —a partir del 12 de diciembre de 2024— el art. 7,
letra d), considera al Convenio Marco, como un procedimiento especial de
contratacién®®, definiéndolo, en su numeral 3, como:

El procedimiento de contratacién competitivo realizado por la Direccién de
Comprasy Contratacion Publica, que persigue la eficienciay ahorro enlos costos
de transaccién en el suministro directo de bienes o servicios estandarizados
a los organismos publicos, con demanda regular y transversal. La Direccidon
evaluard la oportunidad y conveniencia de llevar a cabo dichos procesos, para
lo cual realizara estudios previos de factibilidad, en orden a determinar silos
bienes o servicios a licitar cumplen con los requisitos de estandarizacién, de
transversalidad y de regularidad en la demanda que hacen procedente este
procedimiento especial de contratacion administrativa.

Delanuevaregulacion legal, y de lo que se espera sea el reglamento aplicable
a la materia, podemos establecer las siguientes caracteristicas aplicables a
un Convenio Marco:

i.  Esunprocedimiento especial de contratacion, distinto auna licitacion
publica, aunque comparte muchas caracteristicas de esta, como senalaremos.
Estaespecialidad estd dada por perseguir un objetivo particular, cual es
el adjudicar bienesy servicios que formaran un catalogo que las entidades
sujetas ala Ley de Compras deberan acudir para adquirir directamente

29  Art. 17, Decreto N° 250, de Hacienda, de 2004.

30 LaLeyN°21.634, de 2023, incorpora esta nueva categoria de procedimiento de adquisicién de
bienes y servicios, la cual agrupa modalidades tan disimiles como es la compra simplificada a
través de “Compra Agil”, los “Convenios Marco”, la “Subasta Inversa” o los “Contratos para
la Innovacién”, por nombrar solo algunos, definiéndola, en el que serd el art. 7°, letrad), de la
Ley N° 19.886, de 2003, modificada, como: “Mecanismos de contratacién establecidos parala
adquisicion de tipos de bienes o servicios especificos, o avaluados en un determinado rango de
precio, senalados en la presente ley. Estos procedimientos persiguen objetivos particulares,
como son la promocién de las empresas de menor tamano y proveedores locales, los de probidad,
eficacia, eficiencia, innovacién, ahorro, competencia, sustentabilidad y acceso. Cada entidad
licitante serd responsable de acreditarlas circunstancias que la facultan para aplicar el respectivo
procedimiento especial de contratacion”.
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los bienesy servicios que requieran que hayan sido adjudicados en cada
Convenio Marco®, y establecer la forma en que la Direcciéon ChileCompra
—v los organismos publicos— se relacionaran con el adjudicatario,
quien solo tiene una expectativa que el bien o servicio adjudicado le
sera requerido durante la vigencia del Convenio Marco respectivo.

Solo puede serrealizado por la Direccion ChileCompra. Este procedimiento
especial de contratacion solo puede ser utilizado por la Direccion de
Compras y Contratacion Publica, quien actuard de oficio o a peticién
de uno o mas organismos publicos®. Ningin otro organismo publico
podria adjudicarun Convenio Marco. Esta facultad asimismo, segun ha
senalado CGR, no posee restricciones, pudiendo la Direccion ChileCompra
adjudicar Convenios Marco utilizando el pliego de condiciones que
considere adecuado3’ y determinar su plazo de vigencia3+.

Al momento de ser licitados, su monto es indeterminado. Atendido a
que en un procedimiento de Convenio Marco se adjudican proveedores
de bienes y servicios para satisfacer necesidades indeterminadas,
el monto que se transara a través de ellos es también desconocido al
momento de su adjudicacidon. Dado lo anterior, no se exige que el acto
administrativo de adjudicacion de un Convenio Marco sea respaldado
por el respectivo certificado de disponibilidad presupuestaria’. Ahora
bien, la Direcciéon ChileCompra, para publicar el pliego de condiciones
que regulara la adjudicaciéon de un Convenio Marco en el Sistema de
Informacion y Gestion de Compras y Contrataciones del Estado (en
adelante “Sistema de Informacién”), que se concreta en la plataforma
www.mercadopublico.cl, debe utilizar alguno de los diferentes tramos

La modificacién introducida al art. 7° de la Ley de Compras, por la Ley N°® 21.634, de 2023,
agregando unnuevo literal d), que define los “Procedimientos especiales de contratacién”, senala,
equivocadamente, que “cadaentidad licitante” serd responsable de acreditarlas circunstancias
parautilizaralgin procedimiento especial, lo cual es claramente un error del legislador puesto
que dichos procedimientos especiales son algo muy diferente a una licitacién, al menos en la
mayoria de los casos. La excepcién puede ser precisamente el Convenio Marco que comparte
todas las caracteristicas de una licitacién publica, salvo en cuanto a quien puede realizar el
llamado y la adjudicacién multiple.

Art. 30, letrad, de la Ley de Compras.

Dictamen N° 7.164, de 2019.

Dictamen N° 7.507, de 2019.

Es asi como a surespecto no se aplica lo dispuesto en el que serd el art. 5°, del que serd el nuevo
Reglamento de la Ley N° 19.886, aprobado por el Decreto N° 661, de Hacienda, de 2024, alafecha
de este trabajo, pendiente de toma de razén, que establece la obligatoriedad de las entidades
publicas de contar, previamente ala resolucion de adjudicacion del contrato definitivo, con las
autorizaciones presupuestarias que sean pertinentes.
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que ha creado parala publicacion de licitaciones, que estan asociados a
montos, donde, mayoritariamente, salvo una excepcion®, ha utilizado
desde el afio 2015 el tramo que supera las 5.0o0 UTM, esto es el referido
a las licitaciones conocidas con el sufijo de “LR”.

Se adjudican en seleccion multiple. Un Convenio Marco es adjudicado a
varios proveedores del bien o servicio que seran suobjetoy formaran
parte del catalogo electrénico respectivo, de entre los cualeslas entidades
publicas elegiran con quien efectuarla compra de lo que requieran siesta
es menor a 1.000 UTM, de acuerdo al procedimiento que la Direccion
haya establecido para ello segin veremos mas adelante, o realizaran
solo con ellos, un segundo procedimiento competitivo de seleccion si
lo requerido sobrepasa el monto senalado. El art. 7°,letrad), N° 3,dela
modificada Ley de Compras lo senala expresamente indicando que en
los procedimientos licitatorios respectivos se seleccionard a “multiples
proveedores”, no pudiendo existir entonces una adjudicacién tnica.

Su objetivo es cubrir determinadas necesidades recurrentes de bienesy
servicios estandarizados, con demanda regular y transversal entre los
organismos publicos necesarios para el cumplimiento de sus funciones.
La Direccién ChileCompra determina las necesidades de los organismos
publicos afectos ala Ley de Compras, revisando, en primer lugar, los Planes
Anuales de Compras y Contratacioness® de las entidades sujetas a esta

La excepcidn fue el Convenio Marco ID 2239-13-LQ20, Convenio Marco de Mobiliario General.
En este mismo sentido se pronuncid el Dictamen N° E32548, de 2023, enrelacién con lalicitacion
realizada porlaDireccién ChileCompra para adjudicar el Convenio Marco denominado “Agencia
de Viajes Corporativos Online y Asistencia en Viajes, ID N° 2239-12-LR21”, el cual, en sus
bases de licitacidon respectivas, N° 9.7, se senald que “En este convenio marco adjudicard en la
Categoria Agencia de Viajes Corporativos Online al proveedor (1 proveedor) que obtenga el mayor
puntaje”. El Ente Contralor establecié que, al traducirse los Convenio Marco en un catdlogo
electrdnico que contendrd, entre otras menciones, “la individualizacién de los proveedores a
los que se les adjudicd el Convenio Marco”, supone que el proceso permita seleccionar a méas de
un oferente, a lo que hace excepcidn la circunstancia de que solo uno de ellos cumpla con los
requerimientos previstos. Resulta curioso que, a pesar de constatar la CGR unailegalidad, solo
convida ala Direccion ChileCompraa “adoptarlas medidas pertinentes para que esa situacién
no se reitere en lo sucesivo, debiendo establecer en las respectivas bases que la adjudicacion se
efectuard amas de un proveedor, siempre que sus ofertas observen las exigencias previstas en
esos pliegos”, sin ordenar un procedimiento de invalidacién del respectivo Convenio Marco
que —claramente— no se ajustaba a derecho.

Elart. 14 del Decreto 250, de Hacienda, de 2004, reglamento vigente de la Ley de Compras ala
fecha de este estudio, establece la obligacion de la Direccién ChileCompra de considerar, entre
otros elementos, los Planes Anuales de Compra de cada entidad. Igual obligacién se mantiene
enelart. 52,del Decreto N° 661, de Hacienda, de 2024, aesta fechaen tramite de toma de razon,
que serd el nuevo reglamento de la Ley de Compras a partir del 12 de diciembre de 2024. Una
importante diferencia que es esperable facilite lalabor de la Direccién ChileCompra para poder
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normativa. Buscando lograr mejores condiciones comerciales, licitara
aquellos bienes y servicios cuya necesidad se aprecia como recurrente,
previa evaluacion de la oportunidad y conveniencia para llevar a cabo
dichos procesos3?, debiendo la Direccion ChileCompra realizar estudios
previos de factibilidad, en orden a determinar silos bienes o servicios a
licitar cumplen con los requisitos de estandarizacion, de transversalidad
y de regularidad en la demanda.

Los bienes y servicios —que seran parte de cada Convenio Marco—
podran ser adquiridos por los organismos publicos compradores solo en
lamedida que sean necesarios para el cumplimiento de sus funciones+.

Los bienes y servicios incluidos en un Convenio Marco forman un
catalogo. Ya hemos mencionado en varias oportunidades en este trabajo
que los bienes y servicios adjudicados seran parte de un catalogo
electronico. Para su elaboracidn, los proveedores adjudicados deberan
entregar una serie de informacion de los bienes y servicios ofertados a
laDireccion ChileCompra, quien la utilizard para catalogar los mismos
en un listado que se pondrd a disposicién de los compradores publicos
através de la plataforma electrdnica conocida como “Tienda Convenio
Marco”. La modificacién a la Ley de Compras introducida por la Ley
21.634 de 2023, yano dejaninguna duda —si es que alguien alguna vez
la tuvo— de que los Convenios Marco vigentes se deben traducir en

realizar estudios de agregacion de demandaes que el instrumento conocido como Plan de Compras
_yContrataciones — el cual es definido en el art. 4°, nimero 29, del citado Decreto N° 661, de 2024,
como “aquellainformacién sistematizada que cada entidad sujeta a este reglamento entregade
manera publica, relativa a los bienes y servicios que espera adquiris durante cada mes del afio,
conindicacidn de suespecificacién, nimeroy valor estimado, y lanaturaleza del proceso porel
cual se adquirirdn o contratarin dichos bienesy servicios” —serd de cumplimiento obligatorio
porlos organismos obligados a utilizarla Ley de Compras, segiin establece el articulo 12 de dicha
norma, en virtud de la modificacién introducida por la Ley N° 21.634, de 2023.
El Ente Contralor, en dictamen N° E240654, de 2022, validé la realizacién de un andlisis técnico
y econémico previo a la licitacidn de un Convenio Marco, conforme a lo dispuesto en el art. 13
ter del Decreto N° 250, de Hacienda, de 2004. La modificacién introducida ala Ley de Compras el
ano 2023, agregando un articulo 35 &zs, establecid, en suinciso cuarto, esta obligacién para, entre
otras, todas aquellas adquisiciones y contrataciones complejas, como sin duda es un Convenio
Marco, donde es necesario realizar —previo alalicitacion respectiva— un analisis de informacién
acerca de los bienes y servicios requeridos, de sus precios, de los costos asociados, considerando
el ciclo de vida util del bien a adquirir, o de cualquier caracteristica relevante que requieran.
rt. 52, inciso tercero, del Decreto N° 661, de Hacienda, de 2024, a la fecha de este trabajo en
tramite de toma de razdn.
Dictamen N° 31.429, de 2018. Importante en este sentido es la jurisprudencia de CGR sobre
la adquisicion de “vales de gas” por los Servicios de Bienestar de los organismos publicos
compradores para ser luego vendidos a sus afiliados; en este sentido dictamen N° 17.084, de
2019 y, mas recientemente, dictamen N° E435.8206, de 2024.
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un catdlogo publicado en el Sistema de Informacion, que contendra
una descripcidn de los bienes y servicios ofrecidos, sus precios, sus
condiciones de contratacion, y laindividualizacién de los proveedores
alos que se les adjudico el Convenio Marco.

Los proveedores adjudicados en cada Convenio Marco se encuentran
obligados a mantener stock de los productos incluidos en este catalogo
electronico durante toda la vigencia del convenio respectivo*.

Es posible agregar bienesy servicios no ofertados por los proveedores
adjudicados durante la vigencia del Convenio Marco*. Los Convenios
Marco pueden establecer un procedimiento dindmico que permita
agregar nuevos productos y servicios al catdlogo que se forma con los
mismos, asi como quitar productos incluidos en ¢l si los mismos no
son transados en un plazo de seis meses, todo lo cual se desarrolla de
acuerdo con el procedimiento establecido porlas bases que regularonla
adjudicacion de cada Convenio Marco. El art. 7°, letra d, numeral 3, de
la Ley de Compras modificada, establece que la Direccién ChileCompra
puede establecer los requisitos para actualizar las condiciones de los
productos ofrecidos* en las bases de licitacion del respectivo Convenio
Marco.

Unavezadjudicado, se transforma en un procedimiento de contratacién
unico, al cual deben recurrir obligatoriamente los compradores publicos
para adquirir los bienes y servicios catalogados en él. El Convenio
Marco adjudicado deviene en su ejecucion en un procedimiento de
adjudicaciéon que permite a los organismos publicos la contratacion
de bienes y servicios, la cual queda condicionada a los requerimientos
previamente licitados por la Direccion ChileCompra.

Un Convenio Marco adjudicado, entonces, viene a entregar un marco
juridico habilitante para que los 6rganos de la Administraciéon Publica,
regidos por la Ley de Compras puedan efectuar contrataciones con
determinados proveedores de bienesy servicios que han sido previamente
seleccionados a través de un procedimiento competitivo efectuado por

Dictamen N° 2.765, de 2019.

Estaeslaregla general en la mayoria de los Convenios Marco vigentes a la fecha de este trabajo,
existiendo excepciones, lo cual se explicara en el capitulo siguiente.

La normativa solo se refiere a “productos” no a “servicios”, imaginamos que, por descuido del
legislador, ya que en la historia de la tramitacién de la Ley N° 21.634 no se establece alguna
razén para esta diferenciacion normativa.
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la Direccion de Compras y Contratacion Publica, en la forma que cada
Convenio establece.

2. Organo competente para su adjudicacién: la Direccién de Compras
y Contratacion Publica

LaLey de Compras faculta ala Direccion ChileCompra a efectuar licitaciones
para “suscribir” Convenios Marco*. Con esta atribucion legal, lo que el legislador
hizo fue conceder a este Servicio Publico la representacién extrajudicial del
Fisco para este tipo de procedimiento, que se traduce en una representacion
de todos los organismos publicos sujetos a la Ley de Compras, quienes se
verdn inmediatamente vinculados a los efectos de este procedimiento de
adquisicién una vez que sea adjudicado.

A pesar de esta amplia facultad que la ley establece para la Direccidn
ChileCompra, el legislador no deja entregada a esta la fiscalizacién del uso
de los Convenios Marco por parte de los organismos sujetos a la normativa,
la cual solo puede ser ejercida por la Contraloria General de la Republica
(en adelante, CGR), a través de alguna solicitud de pronunciamiento que
realice un interesado conforme a su ley orgdnica, dado que las bases de
licitacion respectivas no estan sometidas al tramite de toma de razén*; o
por el Tribunal de Contratacién Publica que es competente para conocer de
la accion de impugnacion contra actos u omisiones, ilegales o arbitrarios,
ocurridos durante la tramitacion del procedimiento especial de contratacion
paraadjudicar un Convenio Marco*; o por un recurso de amparo econdmico;
oinclusouna demanda ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
de darse los supuestos que lo habiliten’. Durante su operatoria, con la
modificacién introducida porla Ley 21.634, de 2023, mencionada, el Tribunal
de Contratacion Publica podra conocer de unanueva accion de impugnacion
contra actos uomisiones, ilegales o arbitrarios ocurridos durante la ejecucion
de un Convenio Marco*, dada la naturaleza de contratos administrativos

45  Art. 30, letrad, de laLey N° 19.8806, de 2003.

46 Segunlo dispuesto en las Resoluciones N© 7, de 2019, y N° 14, de 2022, ambas de la Contraloria
General de la Republica, que establece normas sobre exencién del trdmite de toma de razény
fija montos afectos, respectivamente.

47  Articulo 24, numeral 1, de la Ley N° 19.886 (2003).

48  Celiz Danzinger, Gabriel y Ortega Gutiérrez, Jorge (2020). Manual de Convenio Marco. Santiago:
Hammurabi, p.105 a 115.

49  Esinteresante destacar que el Tribunal de Contratacién Publica, hasta antes de la entrada
en vigencia de la Ley N° 21.634 en cuanto a su competencia se refiere, no era competente para
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que tendran las relaciones que se formen entre los proveedores adjudicados
que forman parte de cada catdlogo electronico y los compradores publicos
que adquieran sus bienes y servicios®.

IV. RELACIONES JURIDICAS A QUE DA LUGAR UN CONVENIO MARCO

La CGR ha establecido que de los Convenios Marco naceria una “doble
vinculacion juridica™?, la cual uniria, por un lado, al 6rgano adquirente
con el proveedor adjudicado y, por el otro, a la Direccion de Compras y
Contratacion Publica con dichos proveedores, relacién dual que pasaremos
aanalizar en este numeral.

1. Relacion entre los adjudicatarios de un Convenio Marco y los
organismos publicos

En la relacién que se forma entre los adjudicatarios de un Convenio Marco
y los organismos publicos que haran uso de él, podemos apreciar de mejor
forma la existencia de un verdadero procedimiento de contratacién
licitado: los organismos publicos que deberan acudir obligatoriamente a
esta forma de contratacion se encuentran obligados a hacerusodeellaenla
formay condiciones que han quedado establecida en las bases de licitacion
respectiva y en la oferta u ofertas adjudicadas en dicho procedimiento®,

conocer sobre los actos uomisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos durante los procedimientos
de compra que cada Convenio Marco origina, lo cual cambiara con lamodificaciénlegal. Ahora
bien, una interesante sentencia que recay¢ en el Rol N° 302-2019, para revisarlas presuntas
irregularidades que se habrian cometido en un procedimiento de “Gran Compra” desarrollado
al alero de un Convenio Marco, consider6 el ente judicial que si tenia competencia para ello.
El Tribunal de Contratacién Publica en esta causa considerd que era competente pues, segiin
senala en resolucidn de 29 de enero de 2020, “Se advierte que estas menciones, exigidas en una
intencién de compra, corresponden al contenido minimo establecido paralasbases de licitacién
regulado por el articulo 22 del Reglamento de la Ley de Compras, destinadas a seleccionar la
ofertamas conveniente de las formuladas en el proceso de Gran Compra, conforme alos criterios
de evaluacién definidos enlaintencién de compra, acto que en definitiva, importa una decisién
de adjudicacion propia de un proceso de licitacién”. Estaresolucion judicial guarda coincidencia
con el cambio de criterio de CGR en relacion conlanaturaleza de lo que se denomina “intencién
de compra”, ala cual nos referimos en este trabajo en numerales siguientes.

so  Artfculo 24, numeral 2, de la Ley N° 19.886 (2003).

51 Dictdmenes N°12.083 y N°30.003, ambos de 2014.

52 EnelDictamenN° 7.640, de 2013,1a CGR senala, en relacion con este punto: “cuando los organismos
publicos interesados en los respectivos bienes o servicios generan la orden de compra que los
vinculard directamente con tales adjudicatarios, adhieren alasregulaciones ahi establecidas”.
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relacionandose, con los adjudicados de cada Convenio Marco, directamente,
sin intermediarios, salvo en el caso en que deban aplicar determinadas
medidas por incumplimientos contractuales, donde deberan actuar a través
dela Direccion de Compras, salvo en aquellos casos donde existaun “Acuerdo
Complementario”, que se revisard en este numeral.

Los aspectos mas relevantes de esta relacion son los siguientes:

i.  Compradirectao previa cotizaciony desde determinado monto: como
en tantas oportunidades en este articulo he senalado, los proveedores
adjudicados en un procedimiento de Convenio Marco deberan tener sus
productosy servicios adjudicados disponibles en un catalogo electronico
para ser adquiridos directamente por los organismos publicos sujetos ala
Ley de Compras, debiendo utilizarse obligatoriamente esta modalidad de
contratacion siempre que el producto o servicio se encuentre catalogado
y la compra supere las 100 UTM, desde el 12 de diciembre de 20245.

La formade adquisicion variard dependiendo de cada Convenio Marco, lo cual
es una caracteristica que se ha presentado desde el ano 2018 en adelante en
esta modalidad de contratacién, amijuicio, porla faltade tomade razénde
las bases de licitacion que aprueba la Direcciéon ChileCompra, lo que hallevado
a una dispersion de procedimientos propiciada en la absoluta libertad para
poder establecerlos, no pudiendo hoy afirmar que existe una forma tinica de
operatividad paralos Convenio Marco vigentes. Esta facultad de la Direccion
ChileCompra, a partir de la vigencia de la Ley 21.634 tiene consagracion
normativa en el art. 7, letra d), numeral 3, parrafo cuarto, que dispone que
la Direccion citada “podra definir criterios obligatorios para la eleccion de
bienes y servicios determinados, ofertados a través de Convenio Marco”.

De esta forma, y bajo el umbral de las 1.000 UTM, podemos distinguir:

a) Directa: silasbases del Convenio Marco asilo disponen, y las entidades
compradoras no desean suscribir un acuerdo complementario con
algiin adjudicatario de este’*, pueden acudir directamente al Catalogo

53 A partir de la fecha senalada los nuevos Convenios Marco tendrdn esta limitacidn, salvo
excepciones fundadas porla Direccién ChileCompra, la cual deberd considerarla participacién
de las empresas de menor tamarfio para fundarlas.

54  Locualesobligatorio desdelas 1.000 UTM (aproximadamente USD 72.578), y bajo ese monto, a
juicio de esta autora, voluntario, aunque pareciera que la Direccién ChileCompra, en algunos
Convenios Marco, como el ID 2239-19-LR23, “Desarrollo y mantencién de softwares e IAAS”,
lo considere igualmente obligatorio bajo ese umbral, ya que las respectivas bases de licitacién
establecen el uso de este convenio Marco para adquisiciones que van en el rango entre 30 UTM
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Electronico disponible en www.mercadopublico.cl, emitiendo una orden
de compra al proveedor adjudicado que deseen, es decir, eligiéndolo
directamente.

Una orden de compra tiene una naturaleza dual, ya que viene a constituir un
verdadero acto administrativos® emitido a través del Sistema de Informacidn,
y a su vez ella misma es un contrato administrativo simplificado el cual
vincula al proveedor adjudicado a la entrega del bien o a la prestacion del
servicio en las condiciones por él ofertadas, adhiriendo el servicio publico
a dichas condiciones, pero especificando a través de esta orden de compra
el objeto mediato del contrato¥, limitandolo a una determinada cantidad
de bienes o a un servicio especifico para el cumplimiento de los fines de la
Administracion® y asumiendo esta la consecuente obligacién de pago.

b) Compra previa cotizacion y evaluacion: antes de la entrada en vigor
de la Ley 21.634, la Direccion ChileCompra establecié —en diversos
Convenios Marco— la obligatoriedad de las entidades compradoras a
realizarlo que denoming cotizaciones antes de adquirir bienes y servicios
adjudicados y catalogados por umbrales menores a las 1.000 UTM. De
la lectura de las bases de licitacion de estos Convenios Marco vemos
verdaderos procedimientos de seleccion similares a una Gran Compra
(sobre la que nos referiremos en el numeral siguiente), donde deben existir
criterios de evaluacion técnicos, siendo el economico solo el precio. La
unica diferencia con una Gran Compra, ademds del monto, es que se
realiza a través de un formulario que la Direccion ChileCompra coloca a
disposicion de los compradores publicos en el Sistema de Informacidn®.
Unavez evaluadaslas “cotizaciones” (verdaderas ofertas en la practica),

(aproximadamente USD 2.177) y 6oo UTM (aproximadamente USD 43.547) regulando la Gran
Compra; a pesar de lo senalado, considero que igualmente es voluntario bajo el umbral indicado
puesto que el reglamento vigente ala fecha de redaccién de las bases del Convenio Marco citado
establecian las 1.000 UTM como el monto minimo para la obligatoriedad.

55 La cual deberd ajustarse a las condiciones y beneficios establecidos en el Convenio Marco
respectivo.

56  Elart.3° delaLeyN°19.880, Ley de Bases delos Procedimientos Administrativos, en suinciso
segundo, define acto administrativo como “las decisiones formales que emitan los érganos de
laAdministracidon del Estado, en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas
en el ejercicio de una potestad ptblica”.

57  Distinguiendo “objeto inmediato” como la obligacidn, la cual se definid a través del procedimiento
de Convenio Marco, y “objeto mediato” como la prestacién.

58  Dromi, José Alberto (1995). Licitacion Piblica. Buenos Aires: Edit. Ciudad Argentina, p. 26.

59  Ejemplos de bases de licitaciéon que exigen cotizaciones para seleccionar al proveedor dentro de
un Convenio Marco, son: ID 2239-3-LR23 (Mobiliario); ID 2239-9-LR23 (Productos y Servicios
de Ferreterfa); 2239-19-LR23 (Desarrollo mantencién de softwares e IAAS), entre otras.
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el organismo comprador debera realizar un cuadro de evaluacion que
serd el fundamento de la emision de la respectiva orden de compra, cuya
naturaleza dual, segtin lo senalado en la letra anterior, se mantiene en
este caso.

¢) Acuerdos Complementarios: latotalidad delas bases de Convenio Marco,
que han sido aprobadas hastala fecha, han establecido la posibilidad para
los organismos compradores de suscribir “acuerdos complementarios”™,
esto es, un contrato celebrado entre los organismos publicos sujetos a la
Ley de Comprasy un proveedor especifico adjudicado en un Convenio
Marco, cuyo objeto es precisar las particulares condiciones de una
prestacion de servicios o de una entrega de bienes, cuyas caracteristicas
generales se encuentran establecidas en el Convenio Marco respectivo,

el cual sirve de habilitante para celebrar esta convencion.

En estos acuerdos complementarios es posible especificar aspectos como la
oportunidady forma de entrega del bien o servicio, la forma de pago, garantias
adicionales, entre otros, con lo cual se deja un margen a la autonomia de la
voluntad del organismo publico respectivo para ajustar a sus particulares
necesidades un Convenio Marco, estableciendo solo como limite el que estos
acuerdos no se aparten de los aspectos fundamentales regulados en las bases
de licitacion respectivas fijadas por la Direccion ChileCompra®.

Un aspecto interesante de este particular acuerdo de voluntades es la
obligacion de las entidades compradoras, tratandose de adquisiciones
via Convenio Marco superiores a 1.000 UTM, conocidas como Grandes
Compras segun explicaremos mas adelante, de solicitar a los proveedores
seleccionados en el respectivo procedimiento, la entrega de garantias de fiel
cumplimiento, en los términos dispuestos por el actual art. 68 y siguientes
del Reglamento de Compras®, la cual se deberd materializar en el acuerdo
complementario respectivo.

Lasbases de licitacion de Convenio Marco han establecido un plazo maximo
de vigencia para estos acuerdos complementarios, plazo que es variable,

6o Hasta el ano 2009, las bases de Convenio Marco se referian a este punto como “contratos
definitivos”.

61 Aspectos regulados en las bases de licitacidn respectivas que no podrian modificarse en el
acuerdo complementario son las causales de multa y, en general, todo lo relativo a sanciones
establecidas en el Convenio Marco respectivo. Para mayor detalle sobre medidas asociadas a
incumplimientos en Convenios Marco, ver, Nicélas Turrys, J., Ob. cit., pp. 75y 76.

62  Alafechade este articulo, el Decreto N°250, de Hacienda, de 2004.
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pero que en todos los casos analizados han permitido que ellos sobrepasen
la vigencia del Convenio Marco mismo, lo cual ha sido validado por la
Contraloria en el entendido de que existe una doble vinculacion al amparo
de un Convenio Marco, donde los acuerdos complementarios vienen a
ser una situacion independiente del Convenio Marco respectivo, aunque
permitida por este, teniendo este acuerdo solo validez para las partes que
lo suscriben, permitiendo un plazo mayor de vigencia para el mismo que
sobrepasa el del propio Convenio Marco que lo sustenta®. Con lo anterior, el
acuerdo complementario no es “accesorio” a un convenio principal que es el
Convenio Marco, dado que, como afirmamos, no estamos en presenciade un
“convenio” sino de un “procedimiento” que sirve en este caso de habilitante
para la celebracién de estos acuerdos complementarios.

d) Emisidnyrechazode Ordenes de Compra:lasbasesde licitacién de cada
Convenio Marco exigen que se acompane —a cada orden de compra
que se emita dentro del procedimiento que el pliego de condiciones
elaborado por ChileCompra aprob6— un certificado de disponibilidad
presupuestaria extendido por la autoridad competente, con lo cual
se da cumplimiento, dentro de este particular procedimiento de
contratacion, al principio de legalidad del gasto publico®.

Previo ala emision de cada Orden de Compra, el comprador piblico debera
verificar que no se configure la prohibicién para contratar con la Administracion
del Estado prevista en el articulo 4°, inciso sexto, de la Ley de Compras®,
y luego de la modificacion legal, aquellas que ya se encuentran vigentes
establecidas en el articulo 35 quarter de esta normativa.

El proveedor adjudicado en cada Convenio Marco se ve obligado a aceptar
la orden de compra que reciba, estableciéndose en las bases de licitacion las
causales especificas que permitirdn surechazo, que dicen relacién, basicamente,
con las condiciones de su oferta en el proceso licitatorio adjudicado.

63  Dictamen N° 74.911, de 2014.

64  El cual se encuentra establecido, en forma particular para las materias reguladas por la Ley
N© 19.886, en el art. 5°, del Decreto N° 661, de Hacienda, de 2024, actualmente en tramite de
toma de razdn; y en el art. 3°, del Reglamento de Compras vigente a la fecha de este trabajo,
que senalan, en similares términos que “Las entidades deberdn contar con las autorizaciones
presupuestarias que sean pertinentes, previamente alaresolucion de adjudicacién del contrato
definitivo en conformidad ala Ley de Comprasy a este Reglamento”.

65  Dictamen N° 21.148, de 2019.



Jenny Turrys Nicolas | CONTRATACION ADMINISTRATIVA A TRAVES DE CONVENIOS MARCO EN
CHILE: ANALISIS DOGMATICO Y PERSPECTIVAS

2. Grandes Compras e Intencion de Compra

Una mencion especial merece las adquisiciones mayores a 1.000 UTM en
un procedimiento que se desarrolla dentro de un Convenio Marco vigente,
conocido como “Grandes Compras”, regulado por los reglamentos de la Ley
de Compras.

El art. 56 del Decreto N° 661, de Hacienda, de 2024, en tramite de toma de
razén a la fecha de este trabajo, mantiene similar redaccién a la existente
en el reglamento de la Ley de Compras desde 2015, donde se exige que, en
las adquisiciones via Convenio Marco superiores a 1.000 UTM, las entidades
publicas compradoras comuniquen, a través del Sistema de Informacién, lo
que se hadenominado como “intencion de compra” atodos los proveedores
adjudicados enla respectiva categoria® del Convenio Marco al que adscribe
el bien o servicio requerido.

La norma citada continta senalando que:

Esta comunicacidn serd realizada con la debida antelacidn, considerando los
tiempos estdndares necesarios parala entrega de la cantidad de bienes o servicios
solicitados. Adicionalmente, en dicha comunicacién se debera contemplar
un plazo razonable para la presentacidonde las ofertas, el cual no podra ser
inferior a 10 dias habiles contados desde su publicacién.

Las ofertas recibidas en el marco de un procedimiento de Grandes Compras
seran evaluadas segun los criterios y ponderaciones definidos en las bases de
licitacion del convenio marco respectivo, enlo que les sean aplicables. Asimismo,
lasbases delicitacion del convenio marco respectivo podran establecer criterios
de evaluacién especiales para los procedimientos de Grandes Compras.

En la comunicacion de la intencidn de compra se indicard, al menos, la fecha
de decisidon de compra, los requerimientos especificos del bien o servicio, la
cantidad y las condiciones de entrega y los criterios y ponderaciones aplicables
para la evaluacién de las ofertas. La entidad debera seleccionar la oferta mds
conveniente segun resultado del cuadro comparativo que debera confeccionar
sobre la base de los criterios de evaluacién y ponderaciones definidas en la
comunicacién delaintencion de compra, cuadro que sera adjuntado ala orden
de compra que se emitay servira de fundamento de la resolucién que apruebe
la adquisicion.

66  LosConvenios Marco suelen adjudicarse por “categorfas”. Para mayor claridad sobres esta forma
de ordenar la adjudicacién, ver Nicélas Turrys, J. Ob. cit., p. 57y 58.
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Con todo, la entidad contratante podrd omitir el procedimientode
Grandes Compras en casos de emergencia, urgencia o imprevisto, calificados
mediante resolucion fundada del jefe superior de la Entidad,sin perjuicio
delas disposiciones especiales para los casos de sismo y catdstrofe contenidas
en la legislacién pertinente.

El pliego de condiciones que los organismos publicos deben aprobar para
un procedimiento de Gran Compra se denomina “Intencion de Compra”y
sobre el mismo hay una variacién jurisprudencial destacable de parte dela
Contraloria General de la Republica. En efecto, el Ente Contralor dictamind,
sin ahondar mayormente en los motivos de fondo, que un procedimiento
de Gran Compra y el pliego que la regula, no constituian una licitacion,
no debiendo existir en este caso bases de licitacién®, constituyendo,
entonces, un mecanismo de adquisicion particular en relacion con el monto
dentro del procedimiento de Convenio Marco y el pliego que lo regula algo
diferente a unas bases, quedando sin regulacién especifica en cuanto a su
contenido, salvo lo senalado en forma genérica en la normativa aplicable
alas Grandes Compras.

En mi articulo anterior sobre esta materia® sostuve que efectivamente no
corresponde confundir una Gran Compra con un proceso de licitacion publica
como este es definido en la Ley de Compras, dado que el principiode
libre concurrencia, de lanaturaleza de este tipo de procesos, en este caso
particular no se cumple al solo estar llamados a ofertar los adjudicados del
respectivo Convenio Marco en una categoria especifica. A pesar de lo expuesto,
senalaba que este especial procedimiento posible de desarrollar dentro de
cada Convenio Marco, participa de otros principios de la contratacion publica,
como es el de igualdad de los oferentes, dado que todos los interesados
en participar en el proceso se someterdn a las mismas reglas que seran fijadas
a través de la “intencién de compra” que defina el organismo comprador
respectivo®. Ahora bien, el ente contralor, a través del dictamen N° 7.505
de 2019, hizo aplicable al procedimiento de Gran Compra, lo establecido en
el articulo 22 del decreto N° 250 de 2004 de Hacienda, especificamente su
numeral 2, estableciendo que la intencién de compra puede hacer referencia
a productos de marcas especificas. Dicho articulo regula el contenido de
las “bases de licitaciéon”. El razonamiento de la Contraloria se basa en que :

67 Dictamen N° 69.351, de 2014.
68  VerNicdlas Turrys, J. Ob. cit., p. 68y 69.

69  Debemosrecordar quelos principios de la Ley de Compras son obligatorios en virtud del articulo
1° de dicha ley.
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aceptar que la intencion de compra pueda hacer referencia a productos de
marcas especificas podriaimportar que solo los proveedores que se encuentren
catalogados con ellos en la respectiva categoria tendrian la posibilidad de
ser seleccionados en la correspondiente gran compra, perdiendo sentido la
obligacion de invitar a la totalidad de los adjudicados en dicha categoria en
virtud del pertinente convenio marco?.

La Direccion ChileCompra, si bien intenté modificar el dictamen de CGR™,
termind asumiéndolo, estableciéndose desde 2019, en cada Convenio Marco,
la advertencia de no solicitar marcas especificas al momento de elaborar una
Intencion de Compra, produciéndose en la practicala dicotomia de estarlos
bienes respectivos catalogados con “marca” en el Sistema de Informacién,
debiendo un comprador publico citar el ID de esta ficha en el respectivo
formulario electrdnico que se debe completar para un procedimiento de
Gran Compra, debiendo hacer la precision exigida por CGR en la Intencion
de Compra, mds esimposible hacer esta aclaracion enla ficha del Sistema de
Informacién que es publicada, salvo que la Direccién ChileCompra mejore
esta funcionalidad’.

En la “Intencién de Compra”, las entidades compradoras definiran, segin
senala la norma reglamentaria modificada ya citada, “la fecha de decision
de compra, los requerimientos especificos del bien o servicio, la cantidad
y las condiciones de entrega y los criterios y ponderaciones aplicables para
la evaluacion de las ofertas”, para seleccionar la oferta mas conveniente a
sus intereses’s.

Es asi como los organismos publicos poseen cierto margen para seleccionar
aquellos criterios de evaluacion establecidos en las basesde licitacion
respectivas que les seran de utilidad en la seleccidon del proveedor?, como
también hace posible ajustar proporcionalmente lasponderaciones que

70 Dictamen N° 10.087, de 2020.

71 Dictamen N° 10.087, de 2020.

72 Dictamen N° 21.143, de 2019.

73 Igualmente, los organismos piblicos compradores, segun hadictaminado CGR, pueden senalar
condiciones diferentes a las establecidas en el Convenio Marco respectivo, como, por ejemplo,
cantidades minimas de despacho yla obligacién para el proveedor de mantenerun stock continuo.
Dictamen N° E270.375, de 2022.

74  Sobreeste particularen Dictamen N° 21.801, de 2013, la Contraloria ha expresado que “no procede
rechazar una oferta en virtud de criterios técnicos de evaluacién distintos a los contenidos en
las bases de licitacién de convenio marco”.
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las bases respectivas otorgan a dichos criterios?, todo con la finalidad
que “la correspondiente evaluacion resulte armoénica con lanaturalezay
caracteristicas del bien y/o servicio que se pretende adquirir”®, pudiendo
incluso llegar a establecer solo el criterio precio como tinico medio de
seleccion, puesto que podria ser el iinico “aplicable” de todos aquellos
contenidos en las bases de licitacion del Convenio Marco respectivo.

A pesar de este margen que se entrega a los organismos publicos senalados,
esta ponderacién de criterios de evaluacién aplicables no puede significar
el configurar un sistema de evaluacion sustancialmente nuevo y diferente
al contemplado en las bases de licitacion respectivas, acorde al cual se
adjudicé el respectivo Convenio Marco a los diferentes proveedores que
potencialmente participaran en un proceso de Gran Compra’’. Esta critica
podra verse superada con la posibilidad que el Reglamento de Compras
entrega a la Direccidon de definir criterios de evaluacion a ser aplicable solo
en procedimientos de Grandes Compras, estableciendo las bases de licitacion
de Convenio Marco, desde el ano 2015 en adelante, criterios especificos de
uso obligatorio por los compradores publicos para procesos de adquisicion
sobre 1.000 UTM de un Convenio Marco, sin perjuicio de la posibilidad de
omitir este procedimiento en casos de urgencia, emergencia o imprevisto’®.

3. Relacion entre los adjudicatarios de un Convenio Marco y la
Direccion de Compras y Contratacion Publica

Los adjudicatarios de un Convenio Marco quedan sometidos a una serie de
obligaciones frente a la Direccién de Compras cuya finalidad es asegurar
la correcta entrega de los bienes y servicios objeto del Convenio Marco
respectivo en las mejores condiciones comerciales posibles. La naturaleza
juridica de esta relacion de sujecion es de caracter contractual, siguiendo
el criterio senalado por la Contraloria; pero dados los particulares aspectos
analizados sobre la institucién del Convenio Marco en este trabajo, podria
llegarse a cuestionar esta interpretacion Contralora.

75  Este ajuste de ponderaciones no se encuentra senalado en el Reglamento de Compras actual ni
en el que se encuentra completando su examen de juridicidad en CGR, pero es la consecuencia
l6gica si se permite seleccionar aquellos criterios o subcriterios de evaluacion aplicables, donde
necesariamente se alteraran las ponderaciones establecidas en las bases del Convenio Marco
respectivo.

76 Dictamen N° 45.237, de 2014.
77  Eneste sentido, Dictamen N° 13.915, de 2013.
78  Eneste sentido ver Celiz Danzinger, G. y Ortega Gutiérrez, J. Ob. cit., p. 137.
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Los particulares adjudicatarios en una licitacion de Convenio Marco, no
se ven obligados a prestar servicios o a proveer de bienes a la Direccion
ChileCompra™, pero, a pesar de no existir este tipo de obligaciones estos se
encuentran bajouna supervigilancia administrativa e incluso correccional
de dicho servicio publico que administra el Convenio Marco para asegurar
que los bienes y servicios adjudicadosse encuentren siempre disponibles
7o .y . .« . ’ . .
para la rapida contratacion de losdiferentes servicios publicos usuarios.

La Direccion ChileCompra se ve investida de una posicion de superioridad
juridica y de prerrogativas en cuanto a interpretacion, modificaciéon y
resolucion del convenio marco en virtud de “clausulas exorbitantes del

2”80

derecho comun”® que este contiene, desapareciendo la igualdad entre las

partes, debido al interés publico comprometido®, que, en este caso particular,
se ve reflejado en posibilitarlainmediatez de la contratacion publica a través
de un catalogo de bienes y servicios siempre disponible®, prerrogativas que
tendria la Direcciéon ChileCompra para asegurar la realizacion de una de
las funciones que le entregd el legislador, esta es, licitar y administrar un
sistema de Convenios Marcos.

En ese contexto, podria llegar a afirmarse que existe una relacién especial
de sujecion® de los adjudicados frente a la Direccién ChileCompra, dada
esta dependencia acentuada que pasaremos ahora a explicar al desarrollar
las diferentes obligaciones a que se ven enfrentados los adjudicatarios de
Convenio Marco.

79  Dictamen N° 27.327, de 2007.

80  DROMI,j. Ob. cit., p. 28.

81 Oelckers Camus, Osvaldo (1983). Los principios informadores de la contratacion administrativa.
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Vol. 7 Universidad Catdlica de
Valparaiso, p. 151.

82  Sibien es cierto en el caso de los Convenios Marco el interés publico puede no verse reflejado
en forma inmediata como en otros servicios, si pensamos en larapidez que entrega el comercio
electrénico y el innegable apoyo en la gestién publica que significa la existencia de la Tienda
Electrénica, este interés es mds facil de distinguir.

83  Sobre el particular De la Riva, nos senala, que esta es una

particularmente acentuadarespecto delaAdministracién, que se traduce enla practica en un debilitamiento
delos derechos o garantias delos subditos involucrados. La presencia de este régimen mas in- tenso ha sido
atribuidaala mayor proximidad entre administrado y Administracién causada porlainsercién de aquél
en la esfera organizativa de esta tltima, a punto tal que el primero pasa a formar parte de sus cuadros y
adesarrollar en beneficio de aquella una concreta actividad manual o intelectual.
De la Riva, Ignacio (2003): La libertad de empresa en los servicios publicos concesionados”,
disponible en: https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/16175
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4. Excepcidn a la obligatoriedad de uso del Convenio Marco:
condiciones mas ventajosas

El art. 30, letra d), de la Ley de Compras modificada porlaLey N° 21.634,
de 2023, establece una excepcion aluso obligatorio de este procedimiento
de contratacidn para el caso que los organismos publicos obtuvieren,
por su propia cuenta, condiciones mds ventajosas, estableciendo como
obligacién el informar a la Direccién ChileCompra sobre esta circunstancia,
quien debera adoptar las medidas necesarias para lograr la celebracién de
un convenio marco que permita extender tales condiciones al resto de los
organismos publicos.

Elart. 57 del Decreto N° 661 de Hacienda de 2024 en tramite de toma de razon,
establece que las condiciones mds ventajosas deberdn referirse a situaciones
objetivas, demostrablesy sustanciales parala entidad, tales como, plazo de
entrega, condiciones de garantias, calidad de los bienes y servicios, o bien,
mejor relacion costo beneficio del bien a adquirir.

La entidad compradora debera mantener la informacién que respalde las
condiciones mas ventajosas encontradas a disposicion de la Contraloria para
eventuales fiscalizaciones.

De constatarse la existencia de estas condiciones el comprador publico se
ve liberado de la obligacion de recurrir a un determinado Convenio Marco,
efectuando el procedimiento de compra que determine conforme alas reglas
establecidas en la Ley de Compras®™. En Dictamen N° 32.280 de 2013 dicha
Entidad Contralora senald que:

Correspondera alarespectiva autoridad administrativa ponderar si concurren
las condiciones mas ventajosas a que alude la norma y asimismo, acompanar
los antecedentes que den cuenta de que, antes de proceder a convocar el
respectivo proceso licitatorio o celebrar el correspondiente trato directo, verificé
la existencia de dichas condiciones.

84  Esdecir, se vuelve a la regla general en materia de adjudicacién, debiendo licitar el bien o
servicio respectivo, o, de ser pertinente, acudir alalicitacién privada, al trato directo o a algin
procedimiento especial de contratacién.
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VII. CONCLUSIONES

1° Han pasado 10 anos desde el primer estudio que realicé en materia de
Convenio Marco, reafirmandose en este tiempo la conclusién ala cual llegamos,
esto es, que esta “convencion” constituye un verdadero procedimiento
contractual administrativo el cual entrega un marco juridico de caracter
habilitante parala consecuente formulacion de relaciones contractuales entre
los proveedores adjudicados por la Direccion ChileCompray los organismos
de la Administracion, que seran los verdaderos destinatarios del mismo.

2° Lo que si ha experimentado cambios en este periodo ha sido el aumento
de monto minimo —y maximo— (esto ultimo por decision de la Direccion
ChileCompra, quien ha establecido montos maximos en las bases respectivas
de cada Convenio Marco) para hacer uso de un Convenio Marcoy de los bienesy
servicios que son suobjeto (los cuales han buscado una mayor estandarizacion
dentro de la demanda de los compradores publicos), y la modalidad de su
uso, pasando de “compra directas” en el catalogo electrénico respectivo de
un Convenio Marco a “cotizaciones” en los montos de adquisiciéon menores
a 1.000 UTM, cotizaciones que son verdaderos procesos de seleccion con
criterios de evaluacion incluidos.

3° Lamodificacién ala Ley de Compras, que entrard en vigor el proximo 12 de
diciembre de 2024, recoge de mejor manera la definicién de Convenio Marco
en cuanto al procedimiento licitatorio que realiza la Direccion ChileCompra
parasuadjudicacion, y asi también regula —anivel legal— las facultades que
esta Direccidn estaba utilizando a la fecha, ampardndose solo en las bases
de licitacién respectivas, referidas a lo senalado en el numeral 2° anterior,
incluyendo también la posibilidad de regular el ingreso de nuevos productos
o servicios al Convenio Marco respectivo o establecer procedimientos para
seleccién cuando la compra es menor a 1.000 UTM.

4° Hoy, las bases de los Convenios Marco que licita la Direccion ChileCompra
no se encuentran sometidas a un control preventivo de legalidad en CGR,
lo que ha llevado, en mi opinidn, a tener disimiles procedimientos de
adquisicion incorporados en cada Convenio Marco que deben ser utilizados
por los compradores publicos, puesto que no existe una revision del pliego de
condiciones que pudiera entregar unavision de contrapeso alo que desarrolla
la Direccion de Compras. Esto implica que cada unidad de compra deba
conocer a cabalidad todos estos procedimientos para no incurrir en errores
o incluso en ilegalidades, complejizando las competencias requeridas para
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utilizar este mecanismo de compra en los ya disimiles organismos publicos
que, en la mayoria de los casos, no cuentan con asesoria legal en tramos de
adquisicion bajo las 1.000 UTM. Lo senalado hace recomendable que esta
asesoria juridica exista, sobre todo en los Convenios Marcos que exigen
realizar “cotizaciones” para adquirir bienes y servicios bajo las 1.000 UTM,
pues, como explicamos en este trabajo, estas cotizaciones son verdaderos
procedimientos competitivos de adquisiciones que exigen, incluso, elaborar
criterios de evaluacion.

5° El rol que asumird el Tribunal de Contratacién Publica, luego del 12 de
diciembre de 2024, cuando adquiera una nueva competencia legal, esta vez
explicita, para acciones de impugnacion tanto de los actos u omisiones ilegales
o arbitrarios ocurridos durante los procedimientos de adquisicién que nacen
de un Convenio Marco en ejecucion (emision de orden de compra ya sea
directa o post cotizacion y grandes compras); asi como durante la ejecucion
de los contratos particulares que se celebren bajo su alero (que pudieran
generar controversia entre los proveedores y los organismos compradores),
exigira que los jueces y juezas de este tribunal contencioso administrativo
especial, se encuentren igualmente familiarizados con cada uno de los
procedimientos de compra que se encuentran en los distintos Convenios
Marco vigentes, dado el modelo que en este trabajo analizamos, lo cual se
sumard a la competencia ya existente en relacion a las licitaciones que lleva
a delante la Direccion ChileCompra para adjudicarlos.

BIBLIOGRAFIA CITADA

Bermudez Soto, Jorge (2014). Derecho Administrativo General. 32 edicion. Santiago:
Editorial Legal Publishing Chile.

Celiz Danzinger, Gabriel y Ortega Gutiérrez, Jorge (2020). Manual de Convenio
Marco. 12 edicidn. Santiago: Editorial Hammurabi.

DelaRiva, Ignacio (2003). Lalibertad de empresaenlos servicios ptblicos concesionados,
disponible en: https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/16175

Dromi, José Alberto (1995). Zicitacion Piblica. 22 Edicién. Buenos Aires: Editorial
Ciudad Argentina.

Moraga Klenner, Claudio (2007). Contratacion Administrativa. 12 edicién. Santiago:
Editorial Juridica de Chile.

175



Jenny Turrys Nicolas | CONTRATACION ADMINISTRATIVA A TRAVES DE CONVENIOS MARCO EN
CHILE: ANALISIS DOGMATICO Y PERSPECTIVAS

Nicdlas Turrys, Jenny (2015). Contrataciéon administrativa a través de convenios
marco: naturaleza juridica y aplicaciéon practica. En Revista de Derecho
Administrativo Econdmico, N° 20, pp. 43-80.

Oelckers Camus, Osvaldo (1983). Los principios informadores de la contratacién
administrativa. En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Vol. 7, pp.151-164.

Organizacién parala Cooperaciony el Desarrollo Econdmico (2017). Contratacion
Puiblica en Chile: Opciones de Politica para Convenios Marco Eficientes e Inclusivos.
Disponible en http://dx.doi.org/10.1787/9789264275614-€s

Normativa citada

LeyN©18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado. Diario Oficial, 5 diciembre 1986.

LeyN° 19.880, establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen
los Actos de los Organos de la Administracién del Estado. Diario Oficial,
29 mayo 2003.

Ley N© 19.886, Establece Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro
yPrestacion de Servicios. Diario Oficial, 30 julio 2003 [Ley de Compras].

Ley N° 21.634, Moderniza laley N° 19.8860 y otras leyes, para mejorarla calidad
del gasto publico, aumentar los estindares de probidad y transparencia e
introducir principios de economia circular en las compras del Estado. Diario
Oficial, 11 diciembre 2023.

Decreto Supremo N° 250, del Ministerio de Hacienda, Aprueba Reglamento
delaLeyN°19.886 de Bases Sobre Contratos Administrativos de Suministro
y Prestacion de Servicios. Diario Oficial, 24 septiembre 2004 [ Reglamento de
Compras].

Decreto Supremo N° 66, del Ministerio de Hacienda, que Aprueba reglamento
delaLeyN°®19.886, de Bases sobre contratos administrativos de suministro
y prestacion de servicios, y deroga el Decreto Supremo N° 250, de 2004, del
Ministerio de Hacienda, promulgado el 3 de junio de 2024, ingresado a tramite
de toma de razén en la Contraloria General de la Republica el 16 de junio de
2024. Disponible en https://www.contraloria.cl/web/cgr/tramitacion-de-
reglamentos1

Mensaje 9-341, de 27 de octubre de 1999. Historia de la Ley N° 19.886.
Disponible en: www.leychile.cl

Mensaje 14.175-05, de 30 de marzo de 2021. Historia de la Ley N°21.634.
Disponible en: www.leychile.cl

176


http://www.leychile.cl/

Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano x1, 2024
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Resolucion N°7, de 2019, de la Contraloria General de la Republica, que Fijanormas
sobre exencidn del tramite de toma de razdén. Diario oficial: 29 marzo 2019.

Resolucion N° 16, de 2020, de la Contraloria General de la Republica, que Determina
los montos en Unidades Tributarias mensuales a partir de los cuales los actos
que se individualizan quedaran sujetos a toma de razony establece controles
de reemplazo cuando corresponda. Diario oficial: 17 diciembre 2020.

Jurisprudencia citada

Dictamen N° 62.857 (2009): Contraloria General de la Republica, 11 de noviembre
de 2009.

Dictamen N° 76.521 (2012): Contraloria General de la Republica, 10 de diciembre
de 2012.

Dictamen N° 7.640 (2013): Contraloria General de la Republica, 1 de febrero de 2013.

Dictamen N° 5o.442 (2013): Contraloria General de la Republica, 8 de agosto
de 2013.

Dictamen N° 12.083 (2014): Contraloria General de la Republica, 17 de febrero
de 2014.

Dictamen N° 30.003 (2014): Contraloria General de la Republica, 29 de abril de
2014.

Dictamen N° 45.237 (2014): Contraloria General de la Republica, 20 de junio
de 2014.

Dictamen N° 69.351 (2014): Contraloria General de la Republica, 8 de septiembre
de 2014.

Dictamen N° 74.911 (2014): Contraloria General de la Republica, 30 de septiembre
de 2014.

DictamenN° 31.429 (2018): Contraloria General de la Republica, 18 de diciembre
de 2018.

Dictamen N° 1.199 (2019): Contraloria General dela Republica, 14 de enero de 2019.
DictamenN® 2.765 (2019): Contraloria General de la Republica, 25 de enero de 2019.

Dictamen N° 7.164 (2019): Contraloria General de la Republica, 11 de marzo de
2019.

Dictamen N° 7.505 (2019): Contraloria General de la Reptblica, 14 de marzo de
2019.

Dictamen N° 17.084 (2019): Contraloria General de la Republica, 11 de marzo
de 2019.

177



Jenny Turrys Nicolas | CONTRATACION ADMINISTRATIVA A TRAVES DE CONVENIOS MARCO EN
CHILE: ANALISIS DOGMATICO Y PERSPECTIVAS

Dictamen N° 21.143 (2019): Contraloria General de la Republica, 12 de agosto
de 2019.

Dictamen N° 21.148 (2019): Contraloria General de la Republica, 12 de agosto
de 2019.

Dictamen N° 10.087 (2020): Contraloria General de la Republica, 17 de junio
de 2020.

Dictamen N° E240.654 (2022): Contraloria General de la Republica, 29 de julio
de 2022.

Dictamen N° E270.375 (2022): Contraloria General de la Republica, 25 de octubre
de 2022.

Dictamen N°E325.487 (2023): Contraloria General de la Republica, 24 de marzo
de 2023.

Dictamen N° E435.826 (2024): Contraloria General de la Republica, 5 de enero
de 2024.

178



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano x1, 2024
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

INHABILIDAD CONTRACTUAL POR PRACTICAS
ANTISINDICALES O INFRACCION A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR EN LA NUEVA

LEY 19.886

CONTRACTUAL INELIGIBILITY DUE TO ANTI-UNION
PRACTICES OR VIOLATION OF FUNDAMENTAL WORKER
RIGHTS UNDER THE NEW Law 19.886

CristiAN RoMAN CORDERO?

Resumen: El presente trabajo analiza las innovaciones introducidas por la Ley
21.034alaLey 19.886, enlo concerniente alainhabilidad contractual por practicas
antisindicales o infraccién a los derechos fundamentales del trabajador.

Abstract: This paper analyzes the innovations introduced by Law N© 21.634 to Law
N© 19.886, regarding contractual disqualification due to anti-union practices or
infringement of the fundamental rights of workers.

Palabras clave: Inhabilidad contractual, proporcionalidad, ley, motivacion, Ley
N© 19.8806, Ley N° 21.634.

Keywords: Contractual inability, proporcionality, law, motivation, Law N° 19.886,
Law N° 21.634.

1 Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Chile.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo analizaremos las innovaciones introducidas por la
Ley 21.634% ala Ley 19.886%, en lo concerniente a la inhabilidad contractual
para quienes sean condenados por practicas antisindicales o infraccion a
los derechos fundamentales del trabajador.

En términos muy sencillos, el articulo 49, inciso 1°, parte segunda, de la Ley
19.880, antes de la Ley 21.634, establecia que quienes fueran condenados
por tales conductas serian excluidos de entre los posibles contratantes de la
Administracidn, siempre y todo caso, por el plazo de dos anos*. Pues bien,
la Ley 21.634, en relacion a esta materia, agregé un nuevo articulo a la Ley
19.8806 (el articulo 35 septies) que facultd al juez para que gradie el plazo de
dichainhabilidad contractual (vale decir, yano sera, siempre y en todo caso,
el plazo de dos anos), asi como también para que, excepcionalmente, la deje
sin aplicacion, estableciendo criterios para unay otra situacions.

Dicho lo anterior, a continuacion expondremos: (I).- La normativa (vigente
antesy después dela Ley 21.634); (II).- El contexto (el fundamento/motivacion
tomados en consideracion por el Legislador para el establecimiento del
articulo 49, inciso 1°, parte segunda, de la Ley 19.886, y la innovacion
legislativa introducida a su respecto por la Ley 21.634; la jurisprudencia
constitucional; y las opiniones doctrinarias); y (III).- Los problemas (que la
aplicacion de dicha innovacion legislativa podria suscitar, tanto en aspectos
de fondo como forma).

2 Ley N° 21.634, Moderniza Ley N° 19.886y Otras Leyes, Para Mejorar la Calidad del Gasto Pubico,
Aumentar los Estindares de Probidad y Transparencia e Introducir Principios de Economia
Circular en las Compras del Estado (DO: 11/12/2023).

3 Ley N© 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y de Prestacién de
Servicios (DO: 30/07/2003).

4 Sin que pudieran ser consideradas poreljuez, a fin de graduar dicho plazo, circunstancias tales
como, por ejemplo, la gravedad de las conductas, la reiteracion de estas, la intencionalidad, el
ntmero de trabajadores afectados, etcétera.

5 A tales criterios los llamamos, respectivamente, “criterios de graduacién” y “criterios de no
aplicacién”.
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I[.- NorMATIVA

En esta parte expondremos la redaccion del articulo 4°, inciso 1°, parte
segunda, de la Ley 19.886, antes y después de la Ley 21.634, y efectuaremos
una somera interpretaciéon de unay otra.

(A).- El articulo 4°, inciso 19, parte segunda, de la Ley 19.886 antes
dela Ley 21.634°

Articulo 4°.- Podran contratar con la Administracion las personas naturales
o juridicas, chilenas o extranjeras, que acrediten su situacién financiera
e idoneidad técnica conforme lo disponga el reglamento, cumpliendo con
los demas requisitos que éste sefiale y con los que exige el derecho comun.
Quedaran excluidos quienes, dentro de los dos anos anteriores al momento de la
presentacién de la oferta, de la formulacién de la propuesta o de la suscripcidon
delaconvencidn, segun se trate de licitaciones publicas, privadas o contratacion
directa, hayan sido condenados por practicas antisindicales o infraccién alos
derechos fundamentales del trabajador, o por delitos concursales establecidos
en el Cédigo Penal.

Ensuma, de acuerdo aeste articulo, quienes eran condenados en sede laboral,
por practicas sindicales o infraccién alos derechos fundamentales del trabajador,
eran excluidos de entre los posibles contratantes de la Administracion por el
plazo de dos anos; sin que al efecto pudieran ser consideradas poreljuez, afin
de graduar dicho plazo, circunstancias tales como, por ejemplo, la gravedad
delasconductas, lareiteracion de las mismas, laintencionalidad, el nimero
de trabajadores afectados, etcétera.

(B).- El articulo 4°, inciso 1°, parte segunda, de la Ley 19.886 después
de la Ley 21.634

Este no innova al respecto. Es decir, en esta parte, es el mismo:

6 En correspondencia a este precepto legal, el Articulo 92, inciso 2°, numero 7, e inciso 5° del
Reglamento de la Ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios (Decreto N° 250), senalaba, respectivamente: “Estaran inhabilitados
parainscribirse en el Registro de Proveedores los que se encuentren en alguna de las siguientes
circunstancias: (...) 7) Haber sido condenado por pricticas antisindicales o infraccién a los
derechos fundamentales del trabajador”, y “Para las causales 4) y 7), la inhabilidad durard 2
anos a contar desde que el respectivo pronunciamiento se encuentre ejecutoriado”.
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Articulo 4°.- Podrdn contratar con los organismos del Estado las personas
naturales ojuridicas, chilenas o extranjeras, que acrediten su situacién financiera
eidoneidad técnica conforme lo disponga el reglamento, y se encuentren inscritas,
con suinformacion actualizada, en el Registro de Proveedores establecido en el
articulo 16, cumpliendo con los demds requisitos que este senale y conlos que
exige el derecho comin. Quedaran excluidos quienes, dentro de los dos afios
anteriores al momento de la presentacién de la oferta, de la formulacién de la
propuesta o de la suscripcion de la convencidn, segin se trate de licitaciones
publicas, privadas o contratacién directa, hayan sido condenados por practicas
antisindicales o infraccién alos derechos fundamentales del trabajador, o por
delitos concursales establecidos en el Cédigo Penal.

Con todo, la Ley 21.634 agrego a la Ley 19.8806, al menos dos articulos que

permiten interpretarlo, conforme al criterio hermenéutico sistematico, en

un sentido diverso al senalado previamente. Tales articulos son:

Nuevo articulo 2° 4is. Este articulo innova en el marco de la Ley N°©
19.886, al reconocer en esta los principios de la contrataciéon pablica. Y
entre ellos, observa que, a través de esta, “se promovera la participacion
de empresas de menor tamanoy laincorporacion de manera transversal
de criterios de sustentabilidad para contribuir al desarrollo econémico,
social y ambiental”, vale decir, reconoce expresamente lo que se ha
venido en denominar contratacion estratégica o, si se quiere, las politicas
secundarias u horizontales de la contratacion publica.

En efecto, este articulo dispone’:
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Articulo 2° bis.- La contratacién publica persigue satisfacer oportunamente
las necesidades de las instituciones publicas y de la ciudadania. Se rige por los
principios de libre acceso a las licitaciones, de competencia, de publicidad y
transparencia de los procedimientos, de igualdad de trato y no discriminacién,
de probidad, y de valor por dinero. Este tltimo consiste enla eficiencia, eficaciay
economiaen el uso delos recursos publicos y enla gestion de las contrataciones,
y lamejorrelacién costo beneficio enlas adquisiciones. Asimismo, se promovera
la participacién de empresas de menor tamano y la incorporacién de manera
transversal de criterios de sustentabilidad para contribuir al desarrollo
economico, social y ambiental.

Nuevo articulo 35 septies. Este articulo le senala al juez criterios para
graduarel plazo de lainhabilidad contractual (cuyo “tope” serd el plazo

Vigente desde el 12 de diciembre de 2024.
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de dos anos). Asimismo, criterios para, excepcionalmente, dejarla sin
aplicacion®. En efecto, este articulo dispone:

Articulo 35 septies.- Sin perjuicio de las causales de inhabilidad para formar

parte del Registro de Proveedores establecidas en virtud del articulo 17,

podran quedar inhabilitados del referido Registro las siguientes personas:

a)

b)

d)

Quienes hayan sido condenados por delitos concursales establecidos
en el Titulo IX del Libro IT del Cédigo Penal, o en sede penal, por delitos
establecidos en los numerales 4° parrafos primero, segundo, tercero y
quinto; 10° parrafo tercero; 22°% 23° parrafo primero; 24° parrafo tercero,
y 25° del articulo 97 del Codigo Tributario.

Las personas naturales o juridicas que hayan sido condenados en virtud
de una sentencia firme o ejecutoriada por incumplimiento contractual
respecto de un contrato de suministro y prestacion de servicios suscrito
con alguno de los organismos sujetos a esta ley, derivado de culpa o falta
de diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones.

Quienes hayan sido condenados por practicas antisindicales o infraccion
de los derechos fundamentales del trabajador.

Las personas que hayan sido condenadas por los delitos de cohecho
establecido en el Parrafo 2 del Titulo V del Libro II del Codigo Penal,
lavado de activos establecido en el Titulo I1I de laley N° 19.913, que crea
la Unidad de Analisis Financiero y modifica diversas disposiciones en
materia de lavado y blanqueo de activos, o financiamiento del terrorismo
contemplado enelarticulo 8° delaley N°18.314, que determina conductas
terroristas y fija su penalidad.

Para efectos de lo anterior, la Direccién de Compras y Contratacion Publica

declararainhdbiles a las personasincluidas en laslistas de personas naturales

y juridicas, incluyendo a sus accionistas y beneficiarios finales, declaradas

inelegibles paralaadjudicacién de contratos, elaboradas porlasinstituciones

financieras multilaterales.

9

El proveedor que ha informado, segiin lo requerido en el inciso tercero
del articulo 16, antecedentes maliciosamente falsos, que han sido
enmendados o tergiversados o se presentan de una forma que claramente
induce a error para efectos de su evaluacion.

Vigente desde el 11 de diciembre de 2023.
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Para efectos de la aplicacion de esta causal, en caso de que la Direccion
tome conocimiento de que el proveedor ha presentado informacién en
los términos descritos, deberd notificarlo, y le otorgard un plazo de diez
dias para subsanar el vicio. En caso que la informacion requerida no sea
enmendada dentro de dicho plazo, procederala aplicacion de lainhabilidad
para participar en el registro.

En los casos senalados en los literales a) y d), en la demanda o querella
se podra solicitar, ademas, que se extienda la inhabilidad en el Registro
de Proveedores a las personas juridicas en las que el condenado participe
como socio o accionista, titular de al menos el 10 por ciento de las acciones
o derechos sociales, o como beneficiario final.

Respecto dela causal senalada en el literal b), enlademanda se podra solicitar
también que lainhabilidad del Registro se extienda a otras personas juridicas
que tengan un objeto similar al del demandado, e iguales socios, accionistas
o beneficiarios finales, asi como también, a sus beneficiarios finales, en
cuanto personas naturales.

Tratandose de los casos senalados en el literal ¢), en la demanda se podra
solicitar la inhabilidad respecto de las personas juridicas que hayan sido
consideradas por sentencia firme o ejecutoriada como un solo empleador
con el condenado, para efectos laborales y previsionales conforme al inciso
cuarto del articulo 3° del Cédigo del Trabajo, sea que se encuentren o no
inscritas en el Registro.

La inhabilidad en el Registro de Proveedores sera aplicable cada vez que se
configure la ocurrencia de las circunstancias reguladas en los literales a),

b), c),d) oe).

La inhabilidad se podra aplicar por hasta dos anos contados desde la fecha
en que se encuentre firme o ejecutoriada la sentencia respectiva, salvo en
el caso del literal d), en que se extendera por el tiempo que dure la pena de
inhabilitacion establecida en el articulo 251 guater del Cédigo Penal, o, en
su caso, la condena.

Para efectos de determinar la duracién de la inhabilidad, el juez debera
considerar especialmente en los fundamentos de su sentencia el bien juridico
o derecho vulnerado, la magnitud de la infraccién en consideracién a los
terceros afectados, la reiteracion de la conducta denunciada, el interés publico
afectado y la proporcionalidad del probable efecto econémico que tendria
su aplicacion en consideracion a la conducta denunciada, tanto respecto
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de quien haya sido directamente inhabilitado, como de todos aquellos a
quienes se les extienda lainhabilidad en virtud de lo dispuesto en los incisos
segundo, tercero y cuarto.

Sin perjuicio delo senalado en el inciso anterior, en los casos en que la sancion
deinhabilidad del Registro de Proveedores pueda causar graves consecuencias
socialesy econdmicas o danos serios ala comunidad, o sea perjudicial parael
Estado, el tribunal no la aplicara. Para la determinacion del interés publico
afectado olas consecuencias econdémicas que lainhabilidad pueda provocar
a la comunidad o al Estado, el tribunal debera solicitar a la Direccidon de
Comprasy Contratacion Publica su opinion fundada.

Una vez aplicada la inhabilidad en el Registro de Proveedores, el tribunal
comunicara este hecho a la Direccion de Compras y Contratacion Publicay
le remitira copia del respectivo fallo.

Cuando la Direccion de Comprasy Contratacion Publica tome conocimiento
de algunadelascircunstancias senaladas en el presente articulo, dictarduna
resolucion porla cual aplicaralainhabilidad en el Registro de Proveedores al
proveedor que haya sido condenado, o rechazara suingreso a €l, en su caso,
lo que le serd notificado. Contrala presente resolucion, el proveedor afectado
podra interponer los recursos que establezca la ley.

En suma, de acuerdo a esta nueva normativa:

(1).- Eljuez podra graduar el plazo de lainhabilidad contractual por practicas
antisindicales o infraccién alos derechos fundamentales del trabajador.
En otras palabras ya no sera, siempre y todo caso, por el plazo de dos
anos. Asi, por ejemplo, podria ser por seis meses, un ano, un ano y seis
meses, etcétera. De esta forma, el plazo de dos anios serd ahora el “tope”.

(2).- El juez podra graduarlo “especialmente” de acuerdo a los criterios que
indica, cuales son: (i).- el bien juridico o derecho vulnerado, (ii).- la
magnitud de la infraccién en consideracion a los terceros afectados,
(iii).- la reiteracion de la conducta denunciada, (iv) el interés publico
afectado, y (v).-la proporcionalidad del probable efecto econdmico que
tendria suaplicacion en consideracion ala conducta denunciada, tanto
respecto de quien haya sido directamente inhabilitado, como de todos
aquellos a quienes se les extienda la inhabilidad.

A estos criterios los denominamos “criterios de graduacion”.
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Entendemos que estos criterios de graduacion no son taxativos, sino meramente
ejemplares, habida consideracion el empleo por el articulo en comento, al
enunciarlos, de la expresion “especialmente”. De ahi que cabria concluir,
en principio, que el juez podria innovar al respecto (teniendo en vista los
criterios de graduacion que se aplican en otros sectores?).

(3)--Asimismo, esta inhabilidad contractual podria no aplicarse. Esto
corresponderd determinarlo al juez, conforme alos criterios que indica,
y éstos son: (i).- graves consecuencias sociales y econdmicas, (ii).- danos
serios a la comunidad, o (iii).- sea perjudicial para el Estado.

A estos criterios los denominamos “criterios de no aplicacion”.

(4).-Procedimentalmente, previo a resolver, el juez debera requerir a la
Direccion de Comprasy Contratacion Pablica su opinion fundada para
la determinacion de: (i).- el interés publico afectado (que es un criterio
degraduacion), o (ii).- las consecuencias economicas que lainhabilidad
pueda provocar a la comunidad o al Estado (que es un criterio de no
aplicacion).

Dicho informe debe ser requerido por el juez en relacién a esos especificos
dos criterios. En consecuencia, estos no podrian aplicarse por aquel (paralos
fines propios, graduar o no aplicar, segun el caso) si asinolo hace. Se trata de
requerimientos debidos. Con todo, nada obsta para que pueda requerir, de
oficio o a solicitud de parte, informe a dicho Servicio en relacién a cualquiera
de los otros criterios. Se trata de requerimientos voluntarios.

Tales informes, sea a instancia de requerimientos debidos o requerimientos
voluntarios, no son vinculantes para el juez. Con todo, estimamos que tales
informes si estin dotados con cierta “fuerza”, en razén del conocimiento
experto con el que cuenta dicho Servicio en relacion a estas materias (auctoritas);
lo que exigird al juez, en caso de no conformarse a estos, un fundamento
especial o reforzado en la sentencia en el que explique el porqué de ello.

9 Entre ellos destacan los sistemas sancionadores eléctricoy ambiental (Leyes N© 18.410y 20.417),
pues el Tribunal Constitucionallos ha senalado como ejemplares en esta materia. Véase: Sentencia
del Tribunal Constitucional Rol N© 2.922.
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II.- CONTEXTO

En esta parte, nos referiremos a tres cuestiones: (A).-El fundamento/motivacion
considerado por el Legislador para el establecimiento del articulo 4°, inciso
1°, parte segunda, de la Ley 19.886, y lainnovacion introducida a su respecto
por la Ley 21.634; (B).- La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
él; y (C).- Las opiniones doctrinarias.

(A).- El fundamento/motivacion

Ahora revisaremos el fundamento/motivacién considerado por el Legislador
para el establecimiento del articulo 4°, inciso 1°, parte segunda, de la Ley
19.880, y la innovacion introducida a su respecto por la Ley 21.634.

(D.- EL ARTICULO 4°, INCISO 1°, PARTE SEGUNDA, DE LA LEY 19.880,
ANTES DE LA LEY 21.634

Cabe destacar que el articulo 4°, inciso 1°, parte segunda de la Ley 19.880,
que establece esta inhabilidad contractual para quienes sean condenados,
en sede laboral, por practicas antisindicales o infraccion a los derechos
fundamentales del trabajador, no proviene de su texto original (2003), sino
que se agrego con posterioridad, a través de la Ley 20.238 (2008).

Estaultima, tal como refiere expresamente su titulo, tuvo por fundamento/
motivacion el “asegurar la proteccion de los trabajadores™; lo que, a su vez,
quedd evidenciado en la mocion que le dio origen, en tanto senalo:

0.QuelaLeyN©19.886 no exige alos proveedores del Estado requisitos elementales
que aseguren la competencia leal, como serfa la necesidad de mantener un
cumplimiento irrestricto de las citadas regulaciones. (/) 7. Que, de este modo,
se puede dar la paradoja que empresas y personas naturales que infringen las
normativas laborales y tributarias que el Estado se ha fijado para cautelar los
derechos de los trabajadores y asegurar el financiamiento de sus programas,
sean, al mismo tiempo, favorecidos con suculentos contratos. (/) 8. Que, lo
anterior, ocasiona gran desazdn en los propios trabajadores que muchas veces

10 Ley N° 20.238, Modifica la Ley N° 19.886, Asegurando la Proteccién de los Trabajadores y la
Libre Competencia en la Provisidon de Bienes y Servicios a la Administracién del Estado (DO:
19/01/2008).

11 Delos diputados sefior Pedro Munioz Aburto, sefiora Adriana Mufioz D’Albora, senior Rodolfo
Seguel Molinay senor Edgardo Riveros Marin.
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ven como empresas que abusan reiteradamente, infringiendo laley, no reciben
sancién algunay, peor aiin, mantienen una fluida relacién con el Fisco*.

Idea que fue reiterada en multiples oportunidades durante su tramitacion
legislativa, conforme da cuenta su respectiva Historia de la Ley. En efecto,
amodo ejemplar, en esta puede leerse:

(i).- Que el interés de los parlamentarios fue

Incorporar medidas expresas tendientes a establecer que quienes contraten
con el Estado cumplan conlanormativalaboral y previsional, particularmente
respecto de sus trabajadores y trabajadoras, en el marco de dotar al pais de un
régimen de proteccion laboral que alcance a la totalidad de los ambitos de la
economia nacional.

[Y] regular la relacidn que existe entre las empresas que proveen bienes y
servicios al Estado y sus trabajadores. Ademds, pretende asegurarla proteccién
de aquéllos frente a ciertas irregularidades que se cometen en su contra (...) el
Estado debe ser el principal garante de que se respeten las normas laborales'+.

(i1).- Que el proyecto “se orienta en lalinea de la proteccion de los trabajadores
que laboran para las empresas que prestan servicios habituales al Estado
y que postulan cada ano a las licitaciones que efectuan los respectivos
Ministerios™s.

(iii).- Que con él:

Mejoran claramente la proteccion de los trabajadores e incrementan los niveles
de una competencia justa y equitativa, porque esta no puede fundarse en el
atropello de los derechos de los trabajadores, sino en la eficiencia, la eficacia
y la tecnologia. No se puede abaratar el costo de la prestacion de servicios en
desmedro de las condiciones laborales mds precarias y remuneraciones mas
bajas, porque ello atenta claramente contrala calidad y la equidad que debemos
garantizar a nuestros trabajadores®.

(iv).- Ademas:

El Estado es quien debe destacarse, mas que nadie, en la proteccién de los
derechos de los trabajadores. Debe ser el ejemplo en el cumplimiento de las

12 Historiadela Ley N© 20.238, p. 4.

13 Historiadela Ley N° 20.238, pp. 6-7.
14  Historiadela Ley N°© 20.238, p. 12.
15 Historiadela Ley N© 20.238, p. 24.
16 Historia de la Ley N© 20.238, p. 70.
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normas que el mismo se da paralos efectos de proteger los derechos laborales.
(-..) En cuanto a los requisitos de dichas empresas, me parece que también se
puede aplicar una serie de exigencias para contratar con ellas®.

En la tramitacion de esta ley, sobre este particular, no hubo posiciones en
contra, o mayores reparos. Salvo el efectuado por el Senador Longueira,
quien, en lo medular, planted que le parecia excesivo que “una infraccién”
produjera esta inhabilidad contractual, lo que podria “resultar excesivo”, a
no ser que fuera “de tal entidad o gravedad que, por si solo, sin necesidad de
reiteracion, amerite laimposibilidad de participar en estos procesos publicos
de seleccion de contratistas” (en clara alusion, por cierto, al principio de
proporcionalidad). Asi estimo conveniente que se establecieran parametros
que fueran considerados por el juez al aplicarla (lo que denomind “pauta
objetiva” o “ciertos criterios”) tales como, por ejemplo, la reiteracion de los
hechos, la gravedad de lainfraccién, el nimero de los trabajadores afectados,
etcétera. De lo contrario, destaco, la aplicacion practica de estanorma podria
ocasionar una concentracion de los prestadores de servicios®.

En suma:
(1).- El propdsito de esta norma no fue otro que proteger a los trabajadores.

(2).- En efecto, a través de la contratacidn publica (y empleando el ingente
“poder comprador” del Estado), se pretendié que la Administracion ya no
solo obtenga bienes o servicios en términos convenientes (cual es la finalidad
clasica dela contratacion publica), sino que, ademas, a través de ella, se logren

17 Historiadela Ley N© 20.238, p. 8o.
18  Enefecto, enlo medular, planted:

El Honorable Senador sefior Longueira advirtid que su preocupaciéon més bien apunta a la frecuencia con
que debe verificarse la infraccién de tales derechos para producir el efecto de excluir de la licitacién a una
empresa postulante. (/) En efecto, en los términos en que la norma estd propuesta, bastarfa con una sola
infraccién atales derechos para quedaral margen de un proceso de licitacion, lo que podriaresultar excesivo.
En consecuencia, se manifestd partidario de precisar la disposicién en tal sentido. (/) En su opinidn, la
norma deberfa estar dirigida a quien tenga una permanente conducta abusiva para con sus trabajadores,
es decir, incurrir en tales infracciones reiteradamente en el tiempo. Afiadié que no parece tan claro que la
inhabilitacién procedasise trata de un caso aislado, amenos que, ese inico caso sea de tal entidad o gravedad
que, por si solo, sin necesidad de reiteracion, amerite laimposibilidad de participar en estos procesos ptblicos
de seleccion de contratistas. (/) Senald que, asi como en el caso de las prcticas antisindicales se establece
como pardmetro la existencia de una sentencia judicial condenatoria que haya recaido sobre la empresa,
del mismo modo, traténdose de los derechos fundamentales del trabajador, deber{a contemplarse alguna
pautaobjetiva que refleje una conducta sostenida de vulneracién a tales derechos. (/) Insistié, entonces, enla
necesidad de definir ciertos criterios que permitan precisar cudndo estamos en presencia de unainfraccién
a los derechos fundamentales del trabajador que, ademds, signifique la exclusién de una empresa de un
proceso de licitacidn. Lo anterior, propuso, podria ser segiin la frecuencia con que acontezcan los hechos, la
gravedad delainfraccién o el nimero de trabajadores a quienes afecta. Agregd que, delo contrario, lanorma
resultademasiado excluyentey ello, ala postre, sélo deviene en una mayor concentracion de los prestadores
de servicios” (Historia de la Ley N° 20.238, p. 23).
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otros objetivos o propdsitos valiosos (sociales, ambientales, econdmicos,
etcétera) como seria, en este caso, la observancia por parte de las empresas
de la Legislacion protectora de los trabajadores. Se trata, por tanto, de una
finalidad anadida ala contratacién publica, que excede su finalidad clasica,
y que, por ello, algunos autores, la denominan “exdgena”.

(3).- Estafinalidad protectora de los trabajadores, a través de esta inhabilidad
contractual, se logra dado que las empresas tendran el incentivo para no
incurrir en tales conductas (practicas antisindicales o infracciones a los
derechos fundamentales del trabajador), pues silo hacen y son condenadas
porello, seles aplicara esta; que importa, en los hechos, la exclusion de entre
los posibles contratantes de la Administracion. Asimismo, con ella se evita:
(1).- el dumping laboral, vale decir, que empresas participen en licitaciones
con mejores ofertas, mds que ello se deba al menoscabo de los derechos de
los trabajadores; y (ii).- se desprestigie a la contratacion publica, y conello a
la Administracion; lo que acontece cuando, al no existir mecanismos como
éste, se vinculan contractualmente a esta empresas que no cumplen con
dicha legislacion.

(4).- Por tanto, a través de este articulo se introdujo lo que se ha venido en
llamar contratacion publica estratégica o, si se quiere, politicas secundarias o
politicas horizontales de la contratacion publica, aun cuando en su tramitacion
legislativa no se le haya dado, en forma expresa, tal denominacién.

(11).- EL ARTICULO 4°, INCISO 1°, PARTE SEGUNDA, DE LA LEY 19.886 DESPUES
DE LA LEY 21.634.

Desde ya, cabe destacar que lainnovacion legal introducida porla Ley 21.634
ala Ley 19.880, en lo concerniente al articulo 49, inciso 1°, parte segunda,
evidenciada esencialmente en el nuevo articulo 35 septies, antes transcrito
y estudiado, reconoce como fundamento/motivacion la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional vigente al iniciarse su tramitacion legislativa®,
surgida a partir de 2018%, y que entendio, en lo medular, que tal inhabilidad
contractual, siempre y todo caso, por el plazo de dos anos, importaba una
vulneracion del principio de proporcionalidad (puesto que el Legislador no
le habia establecido al juez criterios conforme alos cuales pudiera graduarla),

19 Elmensaje es del 30 de marzo de 2021.

20  Sentencias del Tribunal Constitucional Roles N°s 3.570 y 3.572 (de 28 de noviembre de 2018);
que llamaremos, en lo sucesivo, “sentencia UC-UCh”.

190



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano x1, 2024
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

produciendo de esta forma efectos contrarios a la Constitucion (y que se
fundaba en atribuir a esta inhabilidad contractual la naturaleza juridicade
“sancion”, y con ello, la aplicacion de los principios del ius puniend:.

En efecto, el mensaje que dio inicio a la tramitacion legislativa que concluyé
con la Ley 21.634 senala que:

siguiendo la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que ha
declarado inaplicable el inciso primero del articulo 4° de la ley N° 19.886,
las inhabilidades establecidas en los numerales i, 11, iv y v anteriores seran
aplicadas por los respectivos jueces, previa solicitud de un interesado, por un
plazo de hasta 2 afios, debiendo ponderar el magistrado el bien juridico o el
derecho vulnerado, la extension o magnitud de la vulneracidn, segun el caso,
la reiteracién de la conducta denunciada, el interés publico afectado con su
aplicacidn, asi como también, la proporcionalidad y el probable efecto econémico
delamedida sancionatoria. (/) Sin perjuicio de lo anterior, en los casos en que
la exclusion del Registro de Proveedores pudiere causar graves consecuencias
sociales y econdmicas o dafios serios ala comunidad, o fuere perjudicial para
el Estado, el juez desistird de aplicar esta pena®.

Ahorabien, en su Historia de la Ley constan tres ideas relevantes en relacién
aestacuestion: (i).- La opinion del Contralor General de la Reptblica respecto
del antes referido articulo 35 septies. Enlo medular, senal6 que estainhabilidad
contractual era una “sancion judicial” y no una “sancion administrativa”;
que el juez debera aplicar los criterios que se establecen a fin de graduarla; y
que no la aplicard cuando pudiere causar consecuencias sociales y econdmicas
o danos serios a la comunidad o fuere perjudicial para el Estado®. (ii).- El

21 Historia de la Ley N© 21.634, p. 20.
22 Enefecto, enlo medular, senald:

Luego, revisé el articulo 35 septies, que establece las reglas para suspender (exclusion hasta por dos afios) del
Registro de Proveedores alas personas que hayan sido condenados pordelitos concursales, incumplimiento
contractual, précticas antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales del trabajador y delitos
de cohecho, dejando de ser una sancién administrativa, revisable judicialmente, a ser sélo de aplicacién
judicial. Ademas, en el inciso 60 se establecen las reglas que debe considerar el juez para la aplicacion de
la sancién de exclusién (suspensién): 1. Bien juridico o derecho vulnerado. 2. Magnitud de la infraccién
en consideracién a terceros afectados. 3. Reiteracién de la conducta. 4. Interés publico afectado (Informe
de la Direccidon de Compras). 5. Proporcionalidad del probable efecto econémico que tendria su aplicacion
(directamente sancionado y todos aquellos a quienes se les extiende).

Luego agrega que
No obstante, en los casos en que la sancién de inhabilidad o exclusidn del Registro de Proveedores pudiere

causar graves consecuencias sociales y econémicas o danos serios ala comunidad o fuere perjudicial para el
Estado, el tribunal no aplicard esta sancidn”. (/)

Efectud los siguientes comentarios sobre el particular:

Se trata de una sancidén judicial, y ya no de una medida administrativa. (/) El juez estd obligado a aplicar
los elementos de ponderacion parala aplicacién de la sanciény no podré aplicar la sancién cuando pudiere
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ejemplo otorgado por la Subsecretaria de Hacienda respecto de un caso en
que esta inhabilidad contractual no se podria aplicar por ocasionar graves
consecuencias sociales y economicas o danos serios ala comunidad?®. (iii).-
La opinién de un académico, quien destaco que el proyecto de ley en estudio
seguiala postura de la mayoria de ministros del Tribunal Constitucional, pero
que internamente era debatida; que el articulado propuesto era complejo y
confuso; y que muy probablemente, en caso de ser aprobadoy entrar en vigor,
dejarfa sin aplicacion practicalainhabilidad contractualy, consecuentemente,
la politica horizontal de la contratacion publica que a través de ella se sigue
como es asegurar la proteccion de los trabajadores™.

En suma:

causar consecuencias socialesy econdmicas o dafios serios alacomunidad o fuere perjudicial parael Estado™.
Historia de la Ley N° 21.634, pp. 234-235.

23 Enefecto, enlo medular, sefialé

El honorable senador senor Saavedra destacd que la norma propuesta en la indicacién busca establecer
una lista de proveedores que dé confianza y que, ademds, se cifie a las lineas propias de la probidad y la
transparencia, dando la tranquilidad y confianza que el sistema requiere. (/) Por su parte, el honorable
senador sefior Durana consulté sobre el alcance de la parte delanorma propuesta segiinla cual el tribunal no
aplicard la sancién de inhabilidad si esta sancién puede causar graves consecuencias sociales y econémicas
odanos serios alacomunidad. (/) Para graficar el alcance de esta parte de ladisposicidn, la Subsecretariade
Hacienda seniora Heidi Berner, acudié a un ejemplo. Sefialé que hace varios anos atrds ocurrié que, por una
tutelalaboral de un académico de la Universidad de Chile, fue impedido ala Universidad ser proveedor del
Estado. Dentro de ese ambito, por ejemplo, se encuentra el Hospital Clinico de la Universidad de Chile, que
prestaatencionesatodo el sectornorte dela capital. Ahi efectivamente hubo un problema social importante
porque el Hospital no podia entregar atenciones que habian sido solicitadas en convenio con el Servicio
Metropolitano Norte de Salud. En tal caso, bien especifico, el tribunal contaria con la competencia para
no aplicar la sancidn de inhabilidad. (/) Anadid que se estd pensando més en el interés publico por sobre el
interés privado, dependiendo, por supuesto, del tamafio de la empresay el impacto que pudiese ocasionar,
pero, también, podria darse para el caso de un proveedor que sea privado.

Historia de la Ley N°© 21.634, p. 9o4. Tal como veremos luego, fueron estos casos extremos,
relativos a grandes prestadores, y de prestaciones muy relevantes en materia sanitaria, como las
Universidades Catdlicay de Chile, las que otorgaron el “caso concreto” que permitié al Tribunal
Constitucional, en 2018, en base a tales singularidades, inaplicar el articulo 4, inciso 1°, parte
segunda, de la Ley N° 19.886.
24  Enefecto, enlo medular, senalé:

6. Reglas sobre inhabilidad para contratar por condena por practicas antisindicales. (/) Esta es una materia
que ha sidolargamentelitigada ante el Tribunal Constitucional, en que hasido declaradainconstitucional, y
el proyecto asume la postura de lamayoria del mismo sobre la materia. Sin embargo, se trata de una materia
debatida incluso dentro del mismo Tribunal Constitucional. (/) La regulacién introducida para intentar
salvar este punto es demasiado complejay confusa, porlo que, en su parecer, la prohibicién probablemente
terminard en letra muerta. El problema es que esto implica una renuncia al uso de las compras pablicas con
una visién estratégica para conseguir otros objetivos, como pueden ser laigualdad de género, la proteccién
del medioambiente o de los derechos de los trabajadores.

Historia de la Ley N° 21.634, p. 243. Esta opinidén, conforme veremos mds adelante, fue
visionariaen cuanto a que lainnovacién legislativa propuesta se basaba en una jurisprudencia
del Tribunal Constitucional que, entonces, eraresistidainternamente. En efecto, las sentencias
que declaraban la inaplicabilidad del articulo 4°, inciso 19, parte segunda, de la Ley N° 19.886,
contenian un persistente y consistente voto disidente; mismo que tiempo después paso a ser
el voto de mayoria, cambiando asi, diametralmente, la jurisprudencia de dicha Magistratura
en esta materia.
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(1).- El Legislador, teniendo como fundamento/motivacion de esta innovacion
legislativa alajurisprudencia del Tribunal Constitucional entonces en vigor,
y, conforme a esta, atribuyéndole a esta inhabilidad contractual el cardcter
de sancidn, reconocio la necesidad de satisfacer la observancia del principio
de proporcionalidad en este caso, lo que hizo estableciéndole al juez criterios
de graduaciény de no aplicacion que le permitan, respectivamente, graduar
el plazo de ella (siendo el “tope” el plazo de dos anios) y, excepcionalmente,
determinar no aplicarla.

(2).- Con ello, el Legislador, implicitamente, obvid el caracter de politica
horizontal de la contratacion publica que el mismo le habia atribuido a esta
inhabilidad contractual, al establecer el articulo 4°, inciso 1°, segunda parte,
de laLey 19.8806, a través de la Ley 20.380, conforme se ha observado.

(3).- Paradojalmente, al momento de aprobarse esta innovacion legal*, dicha
jurisprudencia, que fue su fundamento/motivacion, habia sido reemplazada
porotra, surgida a partir de 2022%°, diametralmente opuesta, y que entendio,
en lo medular, que tal inhabilidad contractual, con tales caracteristicas
(siempre y todo caso, por el plazo de dos anos) no vulneraba el principio de
proporcionalidad ni producia efectos contrarios a la Constitucion (y que se
fundaba en atribuir a dicha inhabilidad la naturaleza juridica de politica
horizontal de la contratacién publica).

(4).- Por tanto, como se observa, esta innovacion legal introducida por la
Ley 21.634 en relacién a esta materia, perdid su fundamento/motivacion
en el camino.

(B).- La jurisprudencia del Tribunal Constitucional

A continuacion nos referiremos a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
que, en sede de inaplicabilidad, se ha referido a este articulo 4°, inciso 19,
parte segunda, de la Ley 19.886.

(i).- La evolucidn jurisprudencial. Demandados o condenados —en
sede laboral— por practicas antisindicales o la infraccion a los derechos

25 Enefecto, laaprobacién del Informe de la Comision Mixta tuvo lugarel dia 29 de agosto de 2023;
la promulgaciéon de la Ley N© 21.634, el dia 28 de noviembre 2023; y su publicacién en el Diario
Oficial, el 11 de diciembre de 2023.

26 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N© 12.882 (de 2 de agosto de 2022); que llamaremos,
en lo sucesivo, sentencia Finning.
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fundamentales del trabajador, teniendo por gestién judicial pendiente una
tutelalaboral o un recurso de proteccion (en contra de la Direccion de Compras
y Contratacién Publica—a fin de que no declare el estado inhabil—), dedujeron
requerimientos de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional en contra
del senalado precepto legal, pues, plantearon, suaplicacion en ellas producia
efectos contrarios a la Constitucidn, entre estos, la vulneracién del debido
proceso, del principio non bis in idem, del principio de proporcionalidad, de
laigualdad ante la ley, etcétera.

Dichos requerimientos de inaplicabilidad corrieron distinta suerte, pudiendo
reconocerse dos etapas: (12 etapa), en la que fueron acogidos (2018-2022); y
(22 etapa), en la que fueron rechazados (2022 en adelante).

12 Etapa: en la cual los requerimientos de inaplicabilidad fueron acogidos
(2018-2022). Esta etapa comienza con la sentencia UC-UCh?*. En efecto, el
demandado por tutelalaboral y requirente de inaplicabilidad, era un érgano
de la Administracion del Estado, la Universidad de Chile®; y a lo que se
sumo el hecho que, ala par, dedujera un requerimiento andlogo la Pontificia
Universidad Catolica de Chile. Casos concretos que, por su singularidad,
ameritaban, por cierto, un estudio mas detenido del criterio jurisprudencial
seguido hasta entonces (en orden a rechazar estos requerimientos), por ser
ambas universidadesy, a la vez, grandes proveedores de la Administracion
(especialmente, en el dmbito sanitario); y cuya exclusion de entre los posibles
contratantes de ella, afectaba, por cierto, la consecucién del interés general.

Pues bien, en términos muy simples, en lo que atane a la alegacion de la
vulneracion del principio de proporcionalidad (a lo que limitaremos este
analisis), los requerimientos de inaplicabilidad deducidos en contra de este
precepto legal fueron acogidos por el Tribunal Constitucional, bajo el entendido
de esta inhabilidad contractual era una “sanciéon” (aunque sin referirle, al
menos no en modo expreso, el caracter de “administrativa” —por mas que,
en rigor estricto, lallevara a efecto un érgano de la Administracién—), y de
lo que se seguia que como tal estaba regida por los principios de ius puniend;,
entre ellos el principio de proporcionalidad. Asi, establecio que la labor del
Legislador en relacidn a este precepto fue defectuosa, ya que éste no habia
contemplado criterios de graduacion para que el juez pudiera fijarla (por

27 Sentencias del Tribunal Constitucional Roles N° 3.750 y 3.752.

28  Recordemos que, en principio, laaccién de tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores
no aplicaba alos drganos de la Administracidn, lo que fue revertido porlajurisprudencia de la
Corte Suprema. Al respecto, véase: Roman Cordero (2019).
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ejemplo, el nimero de trabajadores afectados, el grado de vulneracion de

derechos fundamentales, etcétera); sino que, por el contrario, estableci6

que tal inhabilidad contractual seria, siempre y en todo caso, porel plazo de

dos anos. Por tanto, al no haber concretado el Legisladorlo que se ha venido

en llamar “proporcionalidad abstracta”, dicha Magistratura concluyo que

el precepto legal impugnado vulneraba, en su aplicacién al caso concreto,

el principio de proporcionalidad, produciendo con ello efectos contrarios a

la Constitucidn®.

En efecto, la sentencia UC-UCh, en lo medular, sostuvo que:

El inciso primero del articulo 4° de la Ley N°© 19.8806, obsta participar a
todos los empleadores condenados por igual, con independencia de su
comportamiento individual y a despecho de que puedan haber cumplido el
respectivo fallo condenatorio en su oportunidad. (/) Es algo muy claro que la
disposiciéon cuestionada desborda los limites que debe respetar el Legislador
a la hora de perseguir y castigar a quienes comenten ilicitos, conforme a la
Carta Fundamental. Por cuanto, cualquiera sea la naturaleza o entidad de
gravedad, siempre e ineluctablemente la disposicion legal objetada da lugar
a esa sancién unica de obstruccidn contractual durante el lapso inamovible
de dos anos. (/) En circunstancias que darle a cada uno lo suyo —reconocerlo
en sus particularidades— es la definicién de justicia y sustento de nuestro
régimen constitucional.

Agregando, que:

29

30

en estas condiciones, la oracidén final del articulo 4°, inciso primero, de la
Ley 19.880, se presta para abusos por ser insuficiente a efectos de asegurar
que la medida de castigo no trascienda la gravedad de los hechos cometidos:
comoquiera que describe una conducta amplisima, que no individualiza por
sus caracteristicas propias cudles son en si mismos los hechos concretos que se
valoran por sus repercusiones negativas (“practicas antisindicales o infraccién
a los derechos fundamentales del trabajador”), ella deviene susceptible de
aplicacién indiscriminada, puesto que puede llegar hasta abarcar actuaciones

Tal argumento, huelga observar, guardaba directa correspondencia conlajurisprudencia contenida
enlas sentencias del caso Cascadas, en materiade Derecho Administrativo Sancionador (Sentencia
del Tribunal Constitucional Rol N© 2.922), e indirecta, con la sentencia del caso “Curtidos Bas”,
en materia de potestad discrecional —desfavorable—, en el cual dicha Magistratura reprocho
al Legisladorla atribucién al alcalde de la potestad para ordenar el “traslado de industrias mal
ubicadas”, sin establecerle pardmetros objetivos que delimitaran su ejercicio (ni reconocer al
destinatario de esa orden el derecho alas “indemnizaciones de rigor”) (Sentencia del Tribunal
Constitucional Rol N© 2.684).

Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3.750, considerando g°.
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de infima significacién o apenas reconducibles a su formulacién genéricas, a
las que se ha de aplicar una sancién inica e inexorable, prevista con un rigor
que otras normas reservan para los crimenes mds graves (la “exclusion” por
dos anos del sistema de contratacién administrativa senalado). A un paso
que esto muestra bien a las claras que la norma trata igual, con una mismay
Unica pena, a quienes pueden haber cometido infracciones muy desiguales.
(/) Algo muy elemental dice que el derecho a hacerse acreedor a la sancién
merecida, en relacién con la conducta efectivamente realizada, se encuentra
aqui severamente menoscabado™*.

Cabe destacar que el voto disidente en esta sentencia, en esencia, razonaba
en orden a que esta inhabilidad contractual era una politica horizontal de
la contratacion publicas®.

22 Etapa: enla cuallos requerimientos de inaplicabilidad fueron rechazados
(2022, en adelante). Esta etapa comienza con la sentencia Finning®. Enella, el
Tribunal Constitucional, enlo medular, senald que lainhabilidad contractual
que contempla el articulo 4°, inciso 1°, parte segunda, de la Ley 19.880, era
una politica horizontal de la contratacién publica cuya finalidad era asegurar
la proteccién de los trabajadores. O sea, hizo una lectura de este precepto
legal diametralmente distinta a la que habia hecho hasta ese momento. O,
si se quiere, en sencillo, el voto de minoria paso a ser el de mayoria. De esta
manera no cabia aplicarle los principios del ius puniendi; y entre ellos, el de
proporcionalidad.

En efecto, la sentencia Finning, en lo medular, sostuvo que:

31 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3.750, considerando 10°.

32 Lo que el voto disidente desarroll6 bajo el titulo “La implementacién de politicas publicas
mediante la contratacién ptblica”. Y, en lo medular, sostuvo que:

15.- Eluso dela contratacién piblica como herramienta paraimplementar politicas ptblicas es un fenémeno
cada vez mds comdn y ampliamente estudiado [Arrowsmith, Sue (2010): “Horizontal policies in public
procurement: a taxonomy”, en Journal of Public Procurement, Nottingham University, Vol. 10, N° 2, pp.
149-1867. (/) 16. Este mecanismo puede asegurar el cumplimiento de leyes generales, o incluso exigencias
que van mas alla del marco legal, como pagar remuneraciones “justas”, asegurar la igualdad de género en
la contratacidn, etc. Por ejemplo, el Convenio N° 94 OIT, que no ha sido suscrito ni ratificado por Chile,
busca asegurar que los salarios de los trabajadores no sean un elemento de competitividad para contratar
con el Estado, y por ello asegura ciertos estindares de remuneracidn. (...) Existen multiples razones para
que el Estado exija contratar sélo con empresas que cumplan las leyes; para evitar asociar al Estado con
comportamientos ilicitos, para proporcionar incentivos adicionales al cumplimiento de la ley, para evitar
vulneraciones legales en el cumplimiento del contrato, para garantizar una competencia justa, entre otras
razones [Arrowsmith, p. 154(”.

33  Estasentenciaestambiénimportante, ya que ellareconoce expresamente el cambio de criterio
jurisprudencia que introduce, y establece ciertos parametros que, enlo sucesivo, han de regirlos.
Véase: Roman Cordero, Cristian, Los cambios jurisprudenciales en el Derecho Administrativo, en: Actas
IV Jornadas de Teoriay Praxis del Derecho (en prensas).
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El empleo de la contratacion publica como herramienta para implementar
politicas piblicas resulta ser un fendmeno cada vez mas comin y ampliamente
estudiado (Arrowsmith, Sue (2010): “Horizontal policies in public procurement:
ataxonomy”, en Journal of Public Procurement, Nottingham University, Vol.
10, N©° 2, pp. 149-180). A través de tal contratacion “responsable”, “sostenible”
o los mercados y en el comportamiento de las empresas con las cuales se
relacional paralograr objetivos de interés ptiblico. De este modo, mediante las
denominadas “politicas horizontales”, “socioculturales” o “secundarias” el
Estado buscaasegurarel cumplimiento de leyes generales o, incluso, establecer
exigencias que van mds alla del marco legal, como pagar remuneraciones
“justa”; asegurarlaigualdad de género enla contratacion; lucharen contradela
corrupcion; apoyar alas pymes; luchar contra el desempleo; integrar personas
con discapacidad; propiciar el comercio justo, la eficienciay ahorro energético;
proteger el medio ambiente; impulsar el ahorro energético, la innovacién y el

desarrollo tecnoldgico, etcs+.

(i1).- El quid de esta jurisprudencia. Luego de analizar detenidamente ambas
etapasjurisprudencias, y en especial, las sentencias que dan comienzo acada
una de ellas, estimamos que, bajo los argumentos que se esgrimen en unay
otra, subyacen dos cuestiones que constituyen, en esencia, la ratio decidend::
La primera, la distinta naturaleza juridica que se asigna a esta inhabilidad
contractual: para unos ministros, es una sancion (y asi regido por los
principios del ius puniendi, y entre estos, el principio de proporcionalidad); en
tanto que para otros, es una politica horizontal de la contratacion publica (y
como tal, no regida por tales principios -siendo asi admisible una inhabilidad
contractual “plana”, vale decir, siempre y todo caso, por el plazo de dos afos-).
Yla segunda, que se halla por debajo de la anterior, el fin de la contratacion
publica: para unos ministros, debe ser el fin clasico de esta (obtener bienes y
servicios en los términos mds convenientes para la Administracion); en tanto
que para otros, el fin moderno, que, aparte de aquél, incorpora otros (que
por ello se lesllama “exdgenos™) como la obtencion de objetivos o propdsitos
valiosos (sociales, ambientales, econdmicos, etcétera) como seria, en este
caso, la proteccion de los trabajadores.

34  Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N© 12.882, considerando g°.
35  Eneste sentido, Arrowsmith ha observado que:

El uso de la contratacidn ptblica como herramienta politica es un fendmeno de larga data muy analizado,
que cubre una amplia gama de dreas como el apoyo a condiciones laborales justas, el desarrollo regional y la
provisién de oportunidades econémicas para grupos desfavorecidos.” (Arrowsmith, 2019, p. 224).

Asimismo, que se fundaen

Una primerarazén paraadoptartales politicas es simplemente evitarasociaral gobierno con un comportamiento
ilegal, tanto para dar ejemplo como para evitarlas criticas del publico. Un segundo conjunto de razones para
justificarlas politicas que refuerzan el cumplimiento del ordenamiento juridico es proporcionar herramientas
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Asi el quid de este jurisprudencia —y cambio jurisprudencial— (evidenciado
en los votos de mayoria y de minoria de estas sentencias) no serfa otro que
la confrontacién de distintas visiones sobre la contratacién publica. Por un
lado, lavision clasica, que no admite en estalas politicas horizontales, y otra
moderna que si*. Y esto es muy patente en las sentencias antes referidas,
que dan inicio a cada una de dichas etapas jurisprudenciales.

En efecto, la sentencia UC-UCh, conla que se dainicio ala etapaenla que se
acogen los requerimientos de inaplicabilidad deducidos en contradel articulo
4°, inciso 19, segunda parte, de la Ley N° 19.886 (2018-2022), estd centrada
en la vision clasica de la contratacion publica (y asi rechazan las politicas
horizontales en esta), y al efecto, en lo medular, senala:

Segun es dable apreciar, entonces, la exclusién a priori de que se trata no
atane alaregulacién material que es propia de los contratos administrativos,
transformdndose por esto en un exigencia inconducente a su respecto, que
atenta contra el interés general que merced a esos contratos se busca cumplir
y los derechos constitucionales de los interesados que en el considerando 2°
se han indicado®.

Enfatizando su cardcter “exdgeno” respecto a la contrataciéon publica, al
referir que es un “factor de eliminacion de candidatos que no condice ni

guarda relacidn con el fin u objeto del acuerdo de voluntades que por su
intermedio se busca concretar”, “condiciones impertinentes” o “requisitos

no atingentes™®.

de cumplimiento adicional paraasegurarlaobservanciadelaley general y/o castigarlasviolaciones, asi como
reducir el riesgo de violaciones delaley general durante la ejecucién del contrato”. (Arrowsmith, 2019, p. 229).

Del mismo modo, Gallego Cércoles ha destacado que:

Eseste concepto amplio en el que se incluyen “compra publica social” y “compra ética”. Lallamada “compra
publica social” tiene por objeto integrar las inquietudes sociales en los procedimientos de adjudicacion de
un contrato publico al tomar en consideracién aspectos como lalucha contra el desempleo, la calidad en el
empleo, la perspectiva de género, la contratacién de personas con discapacidad o la reserva de contratos a
Empresas de inserciény Centros Especiales de Empleo. Por su parte, la “compra ética” engloba otros supuestos
enlos cualeslos elementosavalorar tienen mas que ver con el cumplimiento de estdndares éticos establecidos
enlas convenciones internacionales sobre condicioneslaborales dignas, salarios minimos y derechos de los
trabajadores” (Gallego Cércoles, 2021, pp. 83-84).

36 Cabedestacar que mientras en Chile se observa ciertainclinacién haciala primera; en el Derecho
Comparado, muy especialmente el europeo, se observa una inclinacién hacia la segunda. Un
libro muy claro a este respecto es: PALACIN SAENZ (2022). Asimismo: Arrowsmith (2019), Diez
Sastre, Silvia (2017), Gallego Cércoles (2021), Molina Navarrete (2016), Rodriguez Castafio y
Sanjurjo Gonzélez (2018).

37  Sentenciadel Tribunal Constitucional Rol N° 3.750, considerando 6°.
38  Sentenciadel Tribunal Constitucional Rol N° 3.750, considerandos 12°y 13°. Estos senialan:

DECIMOSEGUNDO: Que, desde otro angulo, la exclusidn de que se trata distorsiona todo el procedimiento
contractual, al introducir un factor de eliminacidn de candidatos que no condice ni guarda relacién con el
fin u objeto del acuerdo de voluntades que por su intermedio se busca concretar. (/) Efectivamente, toda
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En tanto que la sentencia Finning, con la que se da inicio ala etapaenla que
se rechazan dichos requerimientos de inaplicabilidad (2022 en adelante), esta
centrada en la vision moderna de la contratacion publica (y asi admite las
politicas horizontales en esta), y al efecto, en lo medular, senala:

Tradicionalmente, se adjudicaban estos contratos a quienes ofrecian el
menor precio posible y cumplian ciertos estindares de calidad exigidos por el
respectivo organismo. Sin embargo, en la ultima década se ha puntualizado
que esa eficiencia, eficaciay ahorro si bien implican buscar el mejor “valor por
el dinero” (value for money o best value), ello no lleva necesariamente a adjudicar
el contrato a quien efectué la oferta mas baja, sino que deben considerarse
ademds una serie de otros factores para elegir aquella que cumpla de mejor
forma con los requerimientos del organismo y de los usuarios finales. De este
modo para la adjudicacion deben sopesarse diversos factores: el precio, la
calidad, el cumplimiento de las normas, los riesgos asociados, el costo total de
lavida del producto, el presupuesto, la sustentabilidad y la competencia para
lograrla consecucidn de ciertos bienes de relevancia publica. (Economic benefits
of better procurement practices, Deloite, (2015)%.

En suma, laverdadera diferencia entre los ministros de dicha Magistratura
en relacidon a esta materia, se refiere a los fines de la contratacién publica.
Asi, mientras unos adhieren a la visidn clasica, y no admiten las politicas
horizontales en ella; otros, ala vision moderna, y silas admiten. Y esto no es
de extranar, ya que esta misma confrontacion de visiones sobre la contratacion
publica se observa en el Derecho Comparado* (y en la doctrina nacional,
conforme veremos mas adelante).

licitacidon debe regirse por unas bases que resguarden la igualdad de los postulantes, de suerte que si-en
la etapa de adjudicacidn- la Administracién necesariamente debe preferir a uno y descartar a los otros,
esta diferenciacién no puede ser arbitraria, ya que inicamente habrd de basarse en aquellos factores de
evaluacién previstos en esas bases, que conciernen a la seleccidn de la mejor oferta, asi como a asegurar el
cumplimiento eficientey eficaz del contrato. (/) Ciertamente, laley o sureglamento pueden disponer que las
bases contemplen determinados requisitos o factores de evaluacién, como por ejemplo lo hace la propia Ley
N°19.886 (articulo 10, inciso segundo). Pero lo que estd constitucionalmente prohibido es que introduzcan
condiciones impertinentes, conducentes, por ello, a la materializacién de una diferencia arbitraria; (/)
DECIMOTERCERO: Que laintromisidon de requisitos no atingentes, como éste, deviene en barreras de entrada
artificiales enlos procesos delicitacién convocados porel Estado, alimpedir una mayor competitividad y la
afluencia de oferentes acreditados, cuyo es el caso dela Casa de Estudios Superiores requirente. (/) Todolo cual
redundaen desmedro del propio bien comun general que a través del respectivo contrato se busca satisfacer”.

39  Sentenciadel Tribunal Constitucional Rol N© 12.882, considerando 18°.
40  Eneste sentido, por ejemplo, se ha senalado que:

La visidn tradicional de la contratacién publica pivota en torno al contenido econémico de los contratos
publicos y suimpacto en el mercado. El derecho de la contratacién publica debe evitar una adjudicacién
contrariaalos principios de competencia, transparencia, igualdad y no discriminacién, fundamentalmente.
Desde esta perspectiva, el principio de competencia es el niicleo en torno al que se deben articularlas reglas
europeas de contratos publicos. (...) Frente a esta vision pro-competitiva de los contratos publicos, ha
existido una tendencia a explorar las posibilidades de la contratacién ptblica para la puesta en marcha de
politicas ptublicasy el logro de objetivos de cardcter no econémico. En ese sentido, se habla dela contratacion
estratégica, responsable o sostenible. En todoslos casos se alude ala utilizacion dela adjudicacién de contratos
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Pues bien, esto:

(1).- Explicalatendencia evidenciada enlajurisprudencia de esta Magistratura
en esta materia en orden a resolver los requerimientos de inaplicabilidad
deducidos, prescindiendo del caso concreto, lo que es anémalo en esta forma
de control de constitucionalidad represivo de la ley*.

(2).- Configura la inmisién del Tribunal Constitucional, bajo el ~aparente-
ejercicio del control de constitucionalidad a través de la inaplicabilidad, en
decisiones propias del Legislador, vale decir, de mérito legislativo, como esla
determinacion de los fines de la contratacién publica, o, si se quiere, la opcién
entre la vision clasica o moderna de esta. Y asi lo entiende, paradojamente,
esta misma Magistratura en tanto observa que “Ciertamente, la ley o su
reglamento pueden disponer que las bases contemplen determinados requisitos
o factores de evaluacion, como por ejemplo lo hace la propia Ley N° 19.886
(articulo 10, inciso segundo)™?; asi como también la doctrina (comparada), en
tanto ha senalado, enrelacion a estas inhabilidades contractuales (también
conocidas como “prohibiciones para contratar”). Que aqui se esta tomando
en consideracidon un aspecto “metacontractual”, la vulneraciéon de una
normativa por la que el licitador ha sido condenado, vulneracion que no se
ha producido en el contrato objeto de licitacion, pero aun asi no se le permite
licitar por interesante que pueda ser su oferta. Es una decision politica que
no tiene que ver ni con la adecuada calidad y precio de la prestacion, ni
con la libre competencia (al menos no directamente en el caso concreto)
pero es totalmente ldgico que un ente publico (aun cuando no sea una
Administracién) no pueda actuar en forma que premie el incumplimiento
de normas imperativas por adecuada que pueda serla prestacién ofertada®.

publicos como un medio de consecucién de objetivos no econémicos, de cardcter social y medioambiental
principalmente” (Diez Sastre (2017), p. 199).

Asimismo, que:
la contratacién publica no puede concebirse exclusivamente como una herramienta de aprovisionamiento
delos poderes ptblico, sino como un poderoso instrumento parallevara cabo politicas publicas tan diversas
como la promocién de lainnovacion, el fomento de la Pymes o la sostenibilidad social y ambiental (...) Esta
visién instrumental de la contratacién publicaimplicala utilizacién de la contratacién publicaconel fin de
orientary afianzar comportamientos para el interés general, sin que necesariamente estén conectados con
ladirecta satisfaccién funcional del contrato. De esta forma, se consideran objetivos secundarios o politicas
horizontales aquellos objetivos que no justifican la contratacidn, pero que conllevan aparejada una mejora
con respecto ala situacién preexistente” (Gallego Cércoles, 2021, p. 62).

41 Ugalde Silva (2022), p. 28.

42 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3.750, considerando 12°.

43  Rodriguez Castano y Sanjurjo Gonzélez (2018), p. 297.
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Yambas cuestiones pueden constatarse, en las sentencias UC-UCh y Finning,
pues ambas contienen una parte inicial en la que se analizan las conveniencias,
segun el caso, de la vision clasica o moderna de la contratacion publica*,
en términos tedricos-partidarios; lo que es impropio de una sentencia
de inaplicabilidad, singularizada por el caracter de control concreto de
constitucionalidad, y mas propio de un articulo de doctrina, sino de un
proyecto de ley. De ahi que no sea de extranar que el mensaje con el que se
dio inicio a la tramitacion legislativa que concluyd con la Ley 21.634, haya
referido como fundamento/motivacidn de la innovacién legislativa que
propuso en esta materia, expresamente, a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional entonces vigente (1% etapa, entre 2018-2022).

(C).- La doctrina

En general, las opiniones doctrinarias sobre el articulo 49, inciso 1°, segunda
parte, de la Ley 19.8806, han sido variadas. Ahora, entre ellas, en cuanto a
la admisién o no de las politicas horizontales en la contratacion publica,
podemos distinguir:

(i).- Doctrina que rechazalas politicas horizontales de la contratacion publica.
Algunos autores, siguiendo una vision clasica de la contratacion publica,
rechazan las politicas horizontales en esta (calificaindolas como elementos
“exogenos” de esta). Asimismo, otorgan a esta inhabilidad contractual el
caracter de “sancion”.

En este sentido, Lara y Helfmann han planteado que este precepto legal
adiciona

Factores exdgenos a la contratacidon como criterios de “entrada” o bien como
“factores positivos” en la evaluacion, desatendiendo el verdadero sentido de
la contratacién administrativa, esto es, dotar ala Administracién de un eficaz
y eficiente mecanismo —en la esfera patrimonial— para el cumplimiento del
cometido propio de cada 6rgano publico, es decir, la satisfaccidon de necesidades
publicas concretas en surespectiva esfera competencial con miras al bien comin.

Lo anterior, agregan:

44  Véanse, en la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 3.750, considerandos 3°-7°, bajo el
titulo “Antecedentes”; y enla sentencia del Tribunal Constitucional Rol N© 12.882, considerandos
179-25°, bajo el titulo “Implementacion de Politicas Horizontales en la Contratacion Piblica”.

45 LaraArroyoy Helfmann Martini (2013), p. 163.
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No puede sino distanciarse del espiritu y tenor de nuestro ordenamiento
constitucional en cuanto garante y promotor del rol subsidiario del Estado,
respetuoso de la autonomia de los cuerpos asociativos y por sobre todo, garantista
delalibre iniciativa econémica, circunstancias que resultan afectadas cuando
el Estadoy sus organismos, vienen aintentar directa o indirectamente en otras
oportunidades, orientarla economia porlaviadelaimposicién de este tipo de
“barreras” o “premios” ajenos a lo propio de la contratacion administrativa
en cuanto herramienta que mira a la eficiencia y eficacia de la satisfaccidon de
necesidades publicas. (/) Dicha circunstancia, no puede sino preocuparnos,
cuando advertimos determinadas disposiciones legales que desde hace algiin
tiempo esconden un verdadero direccionamiento del comportamiento econdmico
del Estado, como si este debiera corregir errores del mercado y/o desvirtuar su
rol econdmico incorporando unavocacion sancionatoria o social que al menos
en este aspecto no le es propio*”.

Por su parte, Lara, celebrando la sentencia UC-UCh, ha observado que:

Pues bien, siempre es imperativoy deseable la promocion del cumplimiento de
lanormativa, pero no a cualquier precio o pudiendo avasallar los derechos de las
personas. Ello, desde que laincorporacion de verdaderas barreras ala entrada
para contratar con el Estado no solo afectan principios estructurantes de la
contratacién publica, como lo es la “libre concurrencia” e “igualdad entre los
oferentes”, previstas enlaLey N° 18.575y Ley 19.886, sino que “distorsionan” lo
que deberia serlo esencial enla decision de contratacidn por parte del Estado,
esto es, laviejay basica ecuacidon resultante del “precio” y “calidad” del bien o
servicio que se contrata. A contrario sensu, nos podran plantear que el Estado
debe “predicar con el ejemplo”, no pudiendo contratar con infractores, sin
embargo, dichos infractores ya estin asumiendo suresponsabilidad enla sede
respectiva, en este caso laboral, porlo que imponer una nueva sancioén que, por
lo demds, resulta instantanea, conculca el non bis in idem y el debido proceso que
deben conducir necesariamente todo procedimiento sancionatorio®.

Por lo que concluye que:

46
47
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No queda sino celebrar el pronunciamiento del Tribunal Constitucional en lo
que respecta a proseguir delineando los contornos del derecho administrativo
sancionador, resguardando al ciudadano frente ala imposicién del legislador
de verdaderas barreras a la contrataciéon con el Estado que no hacen sino
desvirtuar el sentido mismo del contrato administrativo, que es, hacerse de

Lara Arroyo y Helfmann Martini (2013), p. 163.
Lara Arroyo (2018).
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los bienes y servicios necesarios para la satisfaccion de necesidades publicas
bajo las condiciones mas iddneas tanto técnica como econémicamente*.

(i1).- Doctrina que admite las politicas horizontales de la contratacion publica.

Hay otros autores que admiten las politicas horizontales de la contratacion

publica, aunque con limitaciones.

En este sentido, Flores, comentando la sentencia UC-UCh, sostiene que este

precepto legal establece una politica horizontal de la contrataciéon publica.

En este contexto, observa que:

Laincorporacién de una normade esta naturaleza responde alo queladoctrina
comparada denomina “contratacion estratégica”, consistente enincorporarenla
legislacion contractual administrativa elementos ex6genos que le permitan alos
organos publicos, porlavia del contrato administrativo, satisfacer necesidades
publicas anexas o complementarias, como por ejemplo la proteccién del medio
ambiente, el respeto de los derechos sociales o laborales, la observancia de los
derechos de los consumidores, entre otras*.

Con todo, destaca que:

Laaplicacién de la contratacion estratégica sin una clara orientacion teleoldgica
y sin una depuracién precisa de su relacidon con el contrato administrativo
puede generar un efecto contrario, tales como inhibir ofertas beneficiosas para
el Estado desde el punto de vista técnico por no cumplir obligaciones anexass°.

En este contexto observa que las politicas horizontales de la contratacion

publica tienen limitaciones, entre las que destaca, por una parte:

48
49
50
51

En la implementacién de las cldusulas sociales en los contratos publicos
se disponga de parametros objetivos para determinar la naturaleza de las
clausulas, sus limites y alcances, puesto que podrian configurarse clausulas
cuya imposicion dificulten el cumplimiento del objeto contractual. En otras
palabras, no se debe perder de vista que la clausula social es un medio (un
anexo) y, por lo tanto, su imposiciéon no puede afectar el cumplimiento del
contrato administrativo, debiendo guardar relacién con el objeto y los plazos
regulados del contrato®’.

Lara Arroyo (2018).

Flores Rivas (2019), p. 344-
Flores Rivas (2019), p. 345.
Flores Rivas (2019), p. 346.
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[ Por otra, que[ la norma que habilite a la Administracidon a introducir
clausulas sociales dentro los procesos de licitaciony, por ende, en los contratos
administrativos, debe implementar criterios de razonabilidad y proporcionalidad,
que le permitan ala autoridad distinguir la naturaleza del incumplimiento, su
duraciény larelacion conla sancidn aplicable y los efectos del incumplimiento de
la clausula social, a fin de que no exista una sola reaccién exclusiva y excluyente
al incumplimiento de una cldusula social, como la regulada en el articulo 4°
delaLey N© 19.88652 53.

Asimismo, Ugalde observa:

Que las exclusiones para contratar no son ilegitimas en si mismas, empero que
han de seguirunaserie de criterios para que, por una parte, logren sus objetivos,
y por la otra, no creen efectos negativos, desproporcionados o injustos para los
distintos interesados en participar en las licitaciones piblicass+.

Asi sugiere, en relacion con este precepto legal (antes de la Ley 21.634):

52
53

54
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Dado que es el interés publico lo que debe protegerse mediante estas contrataciones
y, ademas, deben respetarse las garantias constitucionales, podria analizarse
modificar el articulo 4 de la LBCA para moderar estos efectos negativos. Esto
podrialograrse introduciendo una graduacioén en el tiempo de lainhabilitacién
para que lo determine el juzgado del trabajo respectivo —tal como sucede en
el caso del Tribunal de la Libre Competencia—, estableciendo pardmetros que
permitan esa graduacién, como podria ser la reincidencia, la acumulacion de
sentencias condenatorias, la gravedad de la conducta, etcétera. De este modo,
podria, por una parte, continuarse con esta politica que busca incentivar el

Flores Rivas (2019), p. 346-347.

Requisito este iltimo que no cumpliria el articulo 49, inciso 1°, parte segunda, ya que, sefiala
Flores:

lainhabilidad de contratar con el Estado por el plazo de 2 afios como consecuencia de condenas laborales,
enlos términosregulados enel articulo 4° dela Ley N°© 19.886, no se ajusta al principio de proporcionalidad.
Por una parte, porque no admite graduaciones (gravisimas, graves y menos graves) que le permitan al juez
o al érgano administrativo calificar los hechos denunciados y adecuarlos razonablemente a la sancién. Y,
por otra parte, porque la aplicacidn automatica de la sancién impide la utilizacidn de otros medios menos
intensos que persiguen un resultado similar, como laretencién de pago para fines previsionales o laborales”
(Flores Rivas, 2019, p. 357).

Ugalde Silva (2022), p. 32.
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cumplimiento de la normativa laboral, y, por la otra, moderarse los efectos
negativos que pudiera tenerss 56,

II1.- PROBLEMAS

En esta parte revisaremos los problemas que el articulo 49, inciso 2°, parte
segunda, de la Ley 19.886, en la nueva interpretaciéon que permite la Ley
21.034, en especial a partir del nuevo articulo 35 septies, muy posiblemente
ocasionard. Estos son de fondo como de forma.

(A).- Problemas de fondo

(i).- Imprecisiones de la nueva normativa. Conforme observiabamos, son
manifiestas las imprecisiones del nuevo articulo 35 septies de la Ley 19.886
(agregado porlaLey 21.034), en cuanto el alcance de los criterios de graduacion
y de no aplicacion. Por lo pronto, los criterios de graduacion son muy
particulares y, por tanto, muy distintos a aquéllos que pueden observarse
en otros sectores; en tanto que los criterios de no aplicacion, inicos, pues no
reconocemos otros analogos en otros sectores. A lo anterior se suma el hecho
que la enumeracion de los criterios de graduacion no es taxativa, sino que
meramente ejemplar (y que concluimos del encabezado del inciso respectivo,
en cuanto emplea la expresion “especialmente”), lo que permitirfa al juez
considerar otros que estime pertinentes.

55  Ugalde Silva (2022), p. 33. Yenrelacion al proyecto de ley que concluyé conla Ley N° 21.634, nos
observa:

Cabe senalar, en todo caso, que parte de lo recién propuesto estd siendo discutido en el proyecto de ley
Boletin 14137-05 —proyecto que, al momento de escribir este trabajo, se encontraba en segundo tramite
constitucional en el Senado—, que busca modernizarla Ley 19.886. En esa reforma se eliminarfala mayoria
delarticulo 4 citado, y aunque se mantiene lainhabilidad para formar parte del Registro de Proveedores, asi
como de los registros del Ministerio de Obras Piblicasy del Ministerio de Vivienday Urbanismo, en caso de
que una empresa sea condenada por practicas antisindicales o infraccidn alos derechos de los trabajadores, se
establece criterios de proporcionalidad. Asi, se determina que el juezlaboral debe calificarla conducta como
grave —utilizando unaserie de criterios, como lareincidencia, afectacién al interés publico, etcétera, ademds
de considerar si la inhabilidad puede tener consecuencias sociales y econédmicas graves— y pronunciarse
expresamente respecto de la exclusién, que puede establecerse en hasta dos afios. De prosperar esareforma,
el problema en cuestion se resolverfa de una manera que creemos satisfactoria (UGALDE SILVA (2022), pp.
33-34)-

56  Otros estudios doctrinarios en relacién a este precepto legal son: Alegria Bello (2018), Marin
Iturra (2018) y Boutaud Scheuermann (2022). Los dos primeros son criticos del articulo 4, inciso
19, parte segunda, dela Ley N° 19.886, y adhieren alajurisprudencia del Tribunal Constitucional
que lo inaplicé a partir de la sentencia UC-UCh. El tercero analiza la naturaleza juridica de
esta inhabilidad contractual, en especifico si puede ser entendida o no como una sancién
administrativa.

205



Cristian Roman Cordero | INHABILIDAD CONTRACTUAL POR PRACTICAS ANTISINDICALES O
INFRACCION A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR EN LA NUEVA LEY 19.886

Esto, por cierto, otorga al juez un enorme poder interpretativo, en circunstancias
que esta materia debiera ser regulada, en forma detallada, por la leys (ya
que, si se atribuye a esta inhabilidad contractual la naturaleza juridica de
“sancion”, estos criterios integrarfan, al menos indirectamente, su “tipo”).
En efecto, en este contexto, el alcance de ambos criterios (y la enumeracion
de los criterios de graduacion) dependera, finalmente, de la interpretacion
que aquél realice, y con ello, la aplicacién o no de estainhabilidad contractual
y, en el caso de aplicarla, el plazo de esta. Esto, sumado al principio de los
efectos relativos de las sentencias, podria importar una vulneracién de la
seguridad juridicay delaigualdad (ante laley); singularmente relevantes en
estas materias. A mayor abundamiento, dable es prever que habra algunos
jueces mas sensibles respecto de los derechos de los trabajadores, que dejen
sin efecto estos criterios (aplicando asi esta inhabilidad contractual, y en el
maximo plazo posible), y otros mas sensibles respecto de los derechos de las
empresas (0, si se quiere, respecto de la libertad econdmica), que amplien
estos criterios (no aplicando esta inhabilidad contractual, o bien al hacerlo,
en el minimo plazo posible). Esta critica es grave, pues el fundamento/
motivacién de esta innovacion legislativa fue atender la jurisprudencia
Tribunal Constitucional (vigente entre 2018-2022), y satisfacer la observancia
del principio de proporcionalidad en esta materia, mas esta falencia mantiene
el cuestionamiento inicial, y peor ain, abre otros como, por ejemplo, la —
aparente— inobservancia del principio de legalidad-tipicidad (y en especial, si
se atribuye a estainhabilidad contractual la naturaleza juridica de “sancion”).

Con todo, esto podria ser corregido, en la practica, de dos maneras: (1).-
Entendiendo que los informes que expida la Direccién de Compras y
Contratacion Publica en relacion a tales criterios, ya sean a instancia de
requerimientos debidos o voluntarios, que si bien no vinculan al juez, en caso
de no conformarse a ellos, exigen a éste un fundamento especial o reforzado
en la sentencia en el que explique el porqué de ello. De esta forma, y bajo el
entendido que dicho Servicio mantendra coherencia en lo que informe en
distintosy sucesivos informes (valga laredundancia), se tenderd adar cierta
estabilidad a las decisiones judiciales en esta materia. (2).- Entendiendo
que lajudicaturalaboral debera observar sus decisiones anteriores respecto
de casos analogos (“precedentes”), en especial respecto de la extension del
plazo de esta inhabilidad contractual. Asi, de no hacerlo (es decir, cuando
no siga el “precedente”), debera otorgar un fundamento especial o reforzado

57  Sentencias del Tribunal Constitucional Roles N° 479 y 480.
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en la sentencia en el que explique el porqué de ello. Asi, en este contexto,
los litigantes podran impugnar tales decisiones, invocando casos analogos
anteriores en los que la extension del plazo de la inhabilidad contractual
fue menor al que entonces se ha aplicado, simplemente por no seguir el
“precedente” (o bien, por no otorgar el fundamento especial o reforzado
que explicara el porqué de ello). De ahi la conveniencia de que la judicatura
laboral a este respecto cuente con una tabla de baremos. Cabe destacar que
esto ya tiene lugar respecto de las impugnaciones de multas que exceden la
practica anterior de la Administracion, y ha sido reconocida abiertamente
por la Corte Supremas®; la cual incluso ha senalado que al efecto harequerido
a su Direccidon de Estudios la elaboracidn de tablas de baremos, en base alas
multas histéricamente aplicadas por ciertos organos de la Administracion
respecto de determinadas conductas infraccionales. A esta doctrina la hemos
denominado “proporcionalidad-igualitaria™.

(i1).- El (menor) efecto disuasivo. Como consecuencia de las imprecisiones
de esta nueva normativa, antes apuntadas, cualquiera empresa que incurra
en practicas antisindicales o infraccién a los derechos fundamentales de
los trabajadores, y sea condenada por ello, no necesariamente se le aplicara
tal inhabilidad contractual por dos anos, sino que por el plazo que el juez
determine, en base a los criterios de graduacién; pudiendo incluso éste
decidir no aplicarla, en base a los criterios de no aplicacion. Asi el efecto
disuasivo de esta inhabilidad contractual respecto de la comision de tales
conductas, se ve fuertemente disminuido. Podria, incluso, darse el caso de
ciertas empresas, respecto de las cuales corresponda aplicar todos o algunos
de los criterios de “no aplicacion”, por lo que no deba serles aplicada esta
inhabilidad contractual, razon porla que no tendran incentivo alguno para
cumplir con la Legislacién protectora de los trabajadores (sin perjuicio de
otros mecanismos que, en otros planos, operen al efecto). Ahora bien, este
efecto disuasivo disminuido es, por cierto, contradictorio con la esencia de
esta inhabilidad contractual, ya sea que se la entienda como una sancion
o como una politica horizontal de la contratacion publica, y especialmente
en esta ultima hipdtesis.

Con todo, esto podria ser corregido, en la practica, entendiendo que la regla
general ha de ser la aplicacion de esta inhabilidad contractual por el plazo
de dos anos, tal como establece el articulo 4°, inciso 19, parte segunda de la

58 A modo ejemplar, véanse: sentencias de la Corte Suprema Roles N© 83.664-2020y 38.165-2021.
59  Roman Cordero (2023a), Roman Cordero (2023b).
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Ley 19.886; que, huelga destacar, la Ley 21.634 no modificé en lo absoluto.
Asi, cuando una empresa haya sido condenada por practicas antisindicales
oinfraccion alos derechos del trabajador, la aplicaciéon de dicha inhabilidad
contractual con un plazo menor a dos anos, o derechamente suno aplicacion,
al hacer excepcion de dicha regla general, y especialmente en este ultimo
caso, exigird al juez un fundamento especial o reforzado en la sentencia en
que él explique el porqué de ello.

(B).- Problemas de forma

(i).- Elfundamento/motivacion dela Ley 21.634 en esta materia. Entendemos
que todos los poderes publicos estan regidos por el principio de interdiccién
de la arbitrariedad®, incluido el Legislador®; razén porla cual todas y cada
una de las decisiones que adopten, en el ejercicio de sus funciones, deben
contar con fundamento/motivacion, incluida la ley. En este sentido, cabe
destacar que el Tribunal Constitucional, en sede de inaplicabilidad, ha
analizado el fundamento/motivacién de diversas leyes, a fin de determinarla
concurrencia o no de laarbitrariedad legislativa®, observando como indicio
de esta, la omisién al respecto en su respectiva Historia de la Ley®. Asi, por
ejemplo, recientemente en una sentencia de inaplicabilidad, haindicado que:

Laausenciadejustificacién delanormalegal analizada comienza a desprenderse
delahistoria delaley, enla cual consta que no hay mencidn alguna (ni expresa ni
tdcita) sobre las razones que lajustificarfan. (...) Es decir, no existe antecedente
alguno que permita explicar la opcidn legislativa objetada‘.

Pues bien, en el caso que nos convoca, cabe destacar que la innovacion
legislativa introducida por la Ley 21.634 a la Ley 19.886 en esta materia,
efectivamente, contd con fundamento/motivacion: la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional de la 12 etapa (que acogid los requerimientos de

6o  Romdn Cordero (2010a), CAUDAL (2013) y Gémez Sotomayor (2022).
61 Roman Cordero (2010b) y Philip-Gay (2013).

62  Alrespecto, por todos, véase: Fernandez (1998).

63 Eneste sentido se ha observado que:

Lamotivacidn o fundamentaciéndelaleylaencontramosenlahistoriadelaley, en sumensaje o mocién sea
el caso, y en toda discusidn parlamentaria, en la cual quedan registradas las discusiones y las finalidades
que ha tenido en vista el legislador pararegular una materia en un sentido determinado. Ahorabien, puede
ser que la historia de la ley sea insuficiente o incompleta, es decir, hay motivacién, pero es insuficiente,
incompleta o incongruente, entre el mensaje lamocidnyladiscusion parlamentariay el texto final. Lalabor
del Congreso Nacional, para evitar estas situaciones requiere de un mayor profesionalismo o técnica en su
produccién” Gémez Sotomayor (2022), p. 9o.

64  Sentenciadel Tribunal Constitucional Rol N° 3.519, considerando 10°.
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inaplicabilidad deducidos en contradel articulo 49, inciso 1°, parte segunda,
de la Ley 19.886, y que se extendio entre los anos 2018 y 2022). Ahora bien,
cabe preguntarse: ¢Tiene algun efecto el hecho que dicha jurisprudencia, al
momento de aprobarse, promulgarse y publicarse la Ley 21.634, haya sido
reemplazada por otra (diametralmente opuesta) dejando asi a esta iltima sin
fundamento/motivacion?Y en especifico: ¢ Podria el Tribunal Constitucional,
en el marco de una gestion judicial pendiente idénea, por ello inaplicar el
senalado articulo 35 septies de la Ley 19.880, en la parte que establece los
criterios de graduacion o de no aplicacion?

Estimamos que no. Simplemente, porque tal innovacion legislativa si tuvo
un fundamento/motivacién, razén por la que no es admisible sostener a
su respecto la ausencia de este, y con ello la arbitrariedad legislativa. El
asunto es otro: este fundamento/motivacién se perdid con posterioridad.
Asi bien podriamos sostener, replicando la teoria del acto administrativo,
que acd hahabido una suerte de decaimiento de laley por una circunstancia
sobreviniente como lo es, en este caso, el reemplazo de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que le sirvié de fundamento/motivacion, por otra,
diametralmente opuesta. En suma, dicha innovacion legislativa no tiene a
este respecto un vicio intrinseco que permita sostener que, aplicada, produce
efectos contrarios a la Constitucion, o derechamente que contraviene esta.

(i1).- Contradiccion de esta innovacion legislativa con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (2022 en adelante). Es patente que la innovacion
legislativaintroducida porla Ley 21.634 ala Ley 19.886 en esta materia, basada
enlajurisprudencia del Tribunal Constitucional vigente entre 2018-2022, entra
en contradiccion con su jurisprudencia posterior, vigente desde el ano 2022.
Por tanto, bien cabe preguntarse: gPodria dicha Magistratura, en el marco
de una gestion judicial pendiente iddnea, inaplicar el articulo 35 septies,
en la parte que establece los criterios de graduacion o de no aplicacion, por
producir en ella efectos contrarios ala Constitucion (en especifico, contradecir
esta ultima jurisprudencia)? Obsérvese que, en este caso, de prosperar un
requerimiento de inaplicabilidad como este, subsistiria el articulo 4°, inciso
1°, parte segunda, de laLey 19.886, que no fue modificado enlo absoluto por
la Ley 21.634, y que aun alude a la inhabilidad contractual por el plazo de
dos anos, mismo que el juez de la gestion judicial pendiente invocada, en su
resolucion, deberfa finalmente aplicar.

Estimamos que no. Simplemente porque, conforme destacamos con
anterioridad, dicha jurisprudencia del Tribunal Constitucional tiene como
fundamento basalla opcidén porunaespecifica vision de la contratacion publica,
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la moderna, misma que admite las politicas horizontales en la contratacion
publica®; opcidn que, entre esa vision moderna y la clasica, corresponde
tomar al Legislador; siendo, en consecuencia, un asunto de mérito legislativo.
Por tanto, no seria admisible que, a través del control de constitucionalidad
represivo de la ley (ya sea inaplicabilidad o inconstitucionalidad), dicha
Magistratura superponga su opcion al respecto, por sobre la opcion tomada,

en una materia que le es propia, por el Legislador democratico.

CONCLUSIONES

Todaladiscusion sobre lainhabilidad contractual para quienes sean condenados
por practicas antisindicales o infraccidn a los derechos fundamentales del
trabajador, pivota sobre la vision que se tenga respecto de la contratacion
publica. Mientras la vision cldsica reconoce como fin de esta el proveer bienes o
servicios ala Administracion en términos convenientes (aludiendo, en esencia,
acostoy calidad); lavision moderna reconoce como fin de esta, aparte de aquél,
ellogro de objetivos o propositos valiosos (en materias sociales, econdmicas,
laborales, medioambientales, etcétera) como, en este caso, la proteccion de
los trabajadores; esto es, las llamadas politicas horizontales. En efecto, el
Legislador la incorporé a nuestro Ordenamiento Juridico, inspirandose en
lavisién moderna, pero recientemente lamodificd, inspirandose enla visién
clasica; lajurisprudencia del Tribunal Constitucional al respecto ha oscilado
entre unay otra (y, a suvez, hadividido, internamente, a sus ministros); y lo
propio ha acontecido enla doctrina nacional (aunque con algunos matices).
En suma, nos hallamos en ese preciso momento en que existen dos visiones
juridicas sobre un mismo asunto o materia, quedando ambas —por un
tiempo— a la par, aunque lentamente, una por sobre la otra, prevalecera.
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Resumen: En este articulo se abordard la nocién de “Administracién invisible” en
relacién conla entrada en vigencia de la Ley 21.634 que moderniza la normativa de
compras publicas. Examina a la luz de la jurisprudencia, diversas organizaciones
como corporaciones, fundacionesy asociaciones que, aunque se constituyen bajo el
derecho privado por autoridades administrativas, han estado sometidas a un severo
escrutinio por no cumplir con los estandares propios del derecho publico. Concluye
que, cualquiera sea la funcién publica o financiamiento de estas organizaciones,
la extension que se hace a ellas del régimen de derecho publico obedece alaideade
ser ramificaciones de organismos administrativos.

Palabras clave: Administracion invisible, derecho privado, ramificaciéon del Estado,
financiamiento publico, fines publicos.

Abstract: This article analyzes the so-called “Invisible Administration” in relation
to Law 21.634, that modernized the legal regime of public procurement. Through
the lens of the administrative and judicial case-law, it examines a plethora of
private non-profit associations and public corporations that, although created
under private law by administrative bodies, have been under severe scrutiny for
not complying with public law standards. It concludes that, whatever the public
function or financing of these organizations, the extension of the public law regime
to them is due to the idea that they are ramifications of administrative agencies.

Key words: Invisible Administration, private Law, State ramification, public
financing, public ends.
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INTRODUCCION

Deladiversidad de érganos que conforman la Administracién del Estado, han
cobrado especial relevancia aquellas entidades que quedan comprendidas
dentrodela “Administracion invisible”. Dicha denominacién alude a personas
juridicas creadas por drganos administrativos mediante actos ajustados al
derecho privado, tales como corporaciones, fundacionesy sociedades del Estado.

En forma tradicional se considerd que estas entidades —de caracter privado—
seregian por las reglas propias del derecho comun. Sin embargo, enlos tltimos
anos la jurisprudencia de la Corte Suprema y de la Contraloria General de
la Republica han contribuido a someterlas de modo progresivo a las normas
y principios del derecho publico. Lo anterior seria una consecuencia de
advertir que estas entidades reciben financiamiento publico, desarrollan
una funcidn publicay son, en definitiva, una extensién o ramificacion de la
Administracion del Estado.

Un camino similar ha seguido la Ley 21.634 que modernizé la normativa
de la Ley 19.880, sobre contratos de suministro y prestacion de servicios
en el Estado. En virtud de esta reforma, las corporaciones y fundaciones
municipales, regionales o vinculadas ala presidencia de la Republicay otras
sociedades, o asociaciones creadas por drganos estatales, pasaron a estar
regidas por esta normativa de derecho publico.

El presente trabajo hara un estudio de los criterios que ha utilizado la
jurisprudencia administrativa y judicial, y el legislador, para extender la
normativa de derecho publico a estas organizaciones. Permitira lo anterior
precisar qué elemento es el que de modo definitivo permite adscribir una
organizacion a la denominada “Administracién invisible”; lo cual también
servird como criterio interpretativo para aplicar lasnormas dela Ley 19.886
reformada porla Ley 21.634, en aquellas situaciones donde existan dudas.

Para lograr lo anterior, se desarrollan tres capitulos. En primer lugar, se
estudia el concepto de “Administracién invisible” en cuanto recogido por
la doctrina, jurisprudencia judicial y administrativa. En segundo lugar, se
analiza de modo especial el caso de la jurisprudencia administrativa de la
Contraloria General de la Reptblica en materia de corporacionesy fundaciones
municipales, por ser un relevante desarrollo de caracter reciente. En tercer
lugar, se estudia la reforma introducida porla Ley 21.634 desde el punto de
vista del tratamiento que hace de la Administracion invisible. Por altimo,
se culmina con unas breves conclusiones.
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1. La Lramapa “ADMINISTRACION INVISIBLE”

Desde el punto de vista de la organizacion administrativa el Poder Ejecutivo
estd compuesto por varios tipos de organizaciones: una Administracion
Centralizada y otra Descentralizada; por organismos auténomos;
empresas publicas y un grupo de organizaciones que se denominan como
“Administracion Invisible”. Estas altimas son organizaciones creadas por
un 6rgano administrativo en virtud de un acto ajustado al derecho privado.
Son corporaciones o fundaciones sin fines de lucro creadas de acuerdo con
libro I del Cédigo Civil, las cuales reciben fondos ptblicos y colaboran con el
cumplimiento de la funcion administrativa; o las “sociedades del Estado”:
organizaciones empresariales creadas de acuerdo con las normas societarias
correspondientes, en la que el Estado participa a través de sus organismos
previa autorizacion por una ley de quérum calificado*.

Ladoctrinalas denomina con la grafica expresion “Administracion Invisible”,
pues se estima que son instituciones de caracter privado y que no forman
parte de la Administracién del Estado en los términos del articulo 1° de
la Ley 18.575; no obstante, es indudable que son “ramificaciones” de la
Administracion del Estado’. Su existencia bajo este régimen es responder
al fenémeno conocido como “huida del derecho administrativo”, es decir,
el afan de buscar un régimen juridico flexible (como es el propio del derecho
privado) para la ejecucién de una mision de caracter publico’. Conforman
esta tipologia las corporaciones y fundaciones creadas por organismos
administrativos, sociedades en que el Estado tiene participacién y los
denominados “fondos™.

En cuanto a surégimen juridico, se solfa estimar que era el propio del derecho
privado, aunque la legislacion ha consagrado varios controles de derecho
publico paralas sociedades o entidades en que el Estado tiene participacion
mayoritaria®. Sin embargo, enlos ultimos anios, se ha puesto énfasis en que se
trata de organizaciones que son una extension de la Administracion del Estado,

Valdivia (2018), p. 101.
Bermudez (2022), p. 429.
Valdivia (2018), p. 101.
Cordero (2023), p. 482.
Cordero (2023), pp. 482-486.

N Oy AW

Articulo 16, inciso 2°, Ley 10.336 de 1964; articulo 10, Ley 20.285 de 2008; articulo 89, Ley 18.918
de 1990; articulos 44y 46, Decreto Ley 1263 de 1975 y articulo 54, Ley 18.575 de 1986. Ver, Cordero
(2023), pp- 487-492.
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alas que se deben aplicar ciertos principios basicos de gestion publica®, como
el principio de transparencia de la funcién pablica’*. Mas recientemente, se ha
expandido la tendencia a aplicar a estasreglas propias de la Administraciéon
del Estado como normas sobre probidad y procedimiento administrativo*.
También se ha estimado que la consulta indigena del convenio 169 de la
OIT seria aplicable a estos organismos en atencion a la funcién pablica que
cumplen™, a pesar de ser personas juridicas de derecho privado.

Lajurisprudencia de la Contraloria General de la Republica solo ha utilizado el
concepto “Administracion invisible” de modo oblicuo®. Con todo, si tiene su
propia jurisprudencia de los principios juridicos que deben regir a este tipo de
organizaciones. Por ejemplo, a proposito de la Corporacion Nacional Forestal
existe jurisprudencia reciente sobre su caracter publico', en especial de serle
aplicable laley de procedimiento administrativo's, a pesar de habersido creada
como una corporacion de derecho privado ala que en forma tradicional se le
aplicaban sélo las normas de derecho privado*. A propdsito de la Fundacién
paralaPromociony Desarrollo de la Mujer se senala en qué casos procede que
sus directivos hagan declaracion de intereses y patrimonio*. Respecto de la
Fundacién Educacional para el Desarrollo Integral de la Nifiez se reconoce su
caracter privado, pero se les aplican principios basicos del derecho publico
dado, que reciben financiamiento publico y cumplen funciones del mismo
caracter, pudiendo sus empleados tenerresponsabilidad disciplinariay serles
aplicable las normas de circulacién de vehiculos estatales*.

Lajurisprudencia constitucional tiene pronunciamientos donde se recoge la
categoriade “Administracion invisible”. En dos oportunidades se resolvid sobre
la inaplicabilidad del articulo 301 del Cédigo del Trabajo. Tal norma regula
la negociacidn colectiva, pero la restringe respecto de aquellas instituciones
publicas o privadas que se financian en mas de un 50% por transferencias
del Estado en cualquiera de los dos ultimos anos calendario. El inciso 4°

9 Valdivia (2018), p. 101.

10 Dictamen CGR N° 37.493-2010.

11 Cordero (2023), pp. 486-295. En forma mds especifica, respecto del procedimiento administrativo,
ver Corte Suprema, 5 de enero de 2017, rol 40.604-2016, considerando 8°y 10°.

12 Rogersy Lépez de Maturana (2013), pp. 90-92.

13 Dictamenes CGR N° 31.941-2015y 39.562-1997.

14 Dictamen CGRN© E389.8603-2023.

15 Dictamen CGRN© E33.624-2020

16 Paredes (2015), p. 46.

17 Dictamen CGRN° E235.340-2022.

18  Dictamen CGRN° E405.358-2023.
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contiene una contra-excepcion en el caso de establecimientos de educacion
administrados por corporaciones privadas, en los que si se puede llevar a
cabo negociacion colectiva.

En ambos casos, una corporacion de educacion a la que se le aplico la regla
descrita dedujo una reclamacién ante el Juzgado de Letras del Trabajo de
Temuco. En ese contexto, se solicité al Tribunal Constitucional que declarara
la inaplicabilidad del precepto, inter alia, por existir una discriminacion
arbitraria respecto de otros organismos en el que legislador restringia la
posibilidad de negociacion colectiva y que tal regla ya no tendria sentido
en virtud de la entrada en vigor de la Ley 20.845 que eliminé el lucro en la
educacion, no existiendo ya unarelacion desequilibrada entre el empleador
y la entidad sostenedora.

La accién fue rechazada, en esencia, porque la Constitucion establece la
excepcionalidad de las prohibiciones de negociacién colectiva, que es un
derecho de los trabajadores, y no contempla ningin mandato de hacer
extensiva una excepcion a ese derecho ala institucién requirente. Con todo,
un voto minoritario explico que la norma si debid ser declarada inaplicable
pues las entidades pertenecientes aladenominada “Administracion invisible”
se asimilan a las instituciones publicas financiadas en un 50% o mas con
recursos del Estado; de manera que la contra-excepcion debi6 ser declarada
inaplicable por contener una discriminacion arbitraria®.

También la Corte Suprema ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el uso
de la categoria de la “Administracion invisible” del Estado. En el caso “Luis
Carillo con Contraloria General de la Republica” se interpuso un recurso de
proteccion por parte de un funcionario de la Corporacién Nacional Forestal,
por haberiniciado —dicha entidad de control— un sumario en su contra por
supuestas irregularidades en la venta de un bosque. Argumenté que ello le
afectaba suderecho al debido proceso porque su empleador era una entidad
de caracter privado. La Corte Suprema rechazo el recurso considerando que el
articulo 16 delaLey 10.336 le otorga potestades ala Contraloria General para
fiscalizar a instituciones privadas donde el Estado tiene aportes mayoritarios,
esto es, aquellas que pertenecen a la Administracion invisible®.

19 Tribunal Constitucional, 13 de agosto de 2020, rol 7983-2019 y Tribunal Constitucional, 13 de
agosto de 2020, rol 7591-2019.

20  Corte Suprema, 24 de junio de 2003, rol 2129-2003.
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Ademads, en la causa “Consorcio de Valparaiso S.A. con Cuerpo de Bomberos
de Valparaiso” pudo pronunciarse sobre qué organizaciones no pertenecen
ala Administracion invisible. Se resolvid una accion de amparo econdémico
deducida contra el mencionado cuerpo de bomberos. Ello obedecié a que la
municipalidad de Valparaiso le puso término anticipado a un contrato de
concesion de estacionamientosy le asigno cientos de plazas de estacionamientos
al cuerpo de bomberos a través de un permiso de uso, sin licitacion, para que
las explotara y asi obtener financiamiento para sus labores.

Al respecto, se argumentd que el cuerpo de bomberos es calificado por la
legislacion como un servicio de utilidad publica®* (para lo cual también
recibe aportes del Estado?). Por ello, en opinidn del recurrente, requiere de
una ley de quérum calificado para ejercer la actividad econdmica de cobro
por el servicio de estacionamiento. Sin embargo, el recurso fue rechazado
porque se considerd que, aunque ejercen una funcion de utilidad publicay
reciben recursos publicos, no forman parte de la Administracién del Estado
dado que sus integrantes son voluntarios no remunerados, manteniendo la
Ley 20.504 su caracter privado.

Envirtud de este andlisis, se puede observar que las instituciones que forman
parte de la “Administracion invisible” tienen un caracter ambivalente. Por
un lado, tienen una misién publica y funcionan con recursos publicos, pero
se visten del ropaje del derecho privado. Como consecuencia de esto, en los
ultimos anos se les ha ido extendiendo cada vez mds un régimen propio del
derecho publico en materia de procedimiento administrativo, probidad,
transparencia, declaraciones de intereses, lobby, entre otras materias. Y en
ocasiones, tal como se observa en las sentencias del Tribunal Constitucional
analizadas, estas mismas instituciones reclaman un régimen similar al de
instituciones publicas.

Con todo, a proposito del caso del Cuerpo de Bomberos de Chile parece haber
una tendencia distinta. Tal organizacion, aunque realiza una actividad de
“utilidad publica” y recibe recursos publicos, se estimé que no por ello se
integra a la “Administracién invisible” del Estado. ¢En qué se diferencia
esta institucion de otras como CONAF o las corporaciones municipales de

21 Articulo 17, Ley 18.959 de 1990.

22 Porejemplo, parael ano 2024, se contempld un presupuesto de aproximadamente 5o miles de
millones de pesos paralaactividad del Cuerpo de Bomberos de Chile (cfr. Ley 21.640 partida s,
capitulo 10, programa 4).

23 Corte Suprema, 6 de enero de 2020, rol 22.116-2019, considerando 11°.
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educacion? Pareciera que la Ley 20.564 les mantiene su caracter privado
porque, a pesar de todo, son una genuina asociacion de particulares que
se retinen para un fin; a diferencia de otros casos donde lo decisivo no es
el origen de sus recursos o su finalidad, sino lo que senala Valdivia: el ser
ramificaciones de los drganos definidos como parte de la Administracion
del Estado por la legislacion.

Existen instituciones privadas que cumplen con un servicio publico, como
son los servicios de transmisién y distribucién eléctrica, definidos asi por
la ley 19.940. Podrian incluso recibir aportes del Estado para ello. Pero
ello no convertiria a las transmisoras y distribuidoras en organismos del
Estado. En tal sentido, la jurisprudencia de la Contraloria General podria
ser complementada y ello colaborar en la futura aplicacion de la reforma a
la Ley 19.880.

2. FUNDACIONES Y CORPORACIONES MUNICIPALES ANTE LA CGR

Lajurisprudencia de la Contraloria General de la Reptblica ha evolucionado
bastante en forma reciente respecto de las fundaciones y corporaciones
municipales, como entidades que forman parte de la Administracion
invisible municipal. Durante el ano 2010, por ejemplo, un diputado denuncio
ante la Contraloria General las eventuales irregularidades en que habria
incurrido la Corporaciéon Municipal de La Florida durante los anos 2009 y
2010 al celebrar contratos de prestacion de servicios de transporte para el
traslado de estudiantes bajo la modalidad de trato directo y sin sujecion a
la ley de compras publicas. Sobre el particular, se concluyd que la referida
normativa estd destinada a regular los contratos a que ella se refiere cuando
sean celebrados por la Administracion del Estado, entendiendo por tales,
los 6rganos y servicios indicados en el articulo 1° de la Ley 18.575. En dicha
norma, no se encuentran comprendidas las corporaciones municipales,
toda vez que en su formacion, funcionamiento y extincion se regulan por
las normas del derecho privado®.

En el mismo sentido, durante el afio 2014, se denunciaron irregularidades
cometidas en un procedimiento licitatorio llevado a cabo por una corporacion
vinculada ala municipalidad de Maipu. La Contraloria se abstuvo de emitir

24  Dictamen CGRN°®33.116-2010.
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pronunciamiento, pues consider6 que las normas sobre licitacién no le eran
aplicables alas corporaciones municipales porno estarincluidas en el articulo
1° de la Ley 18.575.

No obstante, en forma reciente, se ha avanzado en reconocer el caracter
publico de las corporaciones y fundaciones municipales, para hacerles
aplicables reglas de la gestion estatal, aunque no se encuentren entre los
organismos mencionados en la Ley 18.575. En ese sentido, les son aplicables
las normas sobre procedimiento administrativo, contrato de suministro y
servicios en el sector publico, acceso a la informacién piblica y registro de
lobby y probidad®.

Paralograresto, la Contraloria utilizalaidea de “primacia delarealidad” y asi
extenderlaaplicacion de las normas de gestion estatal a estas organizaciones
originadas en actos juridicos ajustados al derecho privado. A pesar de tratarse
de personas juridicas de derecho privado, cuyo nacimiento y extincion se
encuentraregulado porlas normas del derecho comun, durante su vigencia
desempenan funciones publicas, reciben fondos publicos y se relacionan
directamente con las municipalidades®. De este modo, no son organizaciones
en forma genuina privadas, sino organismos mds bien publicos.

A proposito del procedimiento administrativo, la Ley 19.880 indica en su
articulo 2° que sus preceptos seran aplicables —entre otros organismos—, a
los ministerios, intendencias, gobernacionesy los servicios publicos creados
para el cumplimiento de la funcién administrativa. Dentro de este tltimo
concepto, la nueva jurisprudencia de la Contraloria incluye a aquellos
organismos que no se encuentran mencionados de modo explicito en la
ley; asi como otras entidades que, sin pertenecer a aquellos, ejecutan una
funcién administrativa de caracter publico, como lo son las corporaciones
y fundaciones municipales®.

Por otro lado, en relacion con la aplicacion de la Ley 19.8806, ha resuelto la
Contraloria que los fondos que estas organizaciones reciben como aportes

25 Dictamen CGRN°14.917-2014.

26 Dictamen CGRN° E160.316-2021.

27 Por ejemplo, en Dictamen N°E239.939-2022 a propésito de la disolucidon de la Corporacién
Municipal de Desarrollo Social de lacomuna de Cerro Navia, se dispuso que el personal del area
de salud administrado por la Corporacion debia incorporarse a la Municipalidad “en lugar de
poner término alos vinculos laborales, toda vez que, en atencidn al principio de primaciade la
realidad, este haestado desempeniando funciones publicas, lo que obliga a preferirla continuidad
de larelacidn juridica”.

28  Dictamen CGRN° E428.359-2023.
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fiscales y subvenciones para una finalidad concreta solo pueden ser aplicados
a esos fines sin poder disponer de ellos en forma discrecional®. Esto aplica
incluso cuando las corporaciones celebran actos o contratos utilizando recursos
provenientes de sus propias actividades. Asi en 2023 se dictamind que los
fondos generados por la propia entidad, y los de origen fiscal o municipal,
deben destinarse solo a los fines establecidos por la legislaciéns°.

Los criterios jurisprudenciales citados se fundamentan en que las corporaciones
y fundaciones municipales son un instrumento para el cumplimiento de
los fines de las municipalidades, es decir, tienen un fin de caracter publico,
para lo cual reciben también financiamiento publico. Al respecto, senala
la Contraloria:

Las corporaciones municipales constituyen el medio a través del cual los
municipios cumplen con algunas de sus labores, desarrollando al efecto una
funcién publica mediante la cual satisfacen determinadas necesidades de la
comunidad local. Para dichos propdsitos, perciben financiamiento de origen
fiscal, y aportes y subvenciones de las municipalidades. Tales fondos publicos
se encuentran destinados a una finalidad concreta, de modo que inicamente
pueden ser empleados en los objetivos especificos paralos que fueron conferidoss*.

También en materia de aplicabilidad de la Ley 19.880 (sobre procedimiento
administrativo) se sigue el mismo criterio para extender el régimen de sus
disposiciones a las entidades en que participa el Estado: (i) tratarse de
entidades creadas para el cumplimiento de una funcién pablicay (ii) recibir
financiamiento publico. Al respecto senala también la Contraloria:

Enlamedida que se trate de entidades creadas parala satisfaccién de necesidades
publicas, en las que se encuentre comprometido el interés ptblico y sean
financiadas con recursos publicos, constituyen organismos a través de los
cuales el Estado ejerce sus funciones indirectamente. Por consiguiente, no
puede sostenerse que se rigen solo por las normas de derecho privado, debiendo
analizarse cada caso a fin de determinar su régimen juridicos:.

En materia de compras publicas también se sigue el criterio del origen de
los recursos y de la funcion que cumple la institucion. Al respecto senala el
organismo contralor:

29  Eneste sentido, véanse los dictdmenes Nros. E160.316-2021, E179.239 de 2022 y E235.694-2022.
30  Dictamen CGR N°E316.441-2023.
31 Dictamen CGRN° E160.316-2021.
32 Dictamen CGRN® E428.359-2023.
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La aplicacién de la normativa que regula los contratos administrativos de
suministro y prestacion de servicios a las corporaciones municipales no se
fundamenta exclusivamente en el uso de fondos ptblicos, sino también en
que el organismo que contrata cumpla funciones publicas, por lo cual, siendo
tales entidades el medio a través del cual los municipios cumplen con algunas
de sus labores, se justifica que se les apliquen determinadas normas en
términos similares a esos drganos, justamente para resguardar dicho interés
publico y cautelar que la actuacion del Estado a través de ellas no adolezca de
irregularidades.

Por otra parte, la aplicacion de la ley de acceso a la informacién pablica ha
sido abordada desde un eje distinto. En efecto, se haindicado que, dado que
al alcalde le es plenamente aplicable la Ley de Transparencia conforme a lo
indicado en el inciso primero de su articulo 2°, y a suvez, es el presidente de
una corporacion municipal, tiene la obligacion de velar para que esta persona
juridica de derecho privado cumpla correctamente con la normativa que la
rige en materia de transparencia’*. De este modo, la extension de las normas
de derecho publico a estas entidades yano sélo se funda en la funcién publica
que cumplen, ni en el financiamiento que reciben, sino que obedece mas
bien a un criterio organico.

3. REFORMA DE LA LEY 21.634: HISTORIA Y PROYECCIONES

El articulo 1° de la Ley 19.886, reformado por la Ley 21.634, senala a qué
instituciones les seran aplicables las normas sobre contratos administrativos
de suministro y prestacion de servicios. Ciertamente, estas incluyen a
organismos de la Administracion invisible. Para efectos expositivos, podemos
clasificar a los organismos mencionados en los siguientes grupos:

i.  Organismos administrativos senalados en el articulo 1° de la Ley
18.575 (articulo 1°, Ley 19.880, inciso 2°, primera parte).

ii. Personas juridicas vinculadas a municipalidades: corporaciones,
fundaciones y asociaciones de participacion municipal o regional
(articulo 1°, Ley 19.886, inciso 2, segunda parte).

iii. Fundaciones en las que participa la presidencia de la Reputblica
(articulo 1°, Ley 19.880, inciso 3°, primera parte).

33 Dictamen CGRN°E316.441-2023.
34  Dictamen CGRN®16.630-2018.
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iv. Personas juridicas administradas o dirigidas por un organismo de
la Administracion del Estado que reciban transferencias de mas
de 1500 unidades tributarias mensuales en un ano (articulo 1°, Ley
19.8806, inciso 3°, segunda parte).

v. Personasjuridicas administradas o dirigidas por un organismo de
la Administracién del Estado que reciban transferencias menores
a 1500 unidades tributarias mensuales en un ano (articulo 1°, Ley
19.886, inciso 4°).

vi. Organismos publicos con autonomia constitucional o legal (articulo
1°, Ley 19.886, inciso 5°).

vii. Organismos del Estado en general no incluidos en los incisos
anteriores, Banco Central, empresas ptublicasy sociedades donde el
Estado tenga un 50% o mas de participacion (articulo 19, Ley 19.880,
inciso 6°).

viii. Personas juridicas receptoras de fondos publicos reguladas en la
Ley 19.862.

Las normas citadas incluyen algunos érganos de la Administracion invisible
y otros organismos auténomos, centralizados, descentralizados e incluso
personas juridicas genuinamente privadas. Son parte de la Administracion
invisible: (ii) las corporaciones, fundaciones y asociaciones de participacion
municipal o regional; (iii) fundaciones en que participa la presidencia de la
Republica, y (iv) y (v) personas juridicas administradas o dirigidas por un
organismo estatal.

Todas estas organizaciones son de aquellas regidas por el derecho privado
que, sin embargo, estin vinculadas a un organismo administrativo. La idea
deincluirlasen el régimen juridico dela Ley 19.886 obedece a consideraciones
de transparenciay probidad. La historia legislativa consigna fuertes palabras
sobre estas organizaciones, senalando que “son fuente de corrupcion”, “caja
oscura” de ciertas administraciones municipales, “bancos de empleo para

pagar favores politicos™s, entre otros adjetivos.

En una primera version de la ley, se quiso asimilar estas instituciones a
organismos de la Administracion del Estado, pero tal idea se termind por
descartar porque ello contravenia el articulo 1° de la Ley 18.575, que no las

35  Biblioteca del Congreso Nacional (2023), pp. 1159, 1298 y 1302, respectivamente.
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incluye en dicha categoria®®. Ausente dicha asimilacién, se presenté la duda
de cudl es el fundamento juridico que permite incluir a las organizaciones
regidas por el derecho privado dentro del régimen de la Ley 19.886%7. Durante
la tramitacion legislativa un senador explicito que parecia ser el espiritude la
reforma el extender este régimen juridico a todaslas entidades que tuvieran
existencia mayoritaria en virtud de aportes del erario. De hecho, una
primera version de la ley establecia una exigencia expresa de que la entidad
sea financiada con mas de un 50% de fondos publicos®. Sin embargo, en el
texto tal idea no quedo plasmada.

En ese sentido, la nueva legislaciéon no utiliza en forma principal el criterio del
financiamiento con recursos publicos, ni tampoco el criterio de la finalidad del
organismo para hacer extensivo el régimen de compras publicas. Se sigue mas
bien un criterio organico: lo importante es que la institucion esté vinculada a
un organo administrativo que la dirige o administra; de manera que se trata
“érganos con participacion estatal, porque la autoridad administrativa
participa en sudireccion o administracion. Es decir, se sigue laidea de que son
parte dela Administracion invisible aquellas entidades que, estando regidas
por el derecho privado, son ramificaciones de la Administracion del Estado.

No utiliza la ley el criterio de la finalidad para determinar si a un érgano
de la Administracion invisible le es aplicable la Ley 19.886. Por otro lado, la
mencidn al financiamiento publico solo se hace para crear un régimen de
excepcion para aquellas organizaciones que reciban menos de 1500 unidades
tributarias al afio de recursos publicos. Pensamos que esta ultima regla no
hace que estas organizaciones estén fuera de la Administracién invisible,
sino que simplemente las excluye por razones de relevancia en relacion con
la cantidad de recursos publicos que reciben; las que se pueden adscribir
voluntariamente al régimen de la Ley 19.886.

El criterio principal para hacer aplicable la Ley 19.886 a la Administracion
invisible seria que la fundacién, corporacion o asociacion tenga participacion
municipal, de la Presidencia de la Republica o de algin organismo de
la Administracion del Estado. Respecto de organizaciones que no sean
ramificaciones de un érgano administrativo, podria ser aplicable la Ley 19.886

36  Biblioteca del Congreso Nacional (2023), p. 249.
37  Biblioteca del Congreso Nacional (2023), p. 248.
38  Biblioteca del Congreso Nacional (2023), p. 1155.
39  Biblioteca del Congreso Nacional (2023), p. 321.
40  Biblioteca del Congreso Nacional (2023), p. 759.
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por tratarse de personas juridicas receptoras de fondos publicos regidas por
la Ley 19.862, tal como senala el inciso final del articulo 1° de la Ley 19.886.
En tal caso, se trataria de organizaciones que son auténticamente privadas
a las que el Estado les brinda financiamiento publico, independiente de la
finalidad que persigan (privada o publica). Pero la aplicabilidad de la nueva
normativa a estas instituciones sera determinada por el reglamento que se
dictara.

Unanovedad de estalegislacion es el concepto de “asociaciones de participacion
municipal o regional”. El concepto no parece estarreferido alas corporaciones
reguladas en el Codigo Civil, que también se llaman “asociaciones”, pues ello
resultaria redundante*. De hecho, la Asociacion de Municipalidades de Chile,
durante la tramitacion legislativa, consulté cudl seria el contenido de ese
concepto senalando que “les interesa delimitar el concepto de ‘asociaciones
de participaciéon municipal’ que se usa en el proyecto, y que no tienen claridad
de su sentido y alcance™.

Pensamos que este concepto es una mencion de caracter general destinada
aevitar que otras organizaciones vinculadas a municipalidades o gobiernos
regionales escapen de la aplicacion de la Ley 19.886. Existen leyes especiales
que regulan otras organizaciones con personalidad juridica que escapan de la
clasica distincion entre corporaciones, fundaciones o sociedades del Estado.

Por ejemplo, la Ley 19.418 sobre juntas de vecinos y organizaciones
comunitarias, regula una entidad que llama “organizaciéon comunitaria
funcional”. La define la ley como “aquella con personalidad juridica y sin
fines de lucro, que tenga por objeto representary promover valores e intereses
especificos de lacomunidad dentro del territorio de la comuna o agrupacion
de comunasrespectiva™. Nadaimpide que estas entidades sean constituidas
por funcionarios municipales y se comporten como extensiones de lamisma
municipalidad, e incluso pueden recibir aportes publicos.

En control preventivo, se pronuncio el Tribunal Constitucional, para determinar
la conformidad a la Constitucion de aquellas normas que podrian revertir
el caracter de organicas constitucionales. Lo anterior es relevante, pues,
como se dijo, el principal criterio utilizado por la reforma para extender
sus disposiciones ala Administracion invisible es uno de caracter organico:

41 Articulo 545, Cédigo Civil.
42 Biblioteca del Congreso Nacional (2023), p. 759.
43 Articulo 2°, Ley 19.418.
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se extienden las normas de la Ley 19.886 a instituciones que, regidas por el
derecho privado, son ramificaciones de la Administracion del Estado.

Con el voto dirimente de la presidenta del tribunal, se descarto el caracter
organico constitucional de los incisos 2° y 3° del articulo primero, enlo que
se refleren a las corporaciones, fundaciones y asociaciones de participacion
municipal o regional, y alas fundaciones enlas que participala Presidencia de
la Reptiblica*+. Sin embargo, un voto minoritario de cuatro ministros estuvo
por considerar tal articulo como propio de ley organica constitucional, pues
afectaba el régimen basico organizativo de la Administracion del Estado de
acuerdo con el articulo 38 de la Constitucion.

Esto tltimo abona alaidea de que paralaley de compras publicas reformada
lo relevante para extender su régimen a la Administracion invisible es la
conexion organica con un organismo administrativo, ya que una minoria
importante consider6 que estanormativa afectadala organizacion basica de
la Administracion estatal. Asila extension del régimen publico de suministro
y prestacion de servicios obedece, no necesariamente a la existencia de
un fin o financiamiento publicos de la entidad; elementos que en general
estaran presentes, pero no son causa suficiente para que una entidad se le
sea aplicable el régimen de la Ley 19.886 reformada porla Ley 21.634. A falta
del mencionado vinculo organico, la institucién en forma genuina privada
(aunque cumpla un fin ptblico y reciba para financiamiento del Estado) se
regiria por el inciso final del articulo 1°, que regula a las entidades privadas
receptoras de fondos publicos.

CONCLUSIONES

El concepto de “Administracion invisible” agrupa un conjunto de organizaciones
que, aunque son creadas y operaron de acuerdo con criterios de derecho
privado, se encuentran vinculadas de una u otra forma con los 6rganos de
la Administracion del Estado.

La jurisprudencia judicial y administrativa, asi como el legislador, ha
comenzado a hacerles extensivos criterios de gestion propios del derecho
publico. Se debe lo anterior a que estas organizaciones tienen tres factores
de conexion con la Administracion del Estado: (1) el ser financiadas con

44  Tribunal Constitucional, 15 de noviembre de 2023, rol 14.707-2023, resuelvo n® 2.
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recursos publicos, (2) el cumplir una funcién de caracter publico o (3) el ser
administradas o dirigidas por un drgano de la Administracion del Estado.

De los tres criterios, resulta que el de mayor preponderancia parece ser el
tercero: el ser administradas o dirigidas por un 6rgano de la Administracion
del Estado. Se debe lo anterior a que existen organizaciones que cumplen una
funcion publicay que reciben para ello fondos publicos, pero que selas estima
como “genuinamente privadas” por ser una asociacion de voluntarios, como es
el caso de Bomberos de Chile. En cambio, lo que diferencia a Bomberos de Chile
con, por ejemplo, las corporaciones y fundaciones llamadas “municipales”,
es que son administradas o dirigidas por un drgano estatal, configurandose
como verdaderas extensiones o ramificaciones de una entidad estatal.

En el sentido descrito, se observa una evolucion jurisprudencial que tiende a
aplicar cadavez mas principios y regulaciones propias de la gestion publicaa
estos drganos, como la Ley de Acceso ala Transparencia, Ley de Procedimiento
Administrativo, Ley de Lobby y, especialmente, la Ley de Compras Publicas.

La Ley 21.364, que moderniza la normativa de compras publicas, incluyo
de modo expreso dentro de su régimen a 6rganos que forman parte de la
“Administracion invisible”, entre ellos: las corporaciones, fundaciones y
asociaciones de participaciéon municipal o regional; fundaciones en que
participa la presidencia de la Republica, y personas juridicas administradas
o dirigidas por un organismo estatal.

Inspird a esta normativa el tercer criterio de conexion mencionado que
podemos llamar “organico”. Con el fin de hacer extensivo el régimen de
derecho publico de suministro y prestacion de servicios, para la ley lo
relevante es la conexion organica de la organizacidon “privada” con un
organismo administrativo, que lo dirige o administra, y no simplemente
la presencia de un fin o financiamiento publicos. A falta de esta conexidn,
las entidades genuinamente privadas, incluso si cumplen un fin pablico y
reciben financiamiento estatal, seran reguladas por disposiciones aplicables
alas entidades privadas receptoras de fondos publicos.
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