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LICITACION PUBLICA, REGLA GENERAL EN CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

Resumen

Con el presente articulo se pretende analizar si la licitacion publica es el
procedimiento administrativo general y obligatorio para celebrar contratos administrativos o
la Administracion del Estado puede discrecionalmente elegir con quién y cémo contrata, y
determinar a su arbitrio el procedimiento de seleccion del futuro contratista. En este sentido,
se estudian los procedimientos de licitacion publica, licitacion privada y trato directo, con la
finalidad de determinar los requisitos y condiciones que les permiten a los érganos publicos
elegir el tipo de procedimiento de seleccion de oferentes.

In this work, the author analyzes whether public bidding is a general and
compulsory administrative procedure to enter into administrative contracts or the State
Administration can discretionally choose who and how it contracts and determine at
its discretion the selection procedure of the future contractor. In this sense, the
procedures of public bidding, private bidding and direct negotiation are studied, with the
finality of determining the requirements and conditions that allow public bodies to

choose the type of bid selection procedure.

PALABRAS CLAVE: Licitacion Publica, Licitacion Privada, trato Directo.

KEY WORDS: Public Bidding, Private Bidding, Direct Treatment.!
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INTRODUCCION

En primer lugar, con el objeto de entender la finalidad de esta tesis, se debe iniciar
analizando uno de los principales contratos administrativos, cual es el de Suministro, el cual
ha sido definido por la Jurisprudencia Administrativa de Contraloria General de la
Republica, en su dictamen N°39.478/2000, como : “...Aquel en que una de las partes se
obliga a efectuar prestaciones periddicas o continuadas de cosas materiales en favor de otra
persona, para su consumo o a titulo translaticio, a cambio de una retribucion...”. Ahora en
este mismo sentido es menester indicar que se entiende por contrato administrativo de
prestacion de servicios, sefialando que: “en el caso de ser estas periddicas o continuadas, se
refieran a servicios materiales o inmateriales, a cambio de una retribucion econémica... %,

se trataria de este tipo de convenio.

Si bien suministro y servicios constituyen especies distintas de contratos
administrativos, atendido que por regla general la legislacién interna los regula de manera

conjunta, de acuerdo a con la doctrina se pueden sefialar las siguientes caracteristicas:

e Contrato Administrativo
e Contrato bilateral

e Contrato oneroso

e Contrato de adhesion

e Contrato principal

e Contrato definitivo

e Contrato medial

e Contrato de colaboracion®

Hecha la aclaracion anterior, es menester indicar que, de conformidad al principio de
legalidad que rige la actividad del Estado, es presupuesto de validez en todo contrato
administrativo que, el érgano pertinente tenga competencia suficiente para celebrarlo, tal

2 Dictamen N°39478/2000.
3 Derecho de Compras Publicas, Gabriel Celis Danzinger, p.2.

4 Derecho de Compras Publicas, Gabriel Celis Danzinger, p.3.



como lo dispone el articulo 7 inciso primero de la Constitucion Politica de la Republica,
complementado con el Dictamen de Contraloria General de la Republica N°12.377/2005. El
otro requisito de validez dispuesto por la Carta Magna de nuestro pais es, que los actos se
dispongan en la forma que disponga la ley® y en cuya virtud, la Ley de Bases Generales de
la Administracion del Estado, ordena que los contratos administrativos se celebren previa

propuesta publica®.

En segundo lugar, la contratacion administrativa sometida a la ley de compras debe
ser del tipo oneroso, asi, conforme al articulo 1140 del Cdédigo Civil, aplicable
supletoriamente en la materia en virtud del articulo 1 de la ley de Compras, se entiende de la

siguiente manera: “el contrato tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes

gravandose cada uno en beneficio del otro”, es decir que los derechos y obligaciones sean

reciprocos, resultando provechoso para las partes. Un ejemplo claro de este tipo de contratos
es el de suministro, los cuales tienen por objeto la prestacion de un servicio en favor de la
Administracion del Estado, necesario para la adecuada ejecucion de las tareas que competen
a los organismos publicos que los concluyen, y, por ende, se encuentran sujetos a las

disposiciones de la ley N°19.886".

También es importante destacar los bienes muebles que se pretenden adquirir a través
de esta normativa, los cuales son necesarios para el desarrollo de la funcion pablica que le
compete a la entidad estatal. Se trata entonces de un requisito comun a toda contratacion
administrativa que encuentra su fundamento en el “principio de servicialidad del Estado”
en orden a obtener el bien comun, acorde a su rol instrumental en pro de la dignidad de la
persona y de sus derechos fundamentales, tal como lo dispone el articulo 1 inciso cuarto de
la Constitucion, complementado armoniosamente con el valor de la dignidad humana y los
deberes estatales de promocion de los derechos fundamentales. Todos estos preceptos se
concretan en materia administrativa en el articulo 3 de la Ley N°18.575.

Por su parte, la ley N°19.886 entiende por Administracion del Estado, como: “los
organos y servicios indicados en el articulo 1 de la Ley 18.575, salvo las empresas publicas

5 Articulo 7, Constitucion Politica de la Republica.
6 Articulo 9, Ley N°18.575.
" Dictamen N°51.081, 2006.



creadas por ley y demas casos que sefiale la ley . El reglamento de compras, en su articulo
2 N°16, los denomina genéricamente entidades. En virtud de lo sefialado precedentemente,
es totalmente indispensable sefialar los mecanismos de contratacion en el contexto de la ley
de compras, entendiéndose como aquellos mecanismos o procedimientos concursales que
nos permiten posteriormente perfeccionar un contrato administrativo cuyo objeto es la
adquisicién de bienes muebles o adquisicion de servicios. El articulo 5 inciso primero de la
misma normativa de compras preceptia: “La Administracion adjudicard los contratos que
celebre mediante licitacion puablica, licitacion privada o contratacién directa”.
Complementando por el articulo 7 inciso del Reglamento que dispone: “Las adquisiciones
de bienes o contrataciones de servicios seran efectuadas por las entidades a través de los
Convenio Marco, Licitacion Publica Licitacion Privada, Trato o Contratacion Directa, de
conformidad a la Ley de Compras y su Reglamento”. A su turno el articulo 24 N°2 del
Reglamento sefiala “Corresponde al proceso de compras y contratacion de bienes y/o
servicios, a través de algun mecanismo establecido en la Ley de Compras y en el Reglamento,
incluyendo los Convenios Marco, Licitacion Puablica, Licitacion Privada y Tratos o

Contratacion Directa”.

En virtud de lo indicado en el parrafo anterior, es menester indicar que se entiende
por Licitacion publica o abierta: “procedimiento administrativo de caracter concursal
mediante el cual la Administraciéon realiza un llamado publico, convocando a los
interesados para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen propuestas, de entre las
cuales seleccionard y aceptard las mds convenientes”. 8 Entre sus caracteristicas, retine las
siguientes: es un procedimiento Administrativo, concursal de caracter abierto, de caracter
colectivo, constituye la regla general como mecanismo de contratacién y mecanismo de
contratacion obligatorio®, siempre y cuando no exista un Convenio Marco, por cuanto
persigue resguardar el principio de transparencia que integra a su vez el de probidad
administrativa, ambos previstos en la Ley N°18.575° en el marco de la probidad

constitucional consagrado en el articulo 8 inciso primero de la Ley Fundamental.

8 Articulo 7 letra a) de la Ley N°19.886.
° Derecho de Compras Publicas, Gabriel Celis, p.183-184.
10 Articulo 12 Ley N°18.575.



Tomando en consideracion la definicion y caracteristicas indicadas en el parrafo
anterior, es fundamental analizar si es un procedimiento general de aplicacién y obligatorio
que debe operar para suscribir contratos administrativos o efectivamente es la propia
Administracion del Estado quien puede elegir discrecionalmente el procedimiento a

utilizar®.

En este mismo sentido, el articulo 8 bis de la Ley N°18.575, modificada por la ley
N°19.653 sobre probidad administrativa, habilitaba a la Administracion del Estado para
seleccionar el procedimiento de contratacion administrativa sin que existiese un orden
predeterminado para la formacion de voluntad contractual, fundado en razones de eficiencia

y eficacia ante los mayores costos y desgaste de recursos que involucra este procedimiento.

Sin duda, con la entrada en vigencia de la ley de compras, se consagrd una regla
similar a la contenida en el articulo 9 de la Ley N°18.575, describiendo los 3 procedimientos
basicos de contratacion administrativa, pero condicionando la procedencia de la licitacion

publica principalmente a la cuantia del futuro contrato.*?

La inexistencia de una ley general de contratos publicos, ha permitido que el articulo
9 de la ley N°18.575, adquiera el caracter de norma basal para la determinacion de los
procedimientos administrativos de contratacién publica, siendo permanentemente invocado
cuando se tratare de contrataciones desprovistas de una norma legal especial. En efecto el
articulo 5 de la ley de compras dispone expresamente que: “La Administracion adjudicara
los contratos que se celebren mediante licitacion publica, privada o trato directo y que la
licitacién publica sera obligatoria cuando las contrataciones superen las 1000 UTM, salvo
lo dispuesto en el articulo 8 de la misma ley ”, normativa que comprende los casos en que se
debe acudir a los otros procedimientos. Todo ello, sin perjuicio de la existencia del Convenio

Marco, donde la licitacidn publica operaria subsidiariamente.

Si bien no existe una postura determinante que justifique la eleccion de la licitacion
publica como procedimiento administrativo general en la contratacion administrativa, podria

sefialarse que existen razones juridicas importantes que justifican la eleccion de éste, con el

11 Dictamen N°46.532, de 2000.
12 REDAE N°31, p.95.



objeto de resguardar la igualdad ante la ley, la igual participacion de los bienes publicos, la

publicidad y probidad del actuar ptblico®3,

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO LICITACION PUBLICA

La primera razon juridica a considerar, es entender el contrato administrativo como
una instancia de colaboracion publico- privado, que implica la configuracion de situaciones
de privilegio, a favor de aquel particular que es invitado por el Estado a desarrollar un servicio
publico o concesién de obra publica. Es precisamente esta situacién de privilegio, en
concordancia con lo dispuesto en la Carta Fundamental, articulo 1 inciso 5, la igual
participacion de las personas en la vida nacional, y el articulo 19 N°2,20 y 22, aquellas que
exigen tratamiento igualitario para quienes son invitados por el Estado, participando
indirectamente en la satisfaccion de una necesidad publica, justificando con ello
legitimamente la asignacion de beneficios a unos en perjuicio de los miembros de una
comunidad, sin que con ello se infrinja el principio de igualdad ante la ley. EIl ejemplo mas
claro de lo sefialado, es la concesidn de obra publica, puesto que se trata de un inmueble

fiscal, cuya conservacién y/o reparacion sera ejecutado por terceros a un precio determinado.

Tratandose de aquellos contratos de suministro de bienes y servicios que involucran
a un privado con el Estado, son los principios de igualdad ante la ley y la no discriminacién
arbitraria en materia econémica los que obligan a fijar reglas uniformes que permitan una

participacion equivalente y armoénica entre los interesados.

Una segunda razon juridica para licitar, junto con establecer reglas claras, es el
principio de probidad, que obliga al Estado, incluso en actuaciones bilaterales a privilegiar
el interés general por sobre el particular. Por ende, la probidad obliga a los 6rganos publicos
a configurar procedimientos administrativos concursales, que permitan la igual participacion
de los ciudadanos en el bienestar nacional, evitando cualquier tipo de privilegio a los intereses

particulares de alguno de los contratantes, sin justificacion diferente al interés nacional.

Como es sabido, la probidad administrativa en materia de contratacion publica es
exigida por aplicacién general del articulo 8 de la Carta Fundamental, que obliga a los

titulares de la funcion publica a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas

13 REDAE N°31, p.96.



sus actuaciones sin distincion. A su vez, los articulos 52 y 53 de la ley N°18.575, obligan a
los funcionarios participes de una licitacion publica, a observar una conducta funcionaria
intachable y una funcién leal y honesta de la funcion o cargo. Por su parte, el articulo 53 de
la misma normativa sefiala que la finalidad del principio de probidad es el interés general,
exigiendo para su cumplimiento el empleo de medios idoneos de diagndstico, decision, y
control; en cuanto a su prevalencia, ésta se expresa en el recto y correcto ejercicio del poder,
en lo razonable e imparcial de las decisiones administrativas y en la integridad ética y

profesional de la administracion de los recursos publicos que gestiona. 14

Al mismo tiempo, es importante sefialar que, el principio, de probidad administrativa
en la contratacién publica se manifiesta expresamente en el articulo 4 de la Ley N°19.886 y
en los articulos 4 y 5 bis del Reglamento de Compras Publicas. Igualmente, debe tenerse
presente el articulo 6 bis del mismo reglamento, pues obliga a los funcionarios a abstenerse
de participar en los procedimientos de contratacion regulada por la ley de compras, cuando
exista cualquier circunstancia que les reste imparcialidad, en los términos del articulo 62 N°6
de la ley N°18.575.

Una tercera razén juridica para licitar dice relacion con el poder discrecional que
posee el Estado cuando toma una decision y el adecuado ejercicio de las potestades publicas,
que exige la existencia de un procedimiento racional y justo que sirva de sustento formal y
sustancial para limitar la posibilidad que el Estado contrate con quien quiera, sin sujecion a
reglas minimas de eficiencia. La administracion no tiene libertad de contratar con quien

quiera, sino que debe evaluar los gastos y beneficios.

El articulo 7 letra a) de la ley N219.886 define la licitacion publica como un:
“procedimiento administrativo de caracter concursal, mediante el cual la Administracion
realiza un llamado publico, convocando a los interesados para que, sujetadndose a las bases
fijadas, formulen propuestas, de entre las cuales seleccionarad y aceptara la mas eficiente”.
Por su parte, el articulo 4 N°25 del D.S. N°75, de 2004, del Ministerio de Obras Publicas, que
regula el contrato de construccion de obra publica, sefiala que la licitacion es el

“procedimiento mediante el cual se solicitan a los proponentes inscritos en el Registro de

14 REDAE N°31, p.97.



Contratistas del Ministerio de Obras Publicas o precalificados, si es el caso, cotizaciones
para la ejecucion de una obra publica”. La misma idea se encuentra consagrada en los
articulos 4 y siguientes de la ley de Concesiones de Obras Publicas y el articulo 14 de su

reglamento.®®

Para Barra y Celis, en general, la ley de compras confirma el principio contenido en
el articulo 9 inciso primero de la ley N°18.575, el cual dispone: “Los contratos
Administrativos se celebrardn previa propuesta publica”. Con ello se da cumplimiento al
deber estatal de otorgar igualdad de oportunidades, de acuerdo al articulo 1 inciso final de la
Carta fundamental y al principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos
implicito en el articulo 6 inciso primero primera parte, en relacion con el articulo 19 N°2,
ambos de la Ley Fundamental y el principio de no discriminacion arbitraria en materia

economica por parte del Estado y sus organismos preceptuado en su articulo 19 N°2226,

Por su parte, el articulo 9 inciso primero del Reglamento de Ley de Compras, sefiala:
“Cuando no proceda la contratacion a través de Convenio Marco, por regla general las
entidades celebraran sus contratos de suministro y/o servicios a través de una licitacion
publica”, vale decir que cuando no exista convenio marco o tratindose de municipalidades y
de Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, casos en los cuales no procede el
Convenio Marco, por regla general la contratacién debe someterse al mecanismo de

Licitacion Publical’.

Otra regla importante a considerar en las licitaciones publicas, es el hecho de ser un
procedimiento concursal mediante el cual la Administracion Publica somete a su escrutinio
las ofertas de los licitantes para administrar la existencia de bienes escasos o de situaciones
de privilegio de la manera mas conveniente al bien comun. Asi lo ha sefialado el Tribunal de
Contratacion publica, a saber: “la licitacién Publica constituye un procedimiento, en el que

se desarrollan una serie o sucesién de actos, tanto de la entidad licitante, como de los

15 REDAE N°31, p.98.

16 Contratacion Administrativa Bajo la Ley de Compras, Quinta Edicion, Nancy Barra Gallardo y Gabriel
Celis Danzinger. Capitulo 2.2.2.

7 Contratacion Administrativa Bajo la Ley de Compras, Quinta Edicion, Nancy Barra Gallardo y Gabriel

Celis Danzinger. Capitulo 2.2.2.



oferentes que tienen como proposito, concluir en un acto terminal, y en consecuencia todas
las actuaciones, responden a un orden preestablecido, publicacion de las bases, recepcion
de las ofertas, apertura de ofertas, evaluacion de éstas, adjudicacion o declaracion de
desercion, conforme a la Idgica del procedimiento y que se debe ejecutar dentro de tiempos

determinados ”. 18

Por tanto, la concursabilidad se justifica en la igualdad de acceso de las personas a
los bienes del Estado, y en las exigencias de publicidad y transparencia que exige el articulo

8 de la Carta Fundamental y la Ley N°20.285, sobre acceso a la informacion publica.

Para Flores, el articulo 5 de la Ley N°19.886%°, establece la licitacion plblica como
un procedimiento condicionado a la cuantia por una parte y por la otra a situaciones facticas
que habilitan a la Administracion Publica a prescindir de este procedimiento como regla
general en beneficio de la eficiencia y eficacia de la contratacion. De este precepto se podria
suponer que la licitacion s6lo sera obligatoria cuando supere ese monto, pudiendo la
autoridad disponer de un procedimiento diferente a su sola voluntad; sin embargo, el articulo
8 de la ley de compras, cuyas normas estan contenidas en el articulo 10 del Reglamento,
establece que la licitacién privada y el trato directo Unicamente procederan en determinados
casos, es decir, serd obligatorio recurrir a la licitacion publica aunque se supere el monto de

las 1.000 U.T.M., salvo que sea eficaz y eficiente una licitacion privada o trato directo.

Celis?!, por su parte, sostiene que el tema no radica en el monto de la contratacion.
Como afirma este autor, las licitaciones publicas también operan bajo las 1.000 UTM, por lo
que la diferenciacion de los montos de la contratacion, no determina el sistema 0 mecanismo

de contratacion administrativa que corresponda utilizar.

Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, existe una prohibicién establecida en
el articulo 7 de la Ley N°19.886, y en articulo 13 del D.S. N°250 de 2004, Reglamento de

Compras Publicas, de no fragmentar las contrataciones publicas con el propdsito de variar el

18 Sentencia TCP, Rol N°116/2013.
19 REDAE N°31, p.101.
20 «La licitacion Publica sera obligatoria cuando las contrataciones superen las 1.000 U.T.M. mensuales”.

21 Derecho de Compras Publicas, Gabriel Celis Danzinger, p.185.



procedimiento de contratacion. De esta forma, la norma impide que por via de la reduccion
artificial del monto de un contrato administrativo bajo las 1.000 U.T.M, se sorteen las

garantias de concursabilidad que ofrece la licitacion publica. 22

La Contraloria General de la Republica a su vez, exige una explicacion razonada de
la Entidad Licitante, cuando decide no someter a licitacion publica las compras superiores a
las 1.000 U.T.M., esto es, una resolucion fundada del jefe superior del servicio. %Sin
embargo, hay situaciones en que la Administracion del Estado prescinde de este
procedimiento, regulandolo directamente, como es el caso de los contratos administrativos
asociados a la infraestructura publica, contratos de suministro y prestacion de servicios, lo
cual es coherente con el principio de libre concurrencia, normado en el articulo 9 inciso
segundo de la Ley N°18.575, que busca que todas las ofertas que cumplen con las
condiciones, no sean excluidas previamente por errores no esenciales, puesto que la idea es
que existan varios oferentes que actlen validamente, para que asi la Administracion tenga
opciones donde prime el interés pablico, en la medida que no se transgredan los principios

de estricta sujecion a las bases y de igualdad de los oferentes.

En consecuencia, es importante sefialar que cada Entidad sera responsable de estimar
el monto posible de las contrataciones, para los efectos de determinar el mecanismo de

contratacion que corresponde?.

Ahora bien, en situaciones en donde no sea posible estimar el monto efectivo de la
contratacion, las Entidades deberan_utilizar obligatoriamente el mecanismo de licitacién

publica por disposicion expresa del articulo 11 inciso tercero del Reglamento:

“En situaciones en donde no sea posible estimar el monto efectivo de la contratacion, las
Entidades deberan efectuar dicha contratacion a través de una licitacion publica, para
asegurar el cumplimiento de la Ley de Compras. En dichos casos se exigira, ademas, que
los plazos minimos entre el llamado y la recepcion de ofertas sean las exigibles para las

contrataciones iguales o superiores a 1.000 U.T.M. e inferiores a 5.000 U.T.M., en

22 REDAE N°31, p.101.
23 Dictamen N°14.236/2018.

24 Articulo 11 inciso primero Reglamento Ley de Compras Publicas.



conformidad al articulo 25 del presente Reglamento. Adicionalmente los oferentes deberan
otorgar garantias de seriedad de la oferta, en conformidad al articulo 31 de este
Reglamento”. 2°

Todas estas disposiciones tienen consecuencias juridicas en materia de
responsabilidad administrativa, ya que, omitir o eludir la licitacion publica en los casos que
la ley lo preve, contraviene especialmente el principio de probidad administrativa, acorde a
lo previsto en el articulo 62 N° de la ley N°18.575.

Por su parte, el articulo 19 bis de la ley de compras, incorporado por el Decreto
N°1.763 de 2009, del Ministerio de Hacienda, que dio termino a la discusion doctrinaria de
si era posible utilizar la licitacion pablica en el caso que el valor del contrato fuera inferior a
las 1.000 U.T.M., sostuvo que era factible el uso de esta modalidad sin importar la cuantia,
atendido lo dispuesto en el articulo 10 inciso final del Reglamento, lo cual se ha reforzado
con este nuevo precepto reglamentario. Como puede apreciarse, la diferenciacion de los
montos de la contratacion, no determina el sistema aplicable, sino que tiene relevancia para
otro tipo de aspectos, como por ejemplo para las garantias o bien para la evaluacion de
ofertas, en el caso de las licitaciones, ya que si el monto es de 1.000 U.T.M., deben ser
evaluadas por una “comision” en los términos previstos por el articulo 37 inciso quinto del
Reglamento de la Ley de Compras.?Agrega el precepto que, en todos los casos, las entidades
regidas por el presente Reglamento, deberan sujetarse a las normas pertinentes, a menos que
concurra alguna de las causales previstas en la Ley N°19.886 y en el Reglamento, para

efectuar una licitacion privada o trato o contratacion directa.

Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, esto es, las razones juridicas analizadas, es
menester tratar con mayor detalle las reglas de operatividad de la licitacion publica en el

sistema de la Ley de Compras Publicas:

25 Contratacion Administrativa Bajo la Ley de Compras, Quinta Edicion, Nancy Barra Gallardo y Gabriel
Celis Danzinger, Capitulo 2.2.2.
% Contratacion Administrativa Bajo la Ley de Compras, Quinta Edicién, Nancy Barra Gallardo y Gabriel
Celis Danzinger. Capitulo 2.2.2.



e PrimeraRegla: Lalicitacion pablica opera por regla general en defecto del convenio
marco, segun lo prescrito en los articulos 9 inciso 1y 19 bis inciso 1 del Reglamento
de Compras Publicas, esto significa que la licitacion puablica procede
obligatoriamente, independiente del monto involucrado. Esta Regla resulta armonica
con el orden de prelacion de los mecanismos de contratacion establecidos, en general
por el articulo 9 inciso 1 de la Ley N°18.575, y a falta de otra regulacion especial,
para los contratos administrativos y conforme al cual, la licitacion publica
corresponde al procedimiento obligatorio y de aplicacion preferente?’.

e Segunda Regla: Las entidades pueden excepcionarse de la licitacién publica
recurriendo, en casos fundados a la licitacion privada o trato directo. En tanto regla
general, la excepcion a la licitacion pablica se configura en el caso de concurrir una
causal legal o reglamentaria de licitacion privada y/o trato directo, segun lo previsto
en los articulos 9 inciso 2 y 19 bis del Reglamento de Compras.

e Tercera Regla: Aun concurriendo una causal de licitacion privada o trato directo,
puede recurrirse a la licitacién pablica. Por regla general, la concurrencia de una
causal de licitacion privada o trato directo no impide a la Administracion utilizar
facultativamente, en tales casos, el mecanismo de la licitacién publica. Ello se explica
en que ésta configura el mecanismo de contratacion general y preferencial, por lo que
las entidades estatales, en principio, siempre pueden utilizar este sistema, pese a la
concurrencia de una causal de licitacion privada o trato directo. Lo anterior, salvo
que, por su naturaleza, la causal de licitacion privada o trato directo sea incompatible
con el procedimiento licitatorio, como es el caso de la urgencia, 0 emergencia
imprevisible o bien del Gnico proveedor.?

e Cuarta Regla: la aplicacion de la licitacion publica resulta obligatoria en los casos
en que no sea posible estimar el monto de la contratacion. Conforme al articulo 11
inciso 3, primera oracion del Reglamento de Compras. Por ende, si por cualquier
circunstancia no resulta posible estimar el monto efectivo de la contratacion, la

entidad debe efectuarla a través de una licitacién publica, vale decir, mediante el

27 Derecho de Compras Publicas, Gabriel Celis Danzinger, p.185.

28 Derecho de Compras Publicas, Gabriel Celis Danzinger, p.186-187.



proceso licitatorio abierto. Lo anterior, para asegurar el cumplimiento de la ley de
compras, esto es, la aplicacion de la norma de prelacion contenida en el articulo 5
inciso 2 de la ley N°19.886 y el articulo 9 inciso 1 de su Reglamento, los cuales
establecen que dicho procedimiento de contratacion constituye el procedimiento
general y obligatorio, en defecto del convenio marco. 2°Conforme al articulo 11 inciso
3, segunda oracién, del Reglamento de Compras: “En dichos casos se exigira,
ademas, que los plazos minimos entre el llamado y la recepcion de ofertas sean los
exigibles para las contrataciones iguales o superiores a 1.000 UTM e inferiores a
5.000 UTM, en conformidad al articulo 25 del presente Reglamento. Adicionalmente,
los oferentes deberan otorgar garantias de seriedad de la oferta, en conformidad al

articulo 31 de este Reglamento”. *°

También es importante destacar que, bajo el régimen de la ley de compras publicas, es

factible formular dos tipologias de licitacion publica:

e Atendiendo a sumonto, el articulo 19 bis inciso 1 del Reglamento de Compras sefiala
que, segun el monto de la adquisicion o contratacion del servicio, la licitacion publica
puede revestir 4 modalidades:

+ Licitaciones publicas para contrataciones inferiores a 100 UTM.

+ Licitaciones publicas para contrataciones iguales o superiores a 100 UTM e
inferiores a las 1000 UTM.

+¢+ Licitaciones publicas para contrataciones iguales o superiores a 1000 UTM e
inferiores a 5000 UTM.

++ Licitaciones publicas para contrataciones iguales o superiores a 5000 UTM.

e Atendiendo a sus etapas, conforme al articulo 34 del Reglamento de compras, las
bases concursales pueden establecer la licitacion en una o dos etapas. La importancia
de esta distincion radica en lo siguiente: “la apertura de las ofertas econémicas s6lo
se efectuara en relacion a los oferentes que hubiesen calificado su oferta técnica,

(articulo 34 inciso 4 del Reglamento), de manera que, si las propuestas econdémicas

29 Derecho de Compras Publicas, Gabriel Celis Danzinger, p.187.
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no superan el puntaje minimo, no procede aperturar, ni evaluar las ofertas técnicas,”
31

Hecha la precision anterior, y considerando que, uno de los principios
relevantes de la licitacion publica es la transparencia y libre concurrencia de los
oferentes al llamado publico, segun lo dispuesto en el articulo 8 bis de la Ley N°
18.575, con el objetivo de asegurar al Estado la mayor cantidad de ofertas en el
proceso de licitacion, el legislador por razones de eficacia y de buena administracion
permite limitar la posibilidad que cualquier persona pueda participar en los
procesos licitatorios, con la finalidad de diagnosticar, en términos objetivos, la
experiencia y seriedad entre los licitantes, evitando la ofertas temerarias que
durante la ejecucion del contrato generen mayores costos para el Estado. Lo anterior
se puede detectar tanto en la construccion de obra puablica, concesiones de obras
publicas y en el suministro y prestacion de servicios, donde el legislador establece
barreras especificas para filtrar a los potenciales licitantes y asegurar la seriedad y
eficacia del futuro contrato administrativo. Analizada la ley N° 19.886, se puede
apreciar que, la libre concurrencia se encuentra limitada solo a los potenciales
oferentes del Estado, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 16 de esa
normativa, es decir, se encuentren inscritos en una registro electronico oficial de
contratistas de la Administracion, a cargo de la Direccion de Compras y Contratacion
Publica, y que no tengan una causal de inhabilidad para contratar con el Estado.® La
exigencia anterior ha sido reiterada por la jurisprudencia Contralora, que
considera que la exigencia de inscripcion en el registro electronico oficial de
contratistas de la Administracién, solo puede requerirse por los organismos para
efectos de celebrar el respectivo contrato, cuando asi lo establezcan en las bases
que regulen la licitacién, sin que resulte pertinente disponer tal inscripcion para

participar en esta clase de convocatorias.®

31 Derecho de Compras Publicas, Gabriel Celis, p. 188,189,190.
%2 REDAE N°31, p.103.
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Una idea similar encontramos en el inciso 2° del articulo 1° del DS N° 75, de
2004, del Ministerio de Obras Publicas, que regula el Reglamento para Contratos de
Obra Publica, disposicion que limita la licitacion, adjudicacion y suscripcion de
contratos de construccion de obras publicas del Ministerio de Obras Publicas, solo a
los contratistas inscritos en los registros del Ministerio y que se determinen en las

bases administrativas. 3*

Respecto a las normas modificatorias introducidas por la ley N°20.410 de
2010 al Decreto Supremo N°900 de 1996, del Ministerio de Obras Pdblicas, que
establece la Ley de Concesiones de Obra Publica, en su articulo 6 bis, habilita al
Ministerio pertinente para efectuar un llamado de precalificacion de los licitantes, con
el objeto de seleccionar a los interesados que cumplan con los requisitos objetivos y
razonables establecidas en las bases ya mencionadas, los que s6lo podran referirse a

aspectos juridicos, de capacidad financiera, técnica o de experiencia.

Por consiguiente, se puede observar que el principio de “libre concurrencia”
se morigera en materia de licitacion, cuando el contrato tiene relacién con proyectos
de infraestructura publica, concesiones o construcciones de la misma envergadura,
siendo necesario tener certeza respecto a la capacidad econémica y seriedad del
potencial oferente, preguntandonos, si efectivamente la licitacion pablica es la regla
general de contratacion administrativa y si éste fuera el caso, por qué se llevan a cabo
procesos de precalificacion, entendiéndose que ello atentaria con esta regla y

consecuencialmente con el principio de igualdad, concurrencia y trasparencia.

A mi juicio, son las mismas exigencias de transparencia y probidad
administrativa las que motivan la incorporacion de procesos de precalificacion y la

creacion de registros publicos, con el objetivo preciso que la concursabilidad en la

34 El articulo 6 del DS N° 75 sefiala que corresponde a la Direccion General de Obras Publicas la administracion
de los registros de contratistas. Por su parte, el articulo 5° sefiala que el Registro General de Contratistas del
Ministerio de Obras Publicas, o Registro de Contratistas, serd comdn y Gnico para las Direcciones Generales,
Direcciones y Servicios dependientes del Ministerio de Obras Pablicas e Instituciones que se relacionen con el
Estado por su intermedio, dependera de la Direccion General de Obras Publicas y sera de conocimiento publico.

El Registro de Contratistas estara formado por el Registro de Obras Mayores y el Registro de Obras Menores.



licitacion sea sobre ofertas presentadas por licitantes serios, que ofrezcan suficiente
garantia para el interés general, tanto en los aspectos técnicos como financieros. En
efecto, del principio de la libre concurrencia no se puede llegar a concluir que el
Estado contrate con quien no tiene capacidad para obligarse, o de ofrecer garantias

para un honesto cumplimiento de lo pactado. *°

Una vez entendida la licitacion publica como el procedimiento administrativo
general utilizado por la Administracion del Estado para seleccionar la oferta mas
conveniente, es necesario aclarar que excepcionalmente se puede optar por otros
mecanismos de contratacion como la licitacion privada o trato directo, debiendo ser
debidamente fundado segln se trate de negocios que por su naturaleza lo hagan

procedente.

Las excepciones a la licitacién publica generalmente se fundan en cuestiones
de imposibilidad legal, de naturaleza, de hecho, o por motivos de conveniencia
administrativa, seguridad publica o incluso relacionada con el presupuesto oficial del

contrato publico. 3¢

Normativamente, el articulo 9 de la Ley N°18.575, establece que, para la
procedencia de una licitacion privada, se exige resolucion fundada, y para el trato
directo, lo deja entregado a un concepto juridico abierto e indeterminado, la
naturaleza de la negociacion que la autoridad administrativa licitante debera apreciar
en cada caso en particular, a fin de sortear la burocracia propia de la licitacion pablica.
37A causa de lo antes dicho, es necesario analizar las excepciones a la licitacion
publica, a saber: a) aquellas sin interesados, b) contratos resueltos o terminados
anticipadamente, c) emergencia urgencia o imprevisto, d) existencia de un anico

proveedor del bien o servicio y €) por la naturaleza de la contratacion.

a) Respecto a las licitaciones publicas sin interesados, se puede sefialar que conforme

al articulo 8 letra a) de la Ley N°19.886 y el articulo 10 N°1 del Reglamento de

% REDAE N°31, p.104.
% REDAE N°31, p.105.
8T REDAE N°31, p.109.



compras, procederd el trato directo cuando en las licitaciones publicas no se hubieren
presentado interesados, esto es, cuando se haya declarado desierta por ausencia de
interesado o haberse presentado ofertas inadmisibles. La misma idea se encuentra
recogida en la letra a) del articulo 86 del DFL N°850 del Ministerio de Obras
Publicas, a saber: “Si a las propuestas publicas respectivas no se hubieren presentado
interesados; en tal caso las bases técnicas que se fijaron para la licitacion pablica
declarada desierta, serviran igualmente para la asignacion de la obra en propuesta

privada”. ®

Por tanto, la alteracién del procedimiento de contratacion no es automatico,
ya que la autoridad administrativa no podria declarar desierta la licitacion publica e
inmediatamente acudir a la licitacion privada o trato directo, puesto que el articulo 9
de la ley N°18.575 y las leyes especiales, establecen un orden de prelacion respecto
de los procedimientos de seleccion del contratista. En efecto, si una licitacion publica
se declara desierta, s6lo podré acudirse a la propuesta privada y en Gltimo término al
trato directo, si la causa de ello es la ausencia de interesados. Sin embargo, si se debe
a otros motivos como la falta de conveniencia econémica o técnica, no seria posible

segun la redaccién del articulo 8 letra a) de la Ley de Compras, la contratacién directa.

En caso contrario bastaria que la Administracion declarara inconveniente la
oferta de los interesados, aumentando en este caso la discrecionalidad. *°*Por tanto, no
bastaria un solo llamado en el contexto de la licitacion publica, para pretender
declararla desierta, puesto que lo relevante seria la mayor concursabilidad de los
bienes publicos. Asi, para evitar abusos por parte de la Administracion en el ejercicio
de esta atribucion, debe acreditarse fehacientemente la falta de interés de los
licitantes, reflejado en el sentido que no se hubiere presentado oferta formal, lo cual
es coherente con el mandato realizado por el legislador, en cuanto a que las bases
fijadas para la Administracion publica deben ser iguales a las utilizadas en la

contratacion directa o licitacion privada.*

% REDAE N°31, p.109.
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b) Contratos resueltos o terminados anticipadamente. Segun el articulo 8 letra b) de
la Ley N°19.886 y el articulo 10 N°2 de su Reglamento, la autoridad administrativa
puede acudir a la licitacién publica o al trato directo, cuando la nueva contratacion se
relacione con la terminacion del contrato que haya debido resolverse o terminarse
anticipadamente, u otras causales cuyo monto no supere las 1.000 UTM. Por su parte,
el DFL N°86 letra b) hace igualmente alusién a esto. En este sentido, es menester
indicar que la Administracion ostenta atendido su naturaleza juridica, con una
potestad rescisoria unilateral del contrato, sin necesidad de estipulacién contractual
de las partes o de acudir a los Tribunales de Justicia.**A su vez, para que tenga lugar
la terminacidon unilateral del contrato, debe tratarse de un incumplimiento grave por
el contratante, lo que es reconocido en el Contrato de Suministro y prestacion de
servicios, articulo 13 de la ley de Compras; la misma idea es ratificada por el
Reglamento de Compras, sefialandose incluso de dicho termino anticipado debe ser
fundado. En el caso del contrato de obra publica, en su articulo 151, se sefialan
causales de termino anticipado, complementado por lo regulado en el articulo 148 del
mismo cuerpo normativo, la revocacion por cambio de circunstancias. Finalmente,
el articulo 27 del DS N°900 de 1996, sefiala que la concesion se extingue por
incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario, especificamente en sus
articulos 23 y 28 ter. “2 Por tanto, la causal debe ser interpretada como una causal
conferida por ley, evitando que la Administracion invoque causas de extincion
contractual, creadas en forma administrativa al alero de las bases de licitacion y que
incluso desconozcan causales reguladas por la misma. 43

c) Emergencia urgencia o imprevisto. De conformidad al articulo 8 de la ley de
compras Y el articulo 10 N°3 del Reglamento, procedera la licitaciéon privada por
contratacion directa en casos de emergencia urgencia o imprevisto, calificados
mediante resolucién fundada del jefe superior de la entidad contratante, bajo sancion
de multa en contra del mismo, cuando la causal de contratacion directa no sea

correctamente invocada. Claramente la calificacion de esta causal es una cuestion de

41 REDAE N°31, p.111.
42 REDAE N°31 p.111-112.
43 REDAE N°31, p.112.



hecho que corresponde ser calificada por la Administracion, gozando de un amplio
campo para apreciar la situacion factica que le permite eximirse del procedimiento
administrativo general de licitacion publica, sin embargo, requiere necesariamente de
circunstancias objetivamente verificables como por ejemplo estudios técnicos
previos.**Por tanto, la urgencia segin el autor Dromi, debe ser actual, concreta,
manifiesta, impostergable y que la necesidad que se origina no puede ser
satisfecha mas que por el procedimiento de excepcion autorizado.*

d) Existencia de un unico proveedor del bien o servicio. De acuerdo al articulo 8 letra
d) de la ley N°19.886 y el articulo 10 de su Reglamento, la Administracion puede
optar por la licitacion privada o trato directo en el caso que exista un Gnico proveedor
de bien o servicio. Cabe sefialar que esta causal puede ser perfectamente subsumida
en la letra g) del articulo 8 de la ley, por cuanto es un caso en que la naturaleza de la
negociacion obliga a prescindir de la licitacion publica, asi lo ha sefialado en su
dictamen N°45.278/2000, Contraloria General de la Republica. Sin embargo, a pesar
de lo simple que pueda parecer la comprobacion de un solo proveedor de un bien o
servicio, esta Entidad ha ido exigiendo un alto nivel de motivacion en la invocacion
de esta causal, con el objeto de excluir a potenciales contratistas que ofrezcan un
producto alternativo de la misma calidad.*®

e) Por lanaturaleza de la contratacion. Conforme al articulo 8 bis de la ley N°18.575,
con anterioridad a la dictacion de la ley N°19.886, y su reglamento, le ha sido
permitido a la Administracion invocar en términos amplios el trato directo.
Normativamente, el articulo 8 letra g) de la ley de compras, exige la presencia de
circunstancias o que las caracteristicas del contrato hagan del todo indispensable
acudir al trato directo, remitiendo al reglamento la fijacion de criterios moduladores
de las circunstancias o caracteristicas de la contratacion directa. Esta norma no se
encuentra presente en los demas contratos administrativos, como el de obra publica,
por cuanto la existencia de un sistema de registro publico, asociando a la experiencia

en infraestructura excluye la posibilidad de acudir a criterios de seleccion amplios e
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imprecisos. En efecto, el articulo 10 N°7 del reglamento fija los criterios que
especifican o complementan las circunstancias o caracteristicas del contrato, que
permiten acudir a la contratacion directa por la naturaleza de la negociacion. Cabe
sefialar que los criterios no son uniformes y constituyen a nuestro juicio una clausula
amplia que puede permitir sortear la licitacion pablica, agrupandolos en dos criterios:
1. Contrataciones inferiores a los 1000 UTM, sea que provengan de la prérroga
de un contrato de suministro o prestacion de servicio indispensable para las
necesidades del ente publico, como es el caso de la letra a) del articulo 10 N°7 o
desde el punto de vista financiero o de utilizacion de recursos humanos, resulta
desproporcionado en cuanto al monto de la contratacién y ésta no supera las 100
UTM (articulo 10 N°7 letra j) o cuando se trate de servicios personales
especializados, cuyo monto sea inferior a las 1000 UTM (articulo 10 N°7 letra m)
y finalmente , cuando se trate de adquisiciones inferiores a 10 UTM (articulo 10
N°7 letra n). En todos estos casos resultaria adecuado prescindir de la licitacion
publica, por cuanto, la cuantia involucrada, atentaria contra los principios de
eficiencia, eficacia y contra la celeridad administrativa. Sin embargo, la
postergacion de la licitacion publica, no es una renuncia absoluta a los principios
de transparencia y concursabilidad ni al potencial control de Contraloria General
de la Republica. 4’
2. Contrataciones asociadas a la confianza del servicio y del contratista, los
criterios que entrega el Reglamento para proceder al trato directo en las letras c),
d), e), 1), 9), h) y k) del articulo 10 N°7, tiene por objeto sortear la licitacion
publica, en primer lugar por razones técnicas de los servicios requeridos por el
organo publico, como un servicio que provenga del titular de propiedad
intelectual, complementacion de equipos o servicios accesorios, compatibles a
sistemas o infraestructura adquirida previamente por el 6rgano publico. En
segundo lugar, dentro de la naturaleza de la negociacion, se encuentran algunas
causales asociadas a la confianza, seguridad, especialidad, importancia y riesgo

que podria generar la licitacion sobre la contratacion de determinados bienes y

4T REDAE N°31, p.115.



servicios. Estos criterios pueden considerase amplios e imprecisos, dandole
cabida a la discrecionalidad, lo que podria atentar el principio de probidad

administrativa.

Claramente lo anterior no se condice con el articulo 86 del DFL N°850, ni con
el DS N°75 o el DS N°900, que se inclinan por establecer supuestos especificos
para proceder a la licitacion privada o contratacion directa, lo cual no excluye la
posibilidad que el legislador pueda acudir a criterios numéricos para distinguir los
escenarios de licitacion publica, de aquellos en los cuales la Administracion puede

restringir la libre concurrencia en beneficio de la eficiencia y eficacia. *°

Sin embargo, a pesar de lo sefialado precedentemente y de las causales que
autorizan a la Administracion a recurrir a otros procedimientos, en la medida que
existan causales especificas, me permito indicar que cualquiera sea la eleccién, la
potestad es reglada, sujeta a causales precisas y determinadas, y en algunos casos
el legislador incorpora elementos discrecionales que le confieren un grado de
libertad a la Administracion del Estado, mas no un llamado a la arbitrariedad ni a
la desviada interpretacion de las mismas. Por lo tanto, el Estado no podria usar
esa libertad excepcional que entrega la licitacion privada o el trato directo-
ponderacion racional- para convertir dichos procedimientos en la regla general, y
de esta forma negar la concursabilidad y la transparencia que ofrece la licitacion

publica, negando el caracter general de la misma. °

Complementando lo anteriormente expuesto, es preciso enfatizar que, la
Contraloria General de las Republica, exige motivacion precisa de los érganos
publicos al invocar el trato directo, puesto que para remitirse a ella, no basta la
sola referencia a las disposiciones legales y complementarias que lo fundamenten,
ni la buena impresion que se haya formado el servicio contratante respecto de la
empresa favorecida, ni la circunstancia de haberse suscrito otros convenios

anteriores similares con ese mismo proveedor, sino que requiere al momento de
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invocarla, que se acrediten efectiva y fundadamente las razones que justifiquen
su procedencia, ademés de todos los elementos que configuran las hipotesis

contempladas en la normativa. !

La falta de justificacion suficiente de una causal de trato directo, implica un
incumplimiento del deber de los Organos de la Administracion del Estado (salvo
la existencia de los convenios marco, que no obliga a los municipios) de realizar
sus contrataciones preferentemente a través de procedimientos de licitacion
publica y asimismo contraviene el principio de libre concurrencia que debe
imperar en la propuesta publica, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 9
de la Ley N°18.575. concurridos los hechos que sirven de fundamento para la
contratacion mediante trato directo, corresponde a la autoridad administrativa
ponderarlos y efectuar la contratacion en la forma indicada. °? a su vez, el Ente
Contralor ha emitido pautas precisas respecto de la observancia del principio de
probidad por los 6rganos publicos al momento de contratar, lo cual obliga
suficientemente a motivar sus decisiones para prescindir de la licitacion pablica
en favor de la licitacion privada o el trato directo. 5 De esta forma, el cambio de
procedimiento administrativo de contratacidn, no es una habilitacién hacia la mas
amplia discrecionalidad, sino que la potestad debe ser ejercida dentro de los
margenes de la ley, siguiendo el principio de razonabilidad. En la misma linea, la
Corte Suprema, hace suyas estas reflexiones doctrinarias, al afirmar que, “los
organos jurisdiccionales, se encuentran facultados para realizar un control de
los actos que tienen su origen en el ejercicio de las facultades discrecionales , en
tanto se debe verificar que exista norma que en forma expresa entregue a la
Administracién una amplia facultad para decidir y que los presupuestos de hecho

que determinen el ejercicio de tal facultad existan, como asimismo que el fin que
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ha sido previsto por el ordenamiento juridico al otorgar la facultad

jurisdiccional, se cumpla.”*

Por tanto, es menester indicar que dado los argumentos expresados, se deberia
sefialar que la exigencia de motivacion de los actos administrativos es hoy un
requisito esencial de validez, pues no basta que en el acto se indiquen los
argumentos facticos y juridicos, pues se exige fundamentar racionalmente la
decision de la Administracion, independientemente si el acto es favorable o
desfavorable *° Lo anterior, es una clara manifestacion del ejercicio de potestades

publicas por exigirlo asi el principio de igualdad e interdiccidn de la arbitrariedad.

De lo anterior, queda claro que, la ausencia de un correcto razonamiento
juridico de la justificacion de la causal de cambio de procedimiento de
contratacion, constituye un ejercicio ajeno a la legalidad y la motivacion que se
exige de los actos administrativos, por parte de nuestro ordenamiento®, por
cuanto, un adecuado ejercicio de motivacion permite a los ciudadanos escrutar el

cémo y el quien de las contrataciones del Estado.
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CONCLUSION
De lo expuesto en este trabajo se puede colegir que:

Antes dela entraba en vigencia de la ley de compras, se discutia si el articulo 8 bis de
la ley N°18.575, permitia a la Administracion del Estado elegir libremente el
procedimiento de contratacion idoneo, sin que existiese un orden de prelacion entre
los distintos procedimientos.

Que con la entrada en vigencia de la ley N°19.886, se privilegid el uso de la licitacion
publica como mecanismo general de contrataciéon, relegando la licitacion privada a la
existencia de una resolucién privada y el trato directo a causales especificas y
regladas.

Que en cuanto a los convenios marco, contemplados por la ley de compras, mas la
regulacion de la licitacién privada y trato directo, sujeto a causales y regulaciones
especificas, nuevamente surge la interrogante de prescindir de la licitacion pablica.
Que revisadas las causales que permiten a la Autoridad Administrativa prescindir de
la licitacidn publica, se puede indicar que existen causales tradicionales, concretas y
fundadas que autorizan a invocar otros procedimientos, siendo previamente
calificados, tales como: urgencia, licitaciones sin interesados acreditables, termino
anticipado del contrato dependiendo del grado de ejecucion del contrato y la presencia
de montos minimos.

Que la eleccion del procedimiento de contratacion es reglada, sujeta a causales
precisas y determinadas, sin embargo, en algunos casos el legislador incorpora ciertos
elementos discrecionales que le otorgan un grado de independencia.

Finalmente, es menester indicar que, la Administracion podra facultativamente en los

casos que lo disponga y en virtud del orden de prelacién de los mecanismos de



contratacion establecidos en el articulo 9 inciso 1 de la ley N°18.575, y a falta de
cualquier regulacion especial, para los contratos administrativos, optar “siempre”
por la licitacién publica, considerandola como procedimiento obligatorio y de
aplicacion preferente, sin perjuicio del resto de métodos existentes, ya analizados en

el presente trabajo.®’
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