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INTRODUCCION

En Chile, durante el siglo XX y debido a la precaria legislacion que
existia respecto al tratamiento juridico de los contratos de administrativos
de suministro y prestacion de servicios, comenzd a gestarse una
preocupacion legal para regular este tipo de contratos. En especial si
consideramos que el contrato administrativo tiene un valor propio que es
equiparable al del acto administrativo®, es por esto que cabe recalcar que en
la propia Historia de la Ley N° 19.886 se sefala que: “Uno de los temas
centrales en torno al cual se ha desarrollado el debate de estas dltimas dos
décadas, es el de la regulacion necesaria de, a lo menos, dos tipos de
contratos publicos béasicos e indispensable para el normal funcionamiento
de la administracion: el de suministro y el de prestacion de servicios.
Regularmente, porque ellos son los de mayor ocurrencia dentro de la
administracién y porque representan, ademas, uno de los aspectos centrales

de regulacion de eficiencia del gasto publico y la reforma del Estado.””. Es

! Moraga Klenner, Claudio, Los Contratos de Administracién como Instrumentos para el Desarrollo de la
Nacioén, en Contratos administrativos culturales y sistemas juridicos comparados. México: Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007. Pp. 235-260

? Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios. [en linea]



por esto que la Ley N° 19.886 vino a complementar la Ley N° 18.575
Organica Constitucional sobre Bases Generales de la Administracion del
Estado, que en su Art. 9° disponia que los contratos administrativos se
celebren, por regla general, previa propuesta publica o por concurso publico,
definiendo algunas reglas generales a estos efectos. A su vez, la Ley N°
19.880 definié las condiciones de legalidad de los procedimientos
administrativos, donde uno de los mas relevantes son precisamente aquellos
que dan lugar a los contratos de obras y/o servicios suscritos por el Estado.
Pero fue la Ley N° 19.886 la que vino a completar el marco normativo y a

uniformar los procedimientos de compras publicas.

En efecto es dicha ley la que crea la Direccion de Compras y
Contratacion Publica, como un servicio publico descentralizado, sometido a
la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio de

Hacienda.

Es por esto que el presente trabajo tendra como objetivo analizar la

ley N° 19.886, en lo que respecta a los mecanismos de regulacion de los

<https://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/2470/1/HL19886.pdf>
[consulta: 06 de Abril de 2016]. P. 5.



Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios llevados

a cabo por la Direccién de Compras y Contratacion Publica.

Cabe recalcar que los Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios son de suma importancia para el funcionamiento de
la Administracion Publica, siendo una realidad que nos afecta a todos, razén
por la cual considero que existe una necesidad de investigar este tema con
una mirada critica a la actual legislacion, analizando su evolucion y los
motivos que la han inspirado, asi como también, si esta cumple a cabalidad
con los objetivos perseguidos por la Ley N° 19.886 y, en especial, si a
través del actual marco regulatorio podemos hablar de un sistema de
regulacion eficaz del Contrato Administrativo de Suministro y Prestacion
de Servicio por parte de la Direccién de Compras y Contratacion Publica. A
su vez me interesa profundizar en este tema, para fomentar la discusion
doctrinaria a nivel nacional en la materia, cuestion que es sumamente
necesaria para promover futuras reformas al actual marco normativo de
estos contratos, o como propone el profesor de Derecho Administrativo de
la Universidad de Chile, Claudio Moraga: “El sistema de contratacion debe

ser revisado de tiempo en tiempo. No existe una regla predefinida que



indique cudndo y con qué intensidad debe llevarse a cabo un “revisionismo”

del sistema y de los instrumentos de la contratacion administrativa.””,

La importancia de este estudio radica en la necesidad de realizar un
andlisis critico de la situacion de este marco normativo hasta la actualidad,
posterior a la dictacion de la ley N° 19.886 y sus reformas, para que
posteriormente sirva de base para futuras reformas a la legislacion y asi
tener un marco de regulacion de los Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacion de Servicios que armonice con las necesidades del
Ordenamiento Juridico Chileno actual como se buscaba originalmente con

la ley N° 19.886.

De esta forma en el capitulo | se revisara los antecedentes historicos
que llevaron finalmente a la regulacion de los Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacion de Servicios, mediante la creacion de la Ley N°
19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro vy
Prestacion de Servicios (LBCASyPS), asi como a la creacion de la

Direccion de Compras y Contratacion Pablica.

8 Moraga Klenner, Claudio, op. cit. (1), Pp. 235-260



Posteriormente en el capitulo 11 se describira el marco regulatorio que
la ley N° 19.886 brinda a los Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios a través de la Direccion de Compras y Contratacion

Publica.

Para finalmente en el capitulo Il examinar la forma en que la
Jurisprudencia ha considerado los preceptos de la Ley N° 19.886, en lo que
respecta a los Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de

Servicios.



CAPITULO I: APROXIMACION HISTORICA A LOS CONTRATOS

ADMINISTRATIVOS DE SUMINISTRO Y PRESTACION DE
SERVICIOS COMO BASE PARA LA CREACION DE LA

DIRECCION DE COMPRAS Y CONTRATACION PUBLICA.

En este primer capitulo, se busca responder a la pregunta de ¢cual ha
sido la aproximacion historica que se le ha dado a este tipo de contratos,
que llevaron a la creacion de la Direccion de Compras y Contratacion
Publica por medio de la Ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacidn de Servicios? y cumplir con el
objetivo especifico de analizar los antecedentes histdricos que llevaron
finalmente a la regulacién de los Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios, mediante la creacion de la Ley N° 19.886, de Bases
sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios,

asi como a la creacion de la Direccion de Compras y Contratacion Publica.

Cabe destacar que se eligio6 como marco de referencia en derecho
comparado para el presente trabajo al caso espafiol y francés, debido a que

han servido como fuente de inspiracion de gran parte de nuestro



ordenamiento juridico administrativo, tanto en los elementos que
conforman el criterio para determinar un contrato administrativo de
suministro y prestacion de servicios, asi como en su marco regulatorio,
ademas del mayor desarrollo doctrinario del tema, por Gltimo por razones
linguisticas, las cuales facilitan el estudio de la normativa y jurisprudencia

comparada en el caso espariol.

Para esto, se subdividira a este capitulo en tres partes: i) la primera de
ellas desarrollara consideraciones preliminares que llevaron a que la
organizacion politica administrativa actual adoptara los Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, asi como a su vez
los elementos que dieron como resultado la creacion de la Direccidén de
Compras y Contratacion; ii) la segunda, abordara la Historia del Contrato
Administrativo, dedicando una subseccion de esta parte a la Historia de los
Contratos de Suministro y Prestacidn de Servicios en la legislacion chilena;
y; iii) por altimo, la tercera parte tratara sobre el anélisis de la creacion de la
Ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios y de la Direccion de Compras y Contratacion

Publica.



1.1. Consideraciones Preliminares.

Para comenzar con el analisis del objeto de estudio del presente
capitulo, en primer lugar hay que analizar los distintos factores que llevaron a
la creacion de la figura del Contrato Administrativo de Suministro y
Prestacion de Servicio en la legislacion chilena y que finalmente llevo a la
creacion de la Ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacion de Servicios y de la Direccion de Compras y
Contratacion Publica (que de ahora en adelante sera abreviada como

LBCASYPS) .

El regimen juridico de contratacion administrativa ha variado durante
las Gltimas décadas, esto en razon de que se ha ido desarrollando un proceso
de reconsideracion del régimen contractual del Estado*, tal como ha
quedado de manifiesto en la propia Historia de la Ley N° 19.886 de
LBCASYPS, es por esto que es conveniente recordar que esta misma sefala
que “Parece existir consenso en que la reformulacion del sector publico

debe mejorar la capacidad institucional de los paises, consolidando las

4 Terminologia de Santofimio G., Jaime Orlando, en Tratado de Derecho Administrativo. Contratacién
Indebida, Tomo IV, Ed. Universidad Externado de Colombia, 2004, P. 43.



reformas econdmicas de los Gltimos afos, y en la existencia de una relacién
directa entre el desarrollo y la calidad de la gestion del gobierno. Por lo
tanto, las reformas deben encararse en aquellas instituciones y ambitos de
actuacion del Estado que resulten necesarios para promover el desarrollo y
para asentar las economias de mercado en un entorno de liberalizacion y
globalizacion.”, siendo “Uno de los temas centrales en torno al cual se ha
desarrollado el debate de estas Gltimas dos décadas, es el de la regulacién
necesaria de, a lo menos, dos tipos de contratos publicos basicos e
indispensable para el normal funcionamiento de la administracion: el de
suministro y el de prestacion de servicios. Regularmente, porque ellos son
los de mayor ocurrencia dentro de la administracion y porque representan,
ademas, uno de los aspectos centrales de regulacion de eficiencia del gasto

publico y la reforma del Estado.”®.

Pero para poder estudiar mas a fondo los Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacion de Servicios, se debe sefialar que la figura del
contrato administrativo no nace por la sola existencia de un acuerdo entre el
Estado con los particulares. Es por esto que debe analizarse la creacion de

esta figura juridica como una forma de relacion del Estado con sus

> Biblioteca del Congreso Nacional, op. cit. (1). P. 6.
® Ibidem, P. 5.
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gobernados, ya no como una manera de buscar el bienestar o el bien comdn
de los ciudadanos que lo componen, sino como un relacién de colaboracién
en la gestion de los 6rganos que pertenezcan a la Administracion Puablica,
con el fin de poder satisfacer de mejor manera las necesidades publicas. Es
asi que estos acuerdos se constituyen en una relacion juridica mas compleja

a la cual se le denomina el contrato administrativo.

1.2. Historia del Contrato Administrativo.

Ahora bien, antes de profundizar en el tema objeto de este capitulo,
es menester primero, ahondar en el contexto historico de los Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, para ello hay que

adentrarse brevemente en la historia del contrato administrativo.

En primer lugar conviene recordar que el contrato en su nocion mas
actual puede ser rastreado a la Grecia prerromana, de hecho distintos
autores y eruditos han investigado, remontandose a la Grecia prerromana, y

han concluido que alli el contrato existia en la medida que se verificara, en

11



la realidad, una reciprocidad de prestaciones o sinalagma, independiente de

si se generaba por voluntad de los sujetos u otra fuente.’

Posteriormente los contratos tuvieron un mayor desarrollo en la época
del Derecho Romano Clasico, derivando en dos vertientes. La primera que
formulaba una concepcion restringida del contrato, de acuerdo a la cual lo
que determinaba el contrato era la existencia de obligaciones reciprocas o
bilaterales, quedando ambas partes obligadas. En cambio, la segunda
concepcion era mas amplia y sefialaba que el contrato era esencialmente
formal, dado que su existencia dependia de, si se cumplian, al pie de la letra,
las formalidades establecidas para el pacto correspondiente, tanto con la

verificacion de la stipulatio o de la datio.

En la época post clésica el contrato, se cambia por consensus,
voluntas, dado que se cambia la bilateralidad funcional por la bilateralidad

genética. El consentimiento pasa a ser el elemento fundamental del contrato.

Con posterioridad, en el llamado periodo de Derecho Intermedio (el
cual comprende la Edad Media y los Tiempos Modernos), el cual inicia a

principios del afio 400, culminando con las codificaciones europeas,

! Lopez Santa Maria, Jorge, Los Contratos, Parte General (1), t. I, 42 edicién, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2005, P. 38.
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teniendo como hito fundamental el Codigo Civil Francés promulgado en

1804.

A este respecto el contrato en la edad media acaece de una supuesta
espiritualizacion, es asi como Messineo en sus proposiciones sintetiza el
supuesto aparecimiento en la edad media del contrato como simple acuerdo
de voluntades, se deberia a que en primer lugar, los canonistas propugnan la
acepcion juridica del pacto desnudo, sin formalidades. A su vez los
comerciantes liberan las relaciones mercantiles del peso de la forma. Y
Finalmente debido a que el derecho natural se fortalece en el siglo XVII y
en el periodo del iluminismo, se proclama la libertad del sujeto y la
autonomia de la voluntad, como necesaria y suficiente justificacion de la
obligacion y el deber de cumplirla. Pero la investigacion historica ha
demostrado la inexactitud de estos planteamientos.®. Esto en razén de que el
contrato nace y obliga en virtud del cumplimiento de las formas, segun lo
plantea el jurista Guido Astuti, por lo cual resulta equivocado sostener que
la espiritualizacion del contrato se debe al cristianismo, no mentir y cumplir
la palabra dada, es un deber moral comin, no exclusivo del cristianismo.

Por otro lado, en los derechos consuetudinarios germanicos los contratos

® Ibidem, P. 39.
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eran rigurosamente formales. Ademas, durante el renacimiento del derecho
romano ocurrido en la edad media aumenta la importancia del principio
nudum pactum obligationem non parit. Por lo cual los Unicos contratos no
solemnes con fuerza obligatoria eran los contratos que representan cambio
(causa data), pero en ellos la prestacion bastaba para obligarse, la voluntad

resultaba un elemento de caracter irrelevante.

Hay que aclarar que en Espafia surgio el consensualismo al ser los
primeros en admitir en el mundo, que basta el s6lo consentimiento o el
simple acuerdo de voluntades de las partes contratantes tenga fuerza
obligatoria, al menos como regla general. Esto fue consagrado oficialmente

en el ordenamiento del Alcalé del afio 1348°.

Posteriormente, ya en los tiempos modernos, el contrato tomo una
nueva concepciéon como un pacto desnudo o un simple acuerdo de
voluntades desprovisto de formalidades, salvo la excepcion de Espafia, lo
cual tiene sus primeros antecedentes durante los siglos XVI y XVII. Para
Lopez Santa Maria, filos6ficamente es obra de la escolastica tardia, seguin
Villey Dun Scott y Guillermo d” Occam quienes proclaman la preeminencia

de la voluntad, si el individuo es libre sélo puede ser obligado por su

®Un ejemplo puede encontrarse en el Titulo XVI de las Obligaciones de este cuerpo legal.
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consentimiento, ya que de este movimiento intelectual data el origen del
sistema juridico moderno. Scott y Occam rebajan la razén y proclaman la
preeminencia de la voluntad; su aptitud a dirigir la vida humana en mejores
condiciones que la raz6n™. Luego, los juristas de las escuelas del derecho
natural, tales como Grocio y Pufendorf, son los responsables directos del
principio del consensualismo contractual solus consensus obligat. En
cambio Pothier y Domat, son los principales inspiradores del Codigo de
Napoleon, a ellos se les atribuye haber servido de puente entre los juristas
representativos de la escuela del derecho natural y los Codigos del siglo

XIxXH,

El Codigo de Napoledn usa la palabra consentimiento una vez en la
formacion del contrato, como requisito esencial para la validez de los
contratos*?, es por ello que Lépez Santa Marfa sostiene que: “son los
comentaristas quienes introducen el consensualismo en el lenguaje juridico
corriente, dado que la voz "voluntad" es apenas utilizada una vez en este

Caodigo en materia de formacion de contratos. La explicacion segun la cual

1% | opez Santa Maria, Jorge, Op. Cit., P. 47

" Ibidem, P. 46.

'2 Francia. Cédigo Civil. 1804. Capitulo Il De los requisitos esenciales para la validez de los contratos.
Articulo 1108
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el Codigo de 1804 erigi6 al consensualismo, por pretericion u omision, en

principio fundamental de la contratacion no es convincente.

Un régimen fuerte, como el de Bonaparte, nada consagra al través del
silencio. Si el cosensualismo no esta en el texto del Cddigo francés, es
simplemente porque su proclamacion pertenece a un momento posterior.
Son, en efecto, los comentaristas del Codigo Napoleon, integrantes de la
escuela de la exéegesis del siglo XIX, los genuinos introductores del

consensualismo contractual en el lenguaje Juridico corriente™®.

Hasta el momento se ha descrito brevemente la historia de los
contratos, con el fin de dar un contexto para poder desarrollar el punto del

presente titulo, la Historia del Contrato Administrativo propiamente tal.

El Contrato Administrativo no es una figura juridica que se origina
tan solo por la simple existencia de un contrato o un acuerdo entre los
privados con el Estado. Es por ello que se debe analizar los casos que
influyeron, y que hasta el dia de hoy siguen influyendo en la creacion de
este Instituto Juridico a nivel nacional constituyéndose en los artifices de

doctrinas y legislaciones que reconocen por primera vez la existencia de

13 | opez Santa Maria, Jorge, Op. Cit., P. 50
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aquellas formas en que el Estado se relaciona con sus gobernados. Esta
forma de relacion ya no serd en que el primero busca el bienestar o el bien
comun de los ciudadanos que lo componen, sino que mira a estos ultimos
como colaboradores en la gestion de los érganos que pertenezcan a la
Administracion Publica, a fin que satisfagan de mejor manera necesidades
publicas. Es asi que estos acuerdos se constituyen en una relacion juridica

mas compleja a la cual se le denomina el contrato administrativo.

Es por esto, que partiré analizando brevemente los antecedentes
historicos de la contratacion publica en general, con el fin de poder
dimensionar como llegaron a complementarse en equilibrio juridico dos
instituciones de origenes completamente diferentes: el contrato,
perteneciente al ambito privado, versus el Estado, perteneciente al ambito
publico. Posteriormente, en la siguiente seccién, continuaré con un breve
andlisis de los antecedentes historicos del contrato de suministro y

prestacion de servicios en nuestro ordenamiento juridico.

Por lo cual, para el estudio de la historia de los contratos

administrativos, me referiré al caso espariol y frances, dado que han servido
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de fuente de inspiracién para nuestro ordenamiento juridico, en materias de

derecho publico.

En el caso espafiol hay que tomar en cuenta que la evolucion de la
demanda de los contratos administrativos, la cual puede rastrearse desde el
reinado de Alfonso X el sabio, durante siglo XIII con la obras juridicas
como el Fuero Real, el Ordenamiento de Alcala de Henares y el Codigo de
las Siete Partidas, contribuyendo a formar un sistema de organizacion para
el funcionamiento y mantencién del aparataje gubernamental, destacandose
especialmente la legitimacion que otorga el Codigo de las Siete Partidas, al
Rey y la Corte, asi como a los pueblos y ciudades, para actuar como sujetos
con capacidad de poder celebrar contratos con privados. Este sistema fue
reforzado con el paso del tiempo con diversos cuerpos legales, tales como la
Recopilacidn de Leyes de Espafia y la Novisima Recopilacién de Leyes de
Espafia. Cabe hacer presente que a lo largo de esta época, predominaba las
instituciones autosustentables, en manos de la monarquia espariola, pero se
puede ver un germen del contrato administrativo con los privados, en
cuanto al &mbito del aprovisionamiento de bienes y servicios al rey y a la

corte real, configurandose por primera el contrato como instrumento valido
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de la relacién regia-privada, pero de entendiéndose como una figura

excepcional.

Ya con el descubrimiento de América y la expansion monumental de
los territorios esparioles en el Nuevo Mundo, la administracion de estos
nuevos territorios causo estragos a la Corona Espafiola, tanto asi, que esta
ultima dio lugar a la creacion de una diversidad de contratos administrativos
celebrados entre el Estado y los particulares, para asi cubrir las necesidades
que requeria la exploracion y explotacion de los nuevos territorios
americanos que pasaron a ser parte de la Corona Espafiola. Un claro
ejemplo de esto es la “Recopilacion de Leyes en los Reinos de las Indias”,
durante la epoca colonial en el siglo XVII, la cual corresponde a un cuerpo
de normas juridicas que versaba sobre distintas materias, regulando
aspectos de la administracion, el gobierno, justicia, procedimientos, guerra,

hacienda, entre otros.

Esta recopilacion tomo como base la coleccién de Cédulas, Cartas,
Provisiones, Ordenanzas, Instrucciones, Autos de Gobierno, asi como los
despachos existentes, cuyo ambito de aplicacién abarcaba los territorios

americanos espafioles. Dicha recopilacion respondia a la necesidad
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existente de organizar la normativa legal, en conjunto con los problemas
administrativos que acarreaba las inmensas distancias que comprendian los
distintos reinos americanos. Es por estas razones que la Recopilacion de
Leyes en los Reinos de las Indias tenia como fin ordenar, sistematizar y
comprimir la diversidad de normas juridico-administrativas prexistentes en
un solo texto, derogando las normas anteriores, publicandose el 18 de Mayo

de 1680.*

La importancia de esta recopilacion radica en que, ya es posible
encontrar ejemplos de hipotesis contractuales que muestran una relacién
entre el sector pdblico y privado, tales como: la venta de oficios, la
reimpresion de la recopilacion de leyes de las indias y la almoneda. Estos
consistian en contratos formales que se perfeccionaban entre los
representantes del aparato burocratico de la monarquia y los particulares,
naciendo derechos y obligaciones para todas las partes involucradas. Por
otro lado en estos contratos existia siempre una limitacion combinada con la

busqueda de una reciproca satisfaccion de intereses.

14 Recopilacion de Leyes de los Reinos de las Indias, mandada imprimir y publicar por la Magestad
Catdlica del Rey Don Carlos Il, Nuestro Sefior, Tomo Primero, 52 Edicién, Doix, Editor, 1841, Ley que
declara la autoridad que han de tener las Leyes de esta Recopilacion.
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Con el paso del tiempo, el Estado espafiol, adopta un papel mas
activo, respecto al area de servicios proveidos por la administracion publica,
pero sin dejar de lado, la actividad contractual del Estado para con los
particulares, en especial en lo relacionado a la realizacion de obras publicas
con el fin de crear infraestructura. A partir de esta situacion, comienza a
configurarse lo que a futuro sera el contrato administrativo de suministro y

el de ejecucion de obras publicas.

Ya en el siglo XX, el Estado Espafiol expande el desarrollo de la
contratacién administrativa, con el fin de poder dar abasto a la creciente
demanda de eficiencia para satisfacer las necesidades del aparato publico, a
este respecto cabe destacar los contratos de suministro de bienes, y los de
colaboracion directa con particulares ajenos a la maquinaria del Estado, en
cuanto a la realizacion de ciertos servicios, esto se suma al proceso de
descentralizacién del Estado, llevando a las suscripcion de los denominados
convenios interinstitucionales y a las creacion de entes administrativos con
personalidad juridica de Derecho Privado como la Fabrica Nacional de la

Moneda y Timbre.
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Estas nociones primitivas del contrato administrativo espafiol,
cambian con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, por lo cual, ya en
el afo 1965 comenzara a aparecer una legislacion del contrato
administrativo espafiol, en que las potestades con que cuenta la
Administracion Estatal, pasan de ser una facultad legal, ha formar parte del
consenso de voluntades, de acuerdo al cual, es el privado quien decide si
contrata bajo dichas condiciones. Esto trae como consecuencia la creacion
del Ley de Contratos del Estado (LCE) de 1965, la cual establece el caracter
especial que detentan los contratos administrativos, diferenciandolos de los

contratos de caracter civil.

A este respecto, difiere Garcia de Enterria'®, quien sefiala que
establecer una autonomia del contrato administrativo partiria de un hecho
falso, cual es, la autonomia institucional y cientifica del Derecho
Administrativo, como ya ha sido descrito al comienzo de esta seccién,
historicamente las instituciones primarias del derecho han sido formadas
bajo el alero del Derecho Civil. Finalmente Cosculluela®® nos da un

concepto de contrato administrativo, el cual corresponderia definirlo como

5 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ, TOMAS, “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo
|, Editorial Civitas S.A., afio 1981, Madrid, P. 579.

% COSCULLUELA, LUIS., “Manual de Derecho Administrativo Parte General”, Editorial Thomson Reuters,
2010, Pamplona, P. 377.
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todos aquellos expresamente incorporados por el legislador histéricamente,
como asi mismo los que integran este concepto porgue tengan como objeto
actividades vinculadas al giro o trafico especifico de la administracion
contratante, o por satisfacer de forma directa e inmediata una finalidad
publica de la especifica competencia del érgano contratante. Esto ha sido
reafirmado por la propia jurisprudencia espafiola, la cual historicamente ha
fallado que la mera declaracién de las partes del cardcter administrativo o
privado de un contrato, no resulta determinante para establecer su verdadera
naturaleza, sino que esta debe cumplir con los requisitos legales

previamente sefialados.

En conformidad con lo sefialado al comienzo de este capitulo, en
cuanto expligue, que se eligi6 como marco de referencia en derecho
comparado para el presente trabajo al caso espafiol y francés, corresponde
por tanto referirse brevemente a la historia del contrato administrativo en

Francia.

En este caso en particular hay que recalcar que en un comienzo la
diferenciacion entre contratos administrativos y contratos privados de la

Administracion yacia en cual instancia era la encargada de conocer los
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conflictos derivados estos contratos, ya que un contrato privado de la
Administracion, correspondia de forma exclusiva a los tribunales ordinarios,
pasando a ser de conocimiento de la justicia contenciosa administrativa las
contiendas vinculadas con los contratos administrativos propiamente tales.
La razon de esta distincion, se debe al caracter de especialidad de quienes
son llamados a impartirla, tomando en consideracion las cualidades propias
que conforman el Derecho Administrativo y su aplicacion ya no solo en
aspectos intrinsecos de la especialidad, sino que ademas extrapolandolos a
figuras juridicas de caracter intrinsecamente civil, como lo es el acto
juridico del contrato. Ante esta situacion, hay que destacar que los franceses
distinguieron entre contratos administrativos y contratos privados de la
Administracion, en atencion al supuesto factico de que todo contrato, que
tenga como objeto un servicio u obra publica es un contrato administrativo,

y por ende todos los demas contratos son civiles.

Con el pasar del tiempo la doctrina del Arret Terrier, hara la
distincion entre contratos privados de la Administracion y contratos
administrativos, de acuerdo a que todo lo que concierne a la organizacion y
funcionamiento de los Servicios Publicos propiamente dichos, ya actue la

Administracion por la via del contrato o lo realice por la via de autoridad,
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constituye una operacién administrativa, que es, por su naturaleza, del

dominio de la jurisdiccion administrativa®’.

En este contexto, seran Duguit y Jéze, quienes expliquen la figura
juridica del contrato administrativo. Para Duguit, como fundador de la
escuela del Servicio Publico™ dira que el contrato administrativo pertenece
a un instituto juridico comin independiente de la jurisdiccién que sea
llamada a hacerse cargo de los problemas de interpretacién que estos
puedan tener. Para Jéze, la distincion entre contratos civiles y
administrativos tiene origen en las partes que lo integran®™. Es asi que, los
contratos civiles miran a las partes como si fueran equivalentes, teniendo
igualdad reciproca, en cuanto a los derechos y obligaciones que nacen del
contrato para cada una de las partes. En tanto, los contratos administrativos,
se caracterizan por la desigualdad de sus partes, dado que la Administracion,
tiene un interés superior, el cual va en desmedro de la otra parte, que solo
buscaria satisfacer su interés propio. Es por esta razon que la

Administracion goza de ciertos privilegios que la contraparte no posee.

" GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ, TOMAS, Op. Cit., P. 576.

8 En CASSAGNE, JUAN CARLOS, “El Contrato Administrativo”, Editorial Abeledo-Perrot, 1999, Buenos
Aires, pp 110, se sostiene que el verdadero padre de la teoria del Servicio Publico corresponderia a
Hauriou, constituyendo un error el atribuir a Duguit tal calidad.

' GARCIA DE ENTERRIA, FERNANDEZ, Op. Cit., P. 577.
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Conforme a lo recientemente expuesto, en los contratos
administrativos, existiran obligaciones reciprocas para ambas partes, pero
estas difieren de lo que naturalmente puede derivar de la suscripcion de
cualquier contrato civil. Esto, en razon de que el privado que suscribe dicho
contrato, al momento de contratar con la Administracién pasa a ser un
colaborador de esta ultima, obligandose a dar cumplimiento a las
obligaciones impuestas en el instrumento suscrito en tal sentido. Por el
contrario, la Administracion tendra potestades exorbitantes, teniendo como
limitante que estas no ocasionen un perjuicio a la contraparte, en cuyo caso

debera indemnizarla.

Bajo este mismo pensamiento, Delbez®® explica, que si bien bajo las
normas del Codigo Civil, el contrato es ley para las partes, esta norma no se
aplicaria para la Administracion sobre la base de dos razones: en primer
lugar, porque generalmente la suscripcion de estos contratos surten sus
efectos sobre terceros; y en segundo lugar, porque la Administracion puede
quebrantar la ejecucion del contrato ejecutando su potestad exorbitante del
ius variandi cuando exista interés superior. Para Delbez, estas

caracteristicas diferenciarian al contrato administrativo de uno privado.

20 |bidem, P. 577.
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De acuerdo a Garcia de Enterria, esta tesis se mantiene sin muchos
cambios en Francia. Sostiene, también, que esta seria la herencia recibida
por Espafia partiendo por el seguimiento de la doctrina del Servicio Publico

traida a colacion por Fernandez de Velasco (1927)*.

Por ultimo, para terminar esta seccion corresponde tratar la historia
del contrato administrativo en Chile. Al igual que en los dos casos descritos
en esta seccion, el concepto de contrato administrativo ha variado con el
paso del tiempo, sin dejar de lado la influencia, tanto de la doctrina
espafola, como francesa. A este respecto, cabe hacer presente a la primera
corriente doctrinaria que da pie a la discusion de los contratos
administrativos en Chile, entre esta primera corriente podemos encontrar a
Santiago Prado, José Amunategui y Valentin Letelier??, quienes trataron el
concepto de contrato administrativo de una manera residual e indirecta, ya
sea en el &mbito de las atribuciones de las municipalidades, concesiones y
obras publicas, sin abocarse en el tema de analizar en el fondo estos

contratos.

! |bidem, P. 578.

2 MORAGA, CLAUDIO., “Los Contratos Administrativos en la Doctrina Chilena (1859-2009)” (1), en
Pantoja, Rolando (coord.), Derecho Administrativo 150 Afios de Doctrina, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2009, P. 398.
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Durante el siglo XX, Ernesto Merino, Juan Antonio Iribarren,
German Gasman y Raul Depassier, comienzan a delinear elementos mas
acordes a los que actualmente detenta la doctrina. Es por esto que

desarrollare brevemente algunos de los postulados de estos autores:

- Analizan el problema generado por la distribucién de los riesgos, asi
como una serie de topicos inherentes al desarrollo en el tiempo del contrato
administrativo. Para la distribucidon de los riesgos, se desarrolla, mediante
una exposicion relacionada con la teoria de la imprevision, en cuanto al
segundo punto, se destacan ciertos aspectos relacionados con la
interpretatividad del contrato administrativo y los efectos tanto en su
ejecucion, como en su incumplimiento?;

- Se comienzan a desarrollar los elementos que configuran la figura
del contrato administrativo, a su vez también, el concepto de “fin publico”,
es asi como lo anteriormente sefialado se relaciona directamente a la
construccion obras publicas o al buen funcionamiento de un servicio

publico; y por otra parte, el elemento “prerrogativas publicas”, las cuales

23 ZAMBRANO R, C. A. 2014. Supletoriedad del derecho privado en la aplicacion de los contratos
administrativos regulados por la ley n° 19.886. Magister en Derecho con Mencion en Derecho Publico.
Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. P. 18.
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van de la mano con la existencia de clausulas exorbitantes a favor de la
Administracion®*:

- Se da lugar a la discusion, acerca de la distincion entre contratos
privados de la administracion y los contratos administrativos propiamente
tales;

- Los contratos administrativos adquieren un caracter de contrato
solemne, dado que la Administracidn, requiere cumplir con ciertos de
requisitos de la esencia para poder otorgarle validez a este tipo de contratos;

- Los contratos de construccion de obras publicas, de suministro y
aprovisionamiento, pasan a ser los principales contratos celebrados por la
Administracion;

- Por altimo, El contrato administrativo es definido por Juan Antonio
Iribarren® como todo acuerdo de voluntades, generador de obligaciones,
celebrado por la Administracion, con el fin de proveer directa e

inmediatamente a la satisfaccion de un interés publico.

** Ibidem, P. 18
% IRIBARREN, JUAN ANTONIO (1936) Lecciones de Derecho Administrativo, Editorial Nascimiento, p. 66,
citado en MORAGA (1), Ibidem, P. 406.
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Finalmente, desde la década de los 40, los profesores mas relevantes
en este tema han sido Guillermo Varas, Manuel Jara Cristi, Patricio Aylwin

y Enrique Silva Cimma?®.

Esta corriente doctrinaria desarrollo los contratos administrativos,

presentando varias ideas, entre las que destacan las siguientes:

- Desarrollo doctrinario sobre las potestades exorbitantes y la
acreditacion de la existencia de las llamadas clausulas de progreso;

- Considerando la jurisprudencia de los tribunales de la época, se
intenta justificar la creacion de un estatuto juridico con un corte mas civilista
para los contratos administrativos, impidiendo que la Administracion pueda
alterar lo pactado o dirigir el contrato, con la salvedad de dicha posibilidad
estuviera explicitamente regulado en la ley o el mismo contrato;

- Segun Gaston Jéze, quien afirma la posibilidad de que el Servicio
Publico diera a lugar a los contratos administrativos, constituyéndose éste
como un elemento esencial para que se configuren este tipo de contratos,
esto en razon de que jamas se encontrara como un elemento en los contratos

suscritos entre privados;

%6 |bidem, P. 410.

30



- Perspectiva Doble, siendo la primera enfocada en la etapa de
formacion del contrato administrativo y de ejecucion del mismo.
Reconociéndose al contrato administrativo como un contrato de adhesion, en
los que la Administracion predomina como la parte que formula sus
estipulaciones y la contraparte da su aceptacion. En cuanto a la etapa de
ejecucion del contrato, ésta se encontraba supeditada a la existencia de
potestades exorbitantes en el contrato y al derecho a poder invocar la teoria
de la imprevision. A este rescpecto la propia Contraloria ha sefialado que “la
doctrina del Derecho Administrativo, en general, sustenta el principio de que
en los contratos administrativos rige el elemento de riesgo o ventura, esto es,
que el co-contratante de la Administracion ha de soportar el riesgo del
cumplimiento de las obligaciones que impone la convencién. Sin embargo,
tal principio puede verse alterado por diversas circunstancias que dan
derecho al contratista para que ciertos riesgos deban ser soportados por la
Administracion. Ello ocurre cuando se configuran las teorias de la
imprevision, del caso fortuito y otras semej antes.”?’;

- Se entiende al contrato administrativo como un acto administrativo

bilateral, reconociéndose en este acto a la Administracion, la facultad

? CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 2001. Dictamen N° 35.989 del afio 2001. Chile.
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implicita de obtener la colaboracion de los particulares en el ejercicio de la
funcion pablica. Esto tiene directa relacion con el estatuto juridico aplicable
a los contratos administrativos, dado que ya no tienen cabida dentro del

Derecho Privado.

1.2.1. Los Contratos de Suministro y Prestacidn de Servicios.

Respecto a este punto, en primer lugar, me referiré brevemente a la
definicidn que nuestra legislacion da a este tipo de contrato: EIl Articulo 2 de
la ley N° 19.886 sefiala®®: “Para los efectos de esta ley se entenderd por
contrato de suministro el que tiene por objeto la compra o el arrendamiento,

)

incluso con opcién de compra, de productos o bienes muebles.’

8 CHILE. Ministerio de Hacienda. 2003. Ley 19.886: Ley De Bases Sobre Contratos Administrativos De
Suministro Y Prestacion De Servicios, julio 2003. P. 1. Este articulo a su vez sefiala que se comprenderan
dentro del concepto de contrato de suministro, entre otros, los siguientes contratos:

a) La adquisicién y arrendamiento de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion, sus
dispositivos y programas y la cesion de derecho de uso de estos ultimos.

No obstante lo expresado, la adquisicién de programas de computacion a medida se considerara
contratos de servicios;

b) Los de mantenimiento de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion, sus dispositivos y
programas cuando se contrate conjuntamente con la adquisiciéon o arrendamiento, y

c) Los de fabricacion, por lo que las cosas que hayan de ser entregadas por el contratista deben ser
elaboradas con arreglo a las caracteristicas fijadas previamente por la Administracién, aun cuando ésta se
obligue a aportar, total o parcialmente, los materiales.
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Ahora bien, luego de haber revisado en un contexto histérico la
evolucion de los contratos administrativos, corresponde desarrollar la
historia de los contratos de suministros y prestacion de servicios

propiamente tal.

A este respecto, conviene referirse a las distintas definiciones y
caracteristicas que diferencian este tipo de contratos de los contratos

administrativos.

Para Marienhoff el contrato de suministro existe cuando la
prestacion a cargo del co-contratante se relacione o vincule directa e
indirectamente a las funciones esenciales o especificas del Estado, a los

fines propios publicos de éste.

Para Cosculluela® el contrato de suministro sera el que tiene por
objeto la adquisicion, el arrendamiento con o sin opcion de compra, o el
arrendamiento financiero de productos o bienes muebles. Este autor
considera a su vez como contrato de suministro a aquellos en que el
contratista se obliga a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y

por un precio unitario sin que se defina de forma previa la cuantia total del

2 MARIENHOFF, MIGUEL., “Tratado de Derecho Administrativo”, tomo IlI-A, Editorial Abeledo-Perrot,
1993, Buenos Aires, P. 95.
%0 COSCULLUELA, LUIS., Op. Cit., P. 385.
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contrato; también el contrato debe tener como objeto la adquisicién y el
arrendamiento de equipos y sistemas de telecomunicaciones o para el
tratamiento de informacion, sus dispositivos y programas y la cesion del
derecho de uso de éstos; y los de fabricacion que deban realizarse con

arreglo a caracteristicas previamente definidas por la entidad contratante.

Para Garcia de Enterria y Fernandez®, tomando del espiritu de la
LCE, dird que el contrato de suministro tiene un contenido netamente
instrumental, donde su objeto sera el proveer a la Administracién de los
productos, utensilios e incluso servicios relativo a dichos bienes, que

necesita para el cumplimiento de sus funciones.

Cabe resaltar que los autores mencionados engloban el contrato de
servicios dentro del concepto que dan del contrato de suministro, lo cual
tiene importancia, dado que como se sefiala en las definiciones dadas por la

propia LBCASYPS, no define claramente el contrato de servicios.

De hecho en Espana es la LCE, la que define el contrato de suministro
como una compra de bienes muebles modalizada por la concurrencia de

alguna de las siguientes caracteristicas:

%1 GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, Op Cit., P. 615.
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- Que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes, de
forma sucesiva y por precio unitario, sin que la cuantia total se defina con
exactitud al tiempo de celebrar el negocio por estar subordinadas las

entregas a las necesidades de la Administracion;

- Que se refiera a bienes consumibles o de facil deterioro por el uso;

- Que la cosa o cosas que hayan de ser entregadas por el empresario
deban ser elaboradas de manera especial con arreglo a las caracteristicas
peculiares fijadas previamente por la Administracion;

- Por Gltimo, que las restantes compraventas de bienes muebles en que
no se predeterminen en la oferta administrativa las caracteristicas de los

mismos.

Hay que recalcar que la misma ley, a su vez establece como de la
misma categoria la propia elaboracion y fabricacion de los bienes muebles
suministrados, aunque la Administracién se obligue a aportar, total o
parcialmente, los materiales; e igualmente los de adquisicion de semovientes,
e incluso fuera ya del ambito de la compraventa especial de muebles, que es

el tipo basico, aquellos mediante los cuales la Administracion se procura
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ciertos servicios, como los de conservacion o reparacion de bienes muebles

en general.

Finalmente Garcia de Enterria y Fernandez da como conclusion que el
contrato de suministro para la LCE constituye una figura compleja no
identificable de modo alguno con lo que en el derecho civil se conoce con el
mismo nombre, sino capaz de adoptar modalidades contractuales muy
diferentes (compraventa, suministro en sentido civil, arrendamiento de
servicios, incluso de obra, etc.), dentro de una comun finalidad tipicamente
instrumental y referida siempre, en todo caso, a bienes muebles cual es el

dato Gltimo de caracterizacion®.

En el &mbito nacional y con anterioridad a la promulgacién de la
LBCASyPS, podemos encontrar la definicion de contrato de suministro dada
por el profesor Enrique Silva Cimma®, quien sefiala que el contrato de
suministro es aquel que tiene por objeto la provision de cosas muebles para
el abastecimiento de los servicios del Estado. Este autor también establece

los siguientes elementos doctrinarios de este concepto:

- Que en primer lugar, el suministro es un contrato administrativo;

*? |bidem, P. 618.
% SILVA CIMMA, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Hechos, Actos, Contratos y
Bienes, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1995, P. 179.
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- Que en segundo lugar, persigue la provisién o abastecimiento de

cosas muebles:

- Que en tercer lugar, el suministro se hace a costa y riesgo del
proveedor, el cual recibira a cambio del suministro una remuneracion en

dinero.

Para Julia Poblete® la definicién de contrato de suministro viene dada
por la Contraloria General de la Republica®, la que sefiala que es aquel que
celebra un organo de la Administracion del Estado, con exclusion de las
empresas publicas creadas por ley, para desarrollar sus funciones, y que
tiene por objeto la compra o el arrendamiento, incluso con opcion de compra,

de productos o bienes muebles.

Por su lado Nancy Barra y Gabriel Celis* conceptualizan el contrato
de suministro parafraseando lo ya anteriormente sefialado, en relacion con
Garcia de Enterria y Fernandez, donde identifican que dicho instrumento no
tiene un contenido obligacional predeterminado sino que solo debe tratarse

de insumos. No obstante y trayendo a colacion lo sefialado en la normativa

3 POBLETE JULIA., Actos y Contratos Administrativos, Editorial Legal Publishing Chile, Santiago, 2010, P.
175.

% CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 2004. Dictamen N° 3.888 del afio 2004. Chile

% BARRA NANCY., CELIS GABRIEL., Contratacién Administrativa Bajo la Ley de Compras, Editorial Legal
Publishing Chile, 2008, Santiago, P. 19.
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chilena vigente relativa al contrato administrativo en estudio, sostienen dos
hipotesis de prestaciones que vendrian en constituir contrato de suministro

propiamente tal:

- Que por una parte, el suministro de bienes corporales muebles en

todas sus manifestaciones;

- Que el suministro de servicios, constituyéndose bajo ésta hipotesis la

obligacion de hacer un bien, sea de tipo material o inmaterial.

A este respecto, en el &mbito nacional, hay recalcar lo sefialado por el
Profesor Claudio Moraga®’, quien en conformidad con lo prescrito por la

LBCASYPS distinguira entre varias modalidades del contrato de suministro:

- El contrato de suministro propio, en donde el contratante se obliga a
asegurar la satisfaccion de una necesidad duradera o permanente de la
Administracidn, mediante entregas sucesivas y periddicas del bien objeto del
contrato, en funcién de las necesidades que sobrevengan a la

Administracion;

- El contrato de suministro de bienes consumibles o de facil deterioro

por el uso;

%" MORAGA CLAUDIO., “Contratacién Administrativa” (2), Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, P. 38.
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- El contrato de fabricacion por el que se contrata la confeccion de una
obra mueble, circunstancia que lo hace distinto del contrato de obra publica,

que recae en un bien inmueble.

La importancia de esta distincion radica, en que a diferencia de lo
expuesto por Barra y Celis, el contrato de suministro no se confunde con el
contrato de prestacion de servicios dentro de un mismo concepto, lo cual
también no queda claro en la propia definicion dada por la LBCASYPS, la
cual fue transcrita al comienzo de este apartado, es mas a este respecto el
profesor Moraga considera que la letra a) del articulo 2 de la LBCASYPS
califica como contrato de servicios, no de suministro, la adquisicion de

programas de computacion a medida®.

En este punto, resulta importante analizar que el concepto de contrato
de suministro propiamente tal, el cual se encontraria radicado el articulo,
inciso primero de la LBCASYPS, en cambio en el inciso segundo de este
articulo, hay contratos que no se refieren al suministro de cosas muebles en

forma pura y simple, pero es la ley, quien les da tal caracter.

% MORAGA CLAUDIO., “Marco Juridico General de los contratos administrativos en Chile”, en “Contratos
Publicos en Espafia, Portugal y América Latina” Editorial Difusion Juridica y Temas de actualidad, Madrid,
2008, P. 233.
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Ahora en cuanto a los contratos de prestacion de servicios, analizando
el mismo articulo 2, recientemente referido, en su letra c) hace referencia a
la fabricacion de un bien mueble, contrato por el cual tomando la extension
que realiza el profesor Moraga, es necesario encasillarlo dentro del articulo
1.996 del Cddigo Civil*, para asi poder determinar el verdadero sentido y
alcance del mismo. De acuerdo a lo sefialado por la letra c), la entrega 0 no
de materiales por parte de la Administracion para la realizacion del bien
mueble encomendado, va a depender exclusivamente de la misma, pero tal
figura toma suma importancia en la definicion de si se trata de una
compraventa de un bien mueble (suministro) o de un arrendamiento
(contrato de servicio). Desarrollando esta idea y de acuerdo a lo sefialado
por la propia LBCASYPS, la Unica figura posible de vislumbrar como un
servicio vendria a constituir la fabricacion de un bien mueble cuando la

Administracion sea la que entregue los materiales para su realizacion.

% CHILE. Cédigo Civil. Ultima modificacién: 21 de Abril de 2015 Ley

20.830 [en linea] < https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=172986 =>

[consulta: 20 de Octubre de 2016] Articulo 1996. Si el artifice suministra la materia para la confeccion de
una obra material, el contrato es de venta; pero no se perfecciona sino por la aprobacién del que ordend la
obra.

Por consiguiente, el peligro de la cosa no pertenece al que ordend la obra sino desde su aprobacion, salvo
que se haya constituido en mora de declarar si la aprueba o no.

Si la materia es suministrada por la persona que encarg6 la obra, el contrato es de arrendamiento.
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Aunque la ley no defina explicitamente al contrato de prestacion de
servicios, es en el reglamento de la Ley 19.886, quien se encarga de delinear

y definir dicho contrato:

“Articulo 2.- Definiciones:

Para los efectos del presente Reglamento los siguientes conceptos tienen el

significado que se indica a continuacién, ya sea en plural o singular:

10. Contrato de Servicios: Aquél mediante el cual las entidades de la

Administracion del Estado encomiendan a una persona natural o juridica la
ejecucion de tareas, actividades o la elaboracion de productos intangibles.
Un contrato sera considerado igualmente de servicios cuando el valor de
los bienes que pudiese contener sean inferiores al cincuenta por ciento del

valor total o estimado del contrato.

Para efectos del presente reglamento, los servicios se clasificaran en
generales y personales, los que a su vez podran tener el caracter de
servicios personales propiamente tal y personales especializados segun lo

sefialado en el capitulo XII.
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11. Servicios Generales: Aquellos que no requieren un desarrollo
intelectual intensivo en su ejecucion, de caracter estandar, rutinario o de

comun conocimiento.

12. Servicios Personales: Son aquellos que en su ejecucion demandan un

intensivo desarrollo intelectual.

13. Servicios Habituales: Aguellos que se requieren en forma permanente y
que utilizan personal de manera intensiva y directa para la prestacion de lo
requerido por la entidad licitante, tales como servicios de aseo, seguridad,
alimentacion, soporte telefonico, mantencion de jardines, extraccion de

residuos, entre otros.”

En este punto hay que sefialar que el reglamento de ley da lugar a un
problema de legalidad, dado que propia ley no establecié definiciones en
relacion al contrato de prestacion de servicios, sin perjuicio que en su
historia fidedigna se planted tal definicion, por parte del Senador Silva

Cimma, quien realizo la indicacion de incluir a continuacion del articulo 16
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del proyecto de ley un capitulo nuevo sobre contratos especiales, en donde

se establece en el proyecto de ley, en sus articulos 33 y 34 lo siguiente:*°

“Articulo (33).- Son contratos de servicios aquéllos en que la realizacion de

su objeto sera:

a) De cardcter técnico, economico, industrial, comercial o cualquier otro de
naturaleza analoga, siempre que no se encuentren comprendidos en los
contratos de consultoria y asistencia, trabajos especificos y concretos no

habituales o en alguno de los regulados en otros Titulos de este Libro.
b) Complementario para el funcionamiento de la administracion.

c) De mantenimiento, conservacion, limpieza y reparacion de bienes,

equipos e instalaciones.

d) Los programas de computacion desarrollados a medida para la

administracion que seran de libre utilizacion por la misma.

Articulo (34).- Son contratos para la realizacion de trabajos especificos y
concretos no habituales los que, no estando incluidos en los dos articulos

anteriores se celebran excepcionalmente por la administracion cuando su

“? Biblioteca del Congreso Nacional, op. cit. (2). P. 336.
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objeto no pueda ser atendido por la labor ordinaria de los Organos

administrativos.

No pueden ser objeto de estos contratos los servicios que impliquen el

ejercicio de potestades inherentes a la administracion o sus funcionarios. ”

Dado que la propia ley no definio el concepto de contrato de servicio,
puede entenderse que la potestad reglamentaria de ejecucion tendria como
limitante la de inmiscuirse en esas materias, puesto que se excedia en el
ambito de las atribuciones existentes para su dictacion. Es por esto que el
profesor Silva Bascufian*' sefiala que el Reglamento Supremo, cuerpo
juridico siempre general e impersonal, se hace necesario por cuanto el
legislador no puede entrar en la minucia de los detalles que deben tomarse
en cuenta en el cumplimiento de las disposiciones sustanciales que la ley
contiene, entendiendo que aquellas normas que establecen definiciones
acerca del objeto que justamente constituye el ambito de su aplicacion,

constituyen normas de caracter sustancial de todo cuerpo legal.

“1 SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo V, La Constitucién de
1980 Gobierno, Editorial Juridica de Chile, 2004, Santiago, P. 130.
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Esto puede ser complementado por lo sefialado por Vidal Perdomo*
quién dira algunas consideraciones en relacion con el alcance del Decreto
Reglamentario, ya que en el contenido del Reglamento no se trata de repetir
la ley, porque seria inoficioso. Tampoco de adicionarla o llevarla a donde
ella no quiso 0 a materias que son de reserva legal, materia regulable por el
Congreso Nacional. Se trata mas bien de proyectar su espiritu en las normas
reglamentarias para que cubra todo el espectro que la ley no expresd en
palabras, pero que fluye de la voluntad del legislador, en esa y en otras leyes

convergentes.

1.3. Creacion de la Ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios y de la

Direccién de Compras y Contratacion Publica.

A este respecto hay que tomar en cuenta el proceso de reforma

legislativa y discusion que comenzd durante el gobierno del Presidente

2 \/IDAL PERDOMO, JAIME., Derecho Administrativo, Editorial Legis Editores S.A., 2008, Colombia, P. 32.
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Eduardo Frei Ruiz Tagle, continuado posteriormente durante el gobierno del

Presidente Ricardo Lagos Escobar:

a) Gobierno del Presidente Eduardo Frei Ruiz Tagle. Comision Nacional de
Etica Publica. Informe sobre la Probidad Publica y la Prevencion de la

Corrupcion. Ao 1994.

Durante este periodo dictd el decreto N°423 del Ministerio del Interior,
publicado en el Diario Oficial con fecha 18 de abril del afio 1994, el cual
cre6 la Comision Nacional de Etica Pablica (CNEP), entidad que, segin lo
dispuesto en el articulo 1 del citado decreto seria “una instancia de estudio y
elaboracion de propuestas de politicas publicas e iniciativas legales que,
contribuyendo a perfeccionar la democracia, refuercen los procedimientos e
instituciones que cautelan el cumplimiento de los deberes legales y éticos en

la actividad publica’.

Entre los objetivos de dicho decreto estaba el de regular los contratos
y licitaciones estatales. ES por esto que en su articulo 2 letra d) dispuso:

“Seran objetivos de la Comision:
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d) Evaluar la reglamentacion vigente en materia de contratos y licitaciones
del Estado, con objeto de proponer eventuales perfeccionamientos vy

reformas destinados a garantizar la transparencia de los procedimientos”.

Este informe de la Comisién en su capitulo 1V, dentro del titulo
“Contrato y Licitaciones”, realiza un diagnostico del sistema de
adquisiciones estatales, llegando a la conclusion de que es “desigual y

43
confusa”

También, sefiala carencia de mecanismos de publicidad y trasparencia
en el sistema de adquisiciones publicas; ademas de la existencia de
margenes injustificables de discrecionalidad de la Administracion a este
respecto, asi como la consecuente debilidad e insuficiencia en el posterior
control realizado a la contratacion. Finalmente destaca que en el sistema de
adquisiciones municipales hay “la inexistencia de principios y normas

;. . . e 44
comunes minimas que uniformen el sistema de adquisiciones”

3 CNEP: Informe de la Comisién Nacional de Etica Publica sobre la probidad y la prevencion de la
corrupcion, P. 234. [En linea] <www.proacceso.cl/files/Informe%20CNEP%201994.pdf> [consulta: 2 de
4(?1ctubre de 2016]

Ibidem, P. 234,
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Es por estas razones que este Comité propone diversas

recomendaciones, tales como:

- Dictacién de una Ley Marco sobre Contratos y Licitaciones del

Estado (Recomendacion N°27);

- Dictacion de Reglamentos de Adquisiciones para las

Municipalidades (Recomendacion N°28);

- Instalacion de un Sistema de adjudicacion electronica de propuestas

del Estado (Recomendacion N°29).

Es a partir del trabajo de esta Comisidn Presidencial, que se genero el
proyecto de ley de bases sobre contratos administrativos de suministro y
prestacion de servicios, mediante Mensaje Presidencial de fecha 27 de
octubre del afio 1999*°, destacando las siguientes instancias involucradas en

el proceso de reforma:

- La Comisién Nacional de Etica Publica, del afio 1995. Dicho
organismo estimd necesario dictar una ley marco sobre contratos vy
licitaciones del Estado, con el fin de que se “asegure la transparencia,

objetividad, imparcialidad, certidumbre del cumplimiento contractual y

“5 Biblioteca del Congreso Nacional, Op. Cit. P. 1.
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detallada publicidad (especialmente de volimenes y precios comparados)
de todos los procesos de adjudicaciones de compra de bienes y servicios por
parte del Estado; y que, simultaneamente, dé unidad, homogeneidad y
coherencia a la legislacion sobre el tema »48 A su vez, como instrumento
privilegiado para garantizar la transparencia y objetividad de determinadas
contrataciones publicas, esta Comision propuso crear un sistema de

adjudicacion electronica de propuestas estatales;

- El Consejo de Auditoria Interna de la Presidencia de la Republica,
del afio 1996. Esta instancia recomendo la “creacion de un marco legal
comun para la Administracion del Estado respecto a contratos y licitaciones,
que admita su adaptabilidad por la via reglamentaria para acoger la

»47 - Ademés, la Comision sugirio,

diversidad de los diferentes servicios
establecer expresamente que el régimen de Licitacién Publica fuera la regla
general en materia de contrataciones, “a efectos de asegurar la
transparencia en el uso de los recursos publicos, sustentando las
contrataciones en principios béasicos de ética publica que promuevan vy

favorezcan la transparencia y publicidad, la libre concurrencia vy

competencia de oferentes, la sujecidn estricta a las bases establecidas para

“° CNEP, Op. Cit., P. 211.
“" Biblioteca del Congreso Nacional, Op. Cit. P. 10.
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cada procedimiento, de parte de todos los involucrados y la igualdad de
trato para todos los participantes”*®. Otros aspectos a considerar son la
definicion de criterios objetivos y generales para determinar la procedencia
de la licitacion publica, la licitacion privada o el trato directo, y la creacion
de un mecanismo para hacer publicas las personas con quienes contrata la
Administracién, mediante un registro informativo de facil acceso,
administrado y controlado por una institucion competente y auténoma,

publica o privada.;

- EI Comité Interministerial de Modernizacion de la Gestion Pablica.
Plan estratégico 1997-2000, enmarcado dentro de las acciones de
"Transparencia y Probidad de la Gestion Publica”. En 1998 sanciond un
Programa de Reforma al Sistema de Compras y Contrataciones que

contemplaba la creacion de una normativa marco;

- La Comision Presidencial de Nuevas Tecnologias de la Informacién,
dicha comisidn, desarrolla como conclusion que en el periodo de 1999-2000,
debe desarrollarse un sistema electronico de compras y contrataciones del

sector publico.

8 |bidem, P. 10.
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b) Gobierno del Presidente Ricardo Lagos Escobar. Acuerdo Politico-
Legislativo para la Modernizacion del Estado, la Transparencia y la

Promocion del Crecimiento. Ao 2003.

Es durante la presidencia de Ricardo Lagos Escobar, que se entrego el
acuerdo de Modernizacion del Estado, dicho documento recalca la necesidad
de reforma en el ambito de la contratacion y las compras publicas, de la

siguiente manera:

“I Agenda de Modernizacion del Estado.

c) Gestion Financiera

14. Compras publicas: Acelerar la tramitacion del proyecto de ley destinado
a unificar el sistema de compras de bienes y servicios por parte del Estado,
fortaleciendo a la licitacion pablica como el procedimiento general para las
compras del Estado, y desarrollando el uso de medios electrénicos para

informar y realizar adquisiciones.

15. Licitacion de proyectos de inversion: Sistematizar y uniformar los
procesos de adjudicacion de contratos de inversion en el sector publico,

estableciendo la licitacion publica como el mecanismo general para la
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adjudicacion de dichos contratos, e incluyendo normas que aseguren la

igualdad de oportunidades en los procesos de licitacion. ™

Como ya se ha visto a lo largo del desarrollo de esta seccion, la
creacion de la LBCASyYPS ha sido producto de un largo proceso, pensado
bajo el supuesto de que la Administracion del Estado es un complejo
organico, revestido de potestades publicas para el logro de sus fines que son
también publicos, por lo cual el tema en cuestion trataba de responder a la
pregunta sen qué medida puede usarse de la actividad contractual para la

consecucion de los fines publicos?.

Cabe recordar que, respecto a la actuacién formalizada de la
administracion publica no solo se realiza mediante la emision de actos
unilaterales, como son los reglamentos y los actos administrativos en general,
sino también a través de acciones concertadas con otros sujetos de derecho.
Al igual que los sujetos privados, la Administracion celebra habitualmente
convenios 0 contratos. Por otro lado con esta ley se buscaba garantizar la

satisfaccion de los intereses publicos que la actuacion contractual persigue,

49 VERDUGO, Ma. Teresa: Una vision proactiva: La agenda modernizadora del Estado chileno.
Reproduccion de acuerdos politico-legislativos para la modernizacion del Estado, la transparencia

y la promocion del crecimiento. Afio 2003. Revista Enfoques N°2,. Afio 2004. P. 17 [En linea]
<http://lwww.ucentral.cl/prontus_ucentral2012/site/artic/20131229/asocfile/20131229014955/articulo2r2.pdf
> [consulta: 26 de Octubre de 2016].
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asi como la transparencia y publicidad necesaria a los procedimientos de

contratacion.

Por ultimo, respondiendo a la pregunta formulada al comienzo de este
capitulo ¢Cual ha sido la aproximacion histérica que se le ha dado a este
tipo de contratos, que llevaron a la creacion de la Direccion de Compras y
Contratacion Publica por medio de la Ley N° 19.886, de Bases sobre
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios?. Se
puede decir, tal como sefnala la propia Historia de la Ley N° 19.886 de
LBCASYPS, que su creacion responde a una necesidad de modernizacion
del Estado, la cual se tradujo en un proceso de reconsideracion del réegimen

contractual del Estado.
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CAPITULO I1I: EL MARCO NORMATIVO OTORGADO POR LA
LEY N° 19886, DE BASES SOBRE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS DE SUMINISTRO Y PRESTACION DE

SERVICIOS.

En este capitulo se busca responder a la pregunta de (Cémo la Ley
N° 19.886 regula los Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion
de Servicios a traves de la Direccion de Compras y Contratacion Publica? y
cumplir con el objetivo especifico de: Describir el marco regulatorio que la
ley N° 19.886 brinda a los Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios a través de la Direccién de Compras y Contratacion
Publica. Es por esta razon, que realizaré una exposicion y breve explicacion
de todo el marco regulatorio que rige actualmente en nuestro pais en torno a
dos de los pilares de la presente investigacion, a saber, si cumple con las
exigencias de modernizacién del Estado, tal como ha quedado de manifiesto
en la propia Historia de la Ley N° 19.886 de LBCASyPS y analizar el
Marco Regulatorio Otorgado por la Ley N° 19.886 en cuanto a los

Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios.
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Por ello, se subdividira a este capitulo en dos partes: i) la primera de
ellas analizard la regulacion del Contrato de Suministro y Prestacion de
Servicios; 1i) la segunda tratara de responder si la Ley N° 19.886 responde a
las exigencias de modernizacion del Estado, asi como los factores que
configuran el Contrato de Suministro y Prestacion de Servicios en nuestro

pais.

Ahora bien, previo a entrar de lleno al desarrollo de este segundo
capitulo, debe hacerse la prevencidn de que la historia de la regulacién del
Contrato de Suministro y Prestacion de Servicios, se encuentra latamente
analizada en el primer capitulo de este trabajo. Por tanto, en esta parte del
presente trabajo, sélo se hard una mencion con el fin de que sirvan como

herramientas para el anélisis de la ley N° 19.886.

2.1 Regulacion del Contrato de Suministro y Prestacion de Servicios.

Para poder realizar el proceso de analizar la regulacion del Contrato
de Suministro y Prestacion de Servicios, es menester, primero establecer los

elementos que configuran la figura del contrato de suministro. Es por ello
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que se analizaran las partes del contrato, su objeto, plazos, garantias y sus

causales de término.

Respecto a las partes en los contratos de suministros y de prestacion
de servicios, estas corresponden a un Organo de la Administracion del
Estado y a un particular, siendo este ultimo, una persona natural o juridica.
En relacion a este punto hay que recalcar la diferencia entre un convenio
administrativo y los contratos administrativos. De acuerdo a lo planteado
por Teresa Moreo Marroig™: Podriamos definir al contrato como una
convencion juridica manifestada en forma legal, por virtud de la cual una
parte se obliga a favor de otra o varias, reciprocamente, al cumplimiento de
una prestacion produciéndose entonces un intercambio de prestaciones

obligacionales.

Parte de la doctrina considera que en el contrato administrativo es
muy relevante la posicion de supremacia de la Administracion mientras que
en el convenio, la situacién es mas de igualdad por tratarse de un acuerdo
de voluntades. Esta teoria que no es pacifica pues su fundamento, la
supremacia de la Administracion, pertenece a una filosofia que se va

diluyendo en el mar del Derecho Comunitario. En tanto que para los

* MOREO MARROIG, TERESA, en Revista Auditoria Publica N° 50, Sevilla, 2010, p 80.
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convenios, en ellos no se manifiesta una contraposiciéon de intereses (por
ejemplo la prestacién de un servicio a cambio de una contraprestacion
econdémica), sino que se trata de establecer una colaboracién institucional
para llevar a cabo una actuacion en respuesta de objetivos compartidos. Su
finalidad es el traslado de recursos publicos entre entidades publicas. En
dichos convenios se puede destacar que en primer lugar ninguna de las
partes tendra interés patrimonial, dado que el interés de las partes es publico.
A su vez el beneficiario siempre serd la comunidad, por lo general no van
precedidos de procesos de seleccion y por Gltimo Las prestaciones de estos

convenios son conmutativas o equivalentes.

Ahora bien, el caso de la legislacion chilena, nos encontramos con la
figura de los convenios en Ley N° 18.695 Organica Constitucional de
Municipalidades. Siendo mas especificos, sus articulos 8° y 10 permiten la
celebracion de convenios con los demés organismos de la Administracion
del Estatal, para asi poder cumplir las funciones que les son encomendadas

a dichas entidades comunales. A su vez, podemos ver que se celebran
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convenios con el fin de regular una debida coordinacion entre las distintas

Municipalidades y los Servicios Pablicos en sus respectivos territorios®".

En relacién al objeto del contrato de suministro, cabe decir que todo
lo comprendido como bien mueble puede ser objeto de un contrato de
suministro. Es por ello que se debe aclarar que entender por bien mueble,
para ello, encontramos respuestas en la técnica de supletoriedad en el

Derecho Civil.

* Articulo 8: Para el cumplimiento de sus funciones, las municipalidades podran celebrar convenios con
otros 6rganos de la Administracion del Estado en las condiciones que sefiale la ley respectiva, sin alterar
las atribuciones y funciones que corresponden a los municipios. Asimismo, a fin de atender las
necesidades de la comunidad local, las municipalidades podran celebrar contratos que impliquen la
ejecucion de acciones determinadas. De igual modo, podran otorgar concesiones para la prestacion de
determinados servicios municipales o para la administracion de establecimientos o bienes especificos que
posean o tengan a cualquier titulo. La celebracion de los contratos y el otorgamiento de las concesiones a
que aluden los incisos precedentes se hara previa licitacién puablica, en el caso que el monto de los
contratos o el valor de los bienes involucrados exceda de doscientas unidades tributarias mensuales o,
tratdndose de concesiones, si el total de los derechos o prestaciones que deba pagar el concesionario sea
superior a cien unidades tributarias mensuales. Si el monto de los contratos o el valor de los bienes
involucrados o los derechos o prestaciones a pagarse por las concesiones son inferiores a los montos
sefialados en el inciso precedente, se podra llamar a propuesta privada. Igual procedimiento se aplicara
cuando, no obstante que el monto de los contratos o el valor de los bienes involucrados exceda de los
montos indicados en dicho inciso, concurran imprevistos urgentes u otras circunstancias debidamente
calificadas por el concejo, en sesidn especialmente convocada al efecto y con el voto favorable de la
mayoria absoluta de los concejales en ejercicio. Si no se presentaren interesados o si el monto de los
contratos no excediere de cien unidades tributarias mensuales, se podra proceder mediante contratacion
directa. El alcalde informara al concejo sobre la adjudicacién de las concesiones, de las licitaciones
publicas, de las propuestas privadas, de las contrataciones directas de servicios para el municipio y de las
contrataciones de personal, en la primera sesién ordinaria que celebre el concejo con posterioridad a
dichas adjudicaciones o contrataciones, informando por escrito sobre las diferentes ofertas recibidas y su
evaluacion. Con todo, lo dispuesto en los incisos anteriores no sera aplicable a los permisos municipales,
los cuales se regirdn por lo establecido en los articulos 36 y 63, letra g), de esta ley.

Articulo 10: La coordinacién entre las municipalidades y entre éstas y los servicios publicos que actten en
sus respectivos territorios, se efectuard mediante acuerdos directos entre estos organismos. A falta de
acuerdo, el gobernador provincial que corresponda dispondra las medidas necesarias para la coordinacion
requerida, a solicitud de cualquiera de los alcaldes interesados. En todo caso, la coordinacién debera
efectuarse sin alterar las atribuciones y funciones que correspondan a los organismos respectivos
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De acuerdo con lo planteado por el Cédigo Civil, los bienes muebles
son aquellos que pueden transportarse de un lugar a otro sin que dejen de
ser lo que son, sin perder su individualidad. Estos se dividen en muebles por
naturaleza y muebles por anticipacion®. Los bienes muebles por naturaleza
se pueden subclasificar en semovientes y cosas inanimadas. Los bienes
muebles por anticipacion son cosas gque, aunque unidas a un inmueble, son
consideradas legalmente muebles, para el efecto de poder constituir en ellos

derechos sobre a favor de otra persona distinta al duefio.

En este punto en particular, cabe recalcar el dictamen de la
Contraloria General de la Republica N° 21435 de fecha 23 de abril de 2010,
el cual fijé como criterio la imposibilidad de poder adquirir bienes muebles
usados, bajo el marco de la LBCASYPS, en consideracion a que la propia
norma del articulo 2° de la norma recién citada, al momento de definir el
contrato de suministro, restringié su objeto a bienes muebles, sin extenderlo
a bienes muebles usados. Esto tiene como justificacion, que realizar
procesos de compra de bienes muebles usados, con fines de ahorro en

presupuesto publico, pudiendo, asi contravenir el principio de libre

%2 Chile. Ministerio de Justicia. Cédigo Civil. Ultima modificacion: 21 de Abril de 2015 Ley 20.830 [en linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=172986 =>[consulta: 20 de Octubre de 2016] Articulos 567 y
571 del Codigo Civil.
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concurrencia de los oferentes, especificado en la misma normativa de
compras, en cuanto se restringe el acceso a los oferentes que oferten bienes

muebles “nuevos”.

Cabe a su vez destacar, que el articulo 3° de la LBCASYPS establece
excepciones de contratos, los cuales no entran dentro de éste concepto para
todos sus efectos legales. A ello debe sumarseles todos aquellos contratos
regulados por el Cddigo Civil que tienen como elemento esencial la
gratuidad. Un ejemplo de ello es el de los contratos de comodato, en los
cuales si bien no le puede ser aplicable la normativa de la LBCASYPS,

deben quedar sujetos a lo prescrito en el articulo 9° de la ley N° 18.575.

En cuanto a lo que a plazos se refiere la LBCASYPS, se produce un
vacio normativo que el Reglamento de la LBCASyYPS (de ahora en adelante
RLBCASyYPS) se encarga de llenar. A este respecto, es el articulo 64 del
reglamento el que establece como contenido del contrato de suministro la
indicacion de su respectivo plazo de duracion, sin indicar otras reglas
especificas en la materia. Pero al momento de suscribir dicho contrato de
suministro, ya una vez terminada la preparacion de la voluntad contractual,

ya contando el adjudicatario presto a celebrar el contrato de la especie. El
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Reglamento en su articulo 65 nos sefiala que en el caso de no especificarse
el plazo dentro de las bases de licitacion para llevar a cabo la celebracion
del contrato de suministro, el plazo sera de 30 dias corridos contados desde
la respectiva notificacion de la adjudicacion, realizdndose mediante la
publicacion de dicho acto administrativo adjudicatorio en el portal de la
pagina web www.mercadopublico.cl. Pero el RLBCASYPS no ofrece mas
normas al respecto, por lo cual debemos recurrir a la técnica de la
supletoriedad, interpretando la contabilizacion de los plazos de conformidad

a las reglas del Derecho Comun, establecidas en nuestro Cédigo Civil®®,

Para continuar con el anélisis de los elementos que conforman los
contratos de suministro, hay que aclarar que estos contratos cuentan con
diversas formas de garantias, que son un elemento importante de este tipo
de contratos, dentro de tales garantias podemos encontrar la boleta de
garantia bancaria, el vale vista, polizas de seguro, depdsito a plazo, el
certificado de fianza o cualquier otra forma que asegure el pago de la

garantia de manera rapida y efectiva®. Estos elementos tienen como fin

%3 Chile. Ministerio de Justicia. Cédigo Civil. Ultima modificacion: 21 de Abril de 2015 Ley 20.830 [en linea]
<https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=172986 =>[consulta: 20 de Octubre de 2016] Articulos 48, 49 y
50 del Cédigo Civil.

Los instrumentos sefialados son reconocidos tanto en el articulo 68 del RLBCASyPS, como en la
Directiva de Contratacion Publica N° 7, “Instrucciones para Uso de Garantias en Procesos de Compras”,
de la Direccion de Compras y Contratacion Publica,
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posibilitar el cumplimiento efectivo de las obligaciones asumidas por el
contratista, todo esto bajo una misma institucion juridica creada par tal
efecto: la llamada garantia de fiel y oportuno cumplimiento. Es por ello que
la propia LBCASYPS trata en su parrafo 2°, bajo el nombre de las garantias
para contratar, especificamente en el articulo 11, otorgando reglas generales
en materia de garantias®. A este respecto la garantia de fiel y oportuno
cumplimiento de las obligaciones, se extiende més alld el articulo 68 del
RLBCASyYPS, dado que la mencionada garantia, a su vez no solo se
aplicaria frente a un incumplimiento de tipo contractual contractual, sino
que ademas puede hacerse extensiva al cumplimiento de obligaciones de
tipo laborales, asi como sociales para con los trabajadores que se encuentren
contratados por el proveedor de bienes y servicios al Estado, en caso de

haber prestacion de servicios habituales que originen la subcontratacion de

http://www.chilecompra.cl/index.php?option=com_phocadownload&view=category&download=1391:directi
va-n-07&id=12:directivas-de-compras&ltemid=547

%5 Articulo 11: La respectiva entidad licitante requerira, en conformidad al reglamento, la constitucién de las
garantias que estime necesarias para asegurar la seriedad de las ofertas presentadas y el fiel y oportuno
cumplimiento del contrato definitivo, en la forma y por los medios que lo establezcan las respectivas bases
de la licitacion. Tratandose de la prestacion de servicios, dichas garantias 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, y permaneceran vigentes hasta 60 dias habiles después de
recepcionadas las obras o culminados los contratos. Los jefes de servicio seran directamente
responsables de la custodia, mantencién y vigencia de las garantias solicitadas. Las garantias que se
estimen necesarias para asegurar la seriedad de las ofertas, el cumplimiento de las obligaciones laborales
y sociales de los trabajadores y el fiel y oportuno cumplimiento del contrato definitivo, deberan ser fijadas
en un monto tal que sin desmedrar su finalidad no desincentiven la participacion de oferentes al llamado
de licitacién o propuesta. Con cargo a estas cauciones podran hacerse efectivas las multas y demas
sanciones que afecten a los contratistas. Sélo podran entregarse anticipos a un contratante, si se cauciona
debida e integramente su valor.
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trabajadores, siendo esta figura tomada del Cddigo del Trabajo. Este
articulo del Reglamento, también trata sobre montos minimos y maximos
para fijar la garantia, plazos de duracion, glosa y moneda en como se
expresard y las condiciones que debe contar para que sea un instrumento
valido: que sea pagadera a la vista e irrevocable. Ahora, en cuanto a los
instrumentos financieros que posibilitan la existencia de éstas garantias, el
recientemente sefialado articulo 68 RLBCASYPS, nos da como ejemplo al
vale vista, a la poliza de seguro, deposito a plazo o cualquiera otra forma
que asegure el pago de la garantia de manera rapida y efectiva, tales como

la boleta bancaria de garantia y el certificado de fianza.

Por altimo y para terminar con este anélisis, hay que destacar un
elemento importante que se detalla en la normativa vigente al contrato de
suministro, en cuanto a lo relativo a sus causales de término. A este
respecto, es necesario mencionar tanto al articulo 13 de la LBCASyPS, asi
como al articulo 77 del RLBCASYPS, los cuales parecen casi identicos, con

la salvedad, de que el articulo 77 del RLBCASYPS incorpora una causal de
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término *° no sefialada por la LBCASYPS. Dichas causales son las

siguientes:

a) El mutuo acuerdo o resciliacion entre los contratantes: En conformidad
con lo dispuesto por el articulo 1567 del Codigo Civil, toda obligacion
puede ser extinguida por una convencion entre las partes interesadas, las
cuales, al tener la capacidad de poder disponer libremente de lo suyo,
consienten mutuamente en tenerla por nula. Tomando en consideracién la
opinion del profesor Meza Barros > , tratdndose de obligaciones
contractuales, el mutuo consentimiento no es sino una aplicacion de un
conocido aforismo: las cosas se deshacen de la misma manera como se
hacen. De tal manera que para que el mutuo acuerdo en poner término a un
contrato de suministro tenga validez, debe emanar de quien tenga facultades
en la Administracion para poner término a cualquier contrato administrativo
y debe este acuerdo ser sancionado por el respectivo acto administrativo

aprobatorio.

b) Existencia de un incumplimiento grave de las obligaciones contraidas por

parte del contratante: Para esta causal en particular, es la Contraloria

% E| articulo también habla de causales de modificacion, lo cual parece un exceso, ya que los contratos
E7or regla general s6lo se modifican por el mutuo acuerdo entre los contratantes.

MEZA BARROS, RAMON, Manual de Derecho Civil, De las Obligaciones; Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1992, p. 347.
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General de la Repulblica quien da las pautas para entender que es un
incumplimiento grave®®, considerando los principios de certeza y seguridad
juridica, ha establecido que es inadmisible que se contemple como causal de
terminacion anticipada del contrato, cualquier otro incumplimiento grave de
las obligaciones contraidas, ya que las situaciones constitutivas de la
infraccion contractual, que dan lugar a dicha consecuencia, deben estar

especificadas taxativamente en el pliego de condiciones.

c) Presentar un estado de notoria insolvencia financiera por parte del
contratante: A este respecto, existe una excepcion, consistente en que el
caso de que se mejoren las cauciones entregadas o que las garantias

existentes sean suficientes para garantizar el cumplimiento del contrato.

d) Necesidad de interés publico o por motivos de seguridad nacional: La
Resolucion o Decreto que disponga la terminacion anticipada del contrato
debera ser siempre fundada, esto en conformidad con lo dispuesto por el
articulo 79 del RLBCASYPS, pero corresponde a cada Servicio Pablico en

particular calificar si causal de término obedece a un interés publico.

%8 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 2013. Dictamen N° 39.861 de fecha 25 de junio del
afio 2013. Chile
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e) Presentar deudas de naturaleza laboral que se encuentren pendientes: Si
bien esta causal de término no es contemplada en la LBCASYPS, su
regulacion esta dada por RLBCASyPS. Esta causal, tiene como fin que las
personas naturales o juridicas que tengan contratados trabajadores de su
dependencia, cumplan con todas las obligaciones laborales correspondientes,
bajo pena de terminar la relacion contractual con el Estado y de ejecutarse
las respectivas garantias dadas para asegurar el fiel y oportuno

cumplimiento de las obligaciones contraidas.

f) Causales establecidas en las respectivas bases de la licitacién o en el
propio contrato: Se debe entender que el incumplimiento grave de las
obligaciones del contrato como causal de término, debera quedar
estrictamente delimitado en las bases de licitacion, asi como posteriormente

en el contrato de suministro.

Como se desprende, al analizar los distintos elementos que
conforman los contratos de Suministro y Prestacion de Servicios, se puede
ver la regulacién que nuestro sistema juridico, le otorga a este tipo de

contratos, ahora respecto, ha como estos contratos son tratados en la ley N°
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19.886 y regulados en el proceso de compras publicas, eso sera tratado con

maés profundidad en la parte final de este capitulo.

2.2 Ley N° 19.886 como respuesta a las exigencias de modernizacion del

Estado:

Respecto a este punto, en primer lugar, realizaré una breve
descripcién de la situacion en nuestro pais en materia de contratacion
administrativa en relacién a los contratos de suministro y prestacion de
servicios, para posteriormente revisar los objetivos de la ley N° 19.886, asi
como el tratamiento que les otorga a los contratos de suministro y

prestacion de servicios.

En Chile, debido a la precaria situacion en que se encontraba el
tratamiento juridico de los contratos de administrativos de suministro y
prestacion de servicios, comenzd a gestarse preocupacion legal para regular
este tipo de contratos, tal como se sefiala en la propia Historia de la

LBCASYPS “Uno de los temas centrales en torno al cual se ha desarrollado
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el debate de estas Ultimas dos décadas, es el de la regulacion necesaria de, a
lo menos, dos tipos de contratos publicos basicos e indispensable para el
normal funcionamiento de la administracion: el de suministro y el de
prestacion de servicios. Regularmente, porque ellos son los de mayor
ocurrencia dentro de la administracion y porque representan, ademas, uno
de los aspectos centrales de regulacion de eficiencia del gasto publico y la
reforma del Estado.””

Con la finalidad de contrarrestar esta situacion, hace mas de una
década se remplazo la Direccion de Aprovisionamiento del Estado (DAE)
por la Direccién de Contratacion y Compras Publicas (DCCP), mediante la
dictacion de la Ley N°19.886 (LBCASyPS) sobre contratos administrativos

de suministro y prestacion de servicios. Este tema en particular fue

desarrollado en el punto 1.3 del Capitulo I de este trabajo.

% Biblioteca del Congreso Nacional, Op. Cit.. P. 5.
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2.2.1 Objetivos de la ley.

En este acapite hay que recordar que La ley N° 19.886, tal como se
sefialo en la subseccion previa de este trabajo, nace como respuesta a una
necesidad de modernizacion del Estado. Pero la ley N° 19.886 no tiene un
objetivo claramente definido en la propia ley, por lo cual es necesario
desglosar estos objetivos con ayuda de la propia Historia de la LBCASYPS;
Para esto hay que diferenciar el Objetivo General y los Objetivos

Especificos de esta ley:

I. Objetivo General.

El Objetivo General de este cuerpo legal seria el de uniformar los
procedimientos administrativos de contratacion de suministro de bienes
muebles y servicios necesarios para el funcionamiento de la Administracion
Publica, tendiente a imprimir mayores grados de transparencia en el manejo
del Tesoro Pablico a nivel del Estado y de las municipalidades. Con esta ley
se creo la institucionalidad necesaria para velar por la transparencia y la
eficiencia en las compras, preservar la igualdad de competencia y

considerara el debido proceso.
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Para estos efectos se creo también una plataforma web, que es el
Sistema Electrénico de Compras Publicas www.chilecompra.cl, con el
objetivo de poder realizar todas las transacciones necesarias en una compra,
tanto los servicios publicos como las municipalidades. Ademas, ofrecer
permanentemente asesoria y actualizar los cambios que se vayan generando

en la plataforma.

ii. Objetivos Especificos.

De acuerdo a la informacién entregada por la propia Historia de la

LBCASYPS, serian los siguientes®:

- Establecer una normativa marco de compras y contrataciones del

sector publico, perfeccionando y transparentando sus procedimientos;

- Establecer la regulacion del nuevo Sistema Electronico de
Informacién e Intermediacion de Compras y Contrataciones del Sector

Publico;

0 |bidem, P. 439.
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- Definir los requisitos para contratar con la administracion,

estableciendo requisitos y prohibiciones aplicables a los contratantes;

- Crear los Registros de Contratistas;

- Determinar las garantias exigidas para contratar con la

administracion;

- Regular todo lo relativo a los sistemas de contratacion, las bases, la

adjudicacién, la ejecucion, la modificacion y la extincion de los contratos;

- Crear el Tribunal de Contrataciéon Publica.

Es asi que la Ley N° 19.886, elimina algunos de los problemas que se
producian con las legislaciones anteriores, uniformando los procedimientos
administrativos de contratacion de suministro de bienes muebles y servicios

necesarios para el funcionamiento de la Administracion Publica.
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2.2.2 Tratamiento de los Contratos de Suministro y Prestacion de

Servicios en la ley N° 19.886.

En el caso del Contrato de Suministro, este es un contrato bilateral,
oneroso y conmutativo, cuya definicion esta dada por el articulo 2° de la
Ley N° 19.886 como aquel que tiene por objeto la compra o el
arrendamiento, incluso con opcion de compra, de productos o bienes
muebles. A su vez, se comprenden dentro de esta categoria, por expreso

mandato de la ley, los siguientes contratos:

- Contratos de adquisicion y arrendamiento de equipos Yy sistemas
para el tratamiento de la informacion, sus dispositivos y programas y la

cesion de derecho de uso de estos Ultimos;

- Contratos de mantenimiento de equipos y sistemas para el
tratamiento de la informacién, sus dispositivos y programas cuando se

contrate conjuntamente con la adquisicion o arrendamiento, y

- Contratos de fabricacion, por lo que las cosas que hayan de ser

entregadas por el contratista deben ser elaboradas con arreglo a las
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caracteristicas fijadas previamente por la Administracion, aun cuando ésta

se obligue a aportar, total o parcialmente, los materiales.

Para los Contratos de Prestacion de Servicios, podemos encontrar la
definicion en el numeral 10 del articulo 2 del RLBCASYPS, siendo aquel
mediante el cual las entidades de la Administracion del Estado
encomiendan a una persona natural o juridica la ejecucion de tareas,
actividades o la elaboracién de productos intangibles o, cuando el valor de
los bienes que pudiere contener sean inferiores al cincuenta por ciento del
valor total o estimado del contrato. EIl RLBCASYPS en su articulo 106 se
refiere a la clasificacion de los servicios que pueden ser contratados por la
Administracion, otorgandole responsabilidad a ésta en su determinacion,

segun las caracteristicas que determine previamente, asi se distinguen:

a) Servicios Generales.

Son ““aquellos que no requieren de un desarrollo intelectual intensivo
en su ejecucion, de caracter estandar, rutinario o de comun conocimiento”

(articulo 2 N°11 RLBCSyPS). Ej. Servicio de Aseo.
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b) Servicios Personales.

Son "aquellos que en su ejecucién demandan un intensivo desarrollo
intelectual” (articulo 2 N°12 del RLBCSyPS), correspondiendo a la entidad
publica la clasificacion de ellos como personales o especializados (articulo
106 RLBCSyPS), debiendo para ello en la resolucion que apruebe las bases

de licitacion o que autorice el trato directo, segun se trate, expresar:

- Los motivos que justifican la clasificacion de un servicio como

especializado.

- Las razones por las cuales esas funciones no puedan ser realizadas

por personal de la propia entidad.

b.1) Servicios Personales Propiamente Tales.

b.2) Servicios Personales Especializados. “Aquéllos para cuya realizacion
se requiere una preparacion especial, en una determinada ciencia, arte o
actividad, de manera que quien los provea o preste, sea experto, tenga
conocimientos, o habilidades muy especificas” (articulo 105 N°2 del

RLBCASyYPS).Ej. Asesorias legales.
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Estos servicios especializados estan sujetos a un procedimiento de

contratacion especial establecido en el articulo 107 del RLBCSyPS.

2.2.3 Ley de Compras Publicas y Proceso de Compras Publicas.

En cuanto a las Compras Publicas, la dictacion de la LBCASyYPS,
agregd un nuevo mecanismo, el convenio marco a los procedimientos
administrativos de la licitacion puablica, la licitacion privada y el trato
directo, ya existentes en nuestro ordenamiento juridico de contratacién
publica. Ahora, respecto a los procedimientos administrativos de
contratacion y compras publicas, se encuentran establecidos en el articulo 5
de la LBCASYPS, siendo ésta ultima, la que entrega las reglas de descarte
que los organismos publicos deben seguir en la etapa de determinacién del

mecanismo de contratacion, fijando el siguiente orden de procedencia:

a) Convenio Marco.

b) Licitacion Publica.

¢) Licitacion Privada.

75



d) Trato Directo o Contratacion Directa.

Conforme al orden recientemente sefialado, se puede decir que la
regla general, en cuanto a la contratacién administrativa vendria a ser el
mecanismo de la licitacion publica, dado que tanto la ley, asi como el
reglamento, en sus respectivos articulos 8 y 10, detallan taxativamente las
hipdtesis en que se autorizan como casos excepcionales a la regla general

la licitacion privada o el trato directo.

Es por ello que a continuacién, detallare brevemente cada uno de los

mecanismos de contratacion recientemente sefalados:

a) El Convenio Marco: Consiste en un mecanismo de compra y contratacion
publica, el cual es llevado a cabo por la Direccion de Compras por medio de
una licitacién publica, con el objeto de generar un catalogo electronico de
bienes y servicios, por medio del cual, los distintos organismos de la
Administracion Publica tienen acceso directo a los proveedores que se
adjudicaron el Convenio Marco, teniendo que cumplir solamente con la
formalidad de generar una orden de compra en el sistema de informacion,
sujetandose a las condiciones de compra ya establecidas en las propias

bases de licitacion predeterminadas por la Direccion.

76



Cabe destacar que este mecanismo de compra y contratacion es la
primera opcion que deben ejecutar los organismos de la Administracion
Publica que se encuentren sujetos a la regulacion de la Ley N° 19.886, tal
como lo sefiala expresamente el articulo 14 inciso 5 del Reglamento de la
Ley “...Cada entidad estard obligada a consultar el Catilogo antes de
proceder a llamar a Licitacion Publica, Licitacion Privada o Trato Directo”™.
Es por esta razén que la utilizacion del convenio marco, es obligatoria para
todos los organismos de la Administracion Estatal, con la salvedad, de
tratarse de Municipalidades, las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad
Publica, dado que en conformidad con lo dispuesto por el articulo 30
incisos 3° y 4° de la Ley, serd facultativo para estas entidades. A este
respecto, hay que sefalar, que a pesar de la obligatoriedad del uso del

convenio marco, se pueden presentar dos casos que pueden eximirse:

- Por inexistencia de un convenio marco para el bien o servicio
requerido por la entidad puablica, facultdndole a realizar el proceso de
contratacion mediante los demas mecanismos mencionados por la Ley N°

19.886.
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- Si existiere una condicién mas ventajosa, segun la cual dentro del
proceso de contratacion o compra se obtengan mejores términos que los
contemplados en los convenios marcos, ya existentes. A este respecto, la
Contraloria y el RLBCASYPS, establecen que para poder invocar la llamada
existencia de condiciones mas ventajosas, se debe cumplir con las

siguientes formalidades:

e Justificar la condicidon mas ventajosa en base a tres criterios: Primero de
Objetividad, ya que debe tratarse de un beneficio real y no aparente.
Segundo, de Demostrabilidad, dado que deben existir instrumentos que
acrediten o respalden la obtencion de dichas condiciones mas favorables
que las ofrecidas por el convenio marco. Por Gltimo de Sustanciabilidad, o

sea debe ser relevante.

e Informar a la Direccion de Compras sobre la concurrencia de la situacion

que genera la condicién mas ventajosa.®

®1 CHILE. Ministerio de Hacienda. 2003. Ley 19.886: Ley De Bases Sobre Contratos Administrativos De
Suministro Y Prestacién De Servicios, julio 2003. Articulo 30, segunda parte del inciso 2°: “...Con esta
informacion, la Direccion debera adoptar las medidas necesarias para lograr la celebracién de un convenio
marco que permita extender tales condiciones al resto de los organismos publicos”.
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e Realizar cualquier otro mecanismo de compra o contratacion contemplado

por la ley, segun las circunstancias del caso especifico, esto es, Licitacion

Publica, Licitacion Privada o Trato Directo.

e Conservar los antecedentes que justifican la condicién mas ventajosa para

revision y control posterior por parte de la autoridad competente.

Estos puntos, a su vez han sido tratados por la Contraloria General de
la Repulblica, un ejemplo de esto, puede ser encontrado en los dictamenes
N° 61.124 de 2008, asi como el Dictamen N° 44.043 de 2010, los cuales

respectivamente sefialan:

“...La Ley N° 19.886 establece, en sintesis, que los convenios marco
vigentes se traduciran en un catalogo y si el mismo contiene el bien y/o
servicio requerido, las entidades afectas a dicha ley deberan adquirirlo
emitiendo directamente al contratista respectivo una orden de compra,
salvo gque obtenga directamente condiciones mas ventajosas en los términos

referidos en el articulo 15 del reglamento de la referida ley.

Corresponde que en cumplimiento de la normativa citada, la
autoridad administrativa informe a la Direccion de Compras, sobre la

decision de compra de servicios que se encuentran en el catalogo, por fuera
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de éste, asi como tambien acerca de los fundamentos que respaldan dicha

. )
resolucion...

“...De conformidad con lo previsto en el articulo 15 del mismo
reglamento, las condiciones mas ventajosas deberan referirse a situaciones
objetivas, demostrables y sustanciales para la entidad, tales como, plazo de
entrega, condiciones de garantias, calidad de los bienes y servicios, o bien,
mejor relacion costo beneficio del bien o servicio a adquirir y se podran
verificar a través de diversos mecanismos diferentes a la utilizacion del
Sistema de Informacion, como por ejemplo, procesos de consulta a la
industria, publicidad, listas de precios o catalogos publicos, entre otros. En
este caso, debera efectuar sus procesos de compra conforme a las reglas
establecidas en la ley N° 19.886 y este reglamento, asi como mantener los

respectivos antecedentes para su revision y control posterior.

Dicha disposicion precisa que, en el evento que la entidad obtenga
condiciones mas ventajosas respecto de un bien o servicio contenido en el
catalogo, debera informarlo a la Direccién de Compras, a través del canal

que esta disponga.

%2 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 2008. Dictamen N° 61.124 del afio 2008. Chile

80



De lo expuesto es dable colegir, en lo que interesa, que las
“condiciones mas ventajosas” no se reducen exclusivamente a la obtencion
de un menor precio, sino que, entre otras posibilidades, abarcan una
combinacion entre el precio y la calidad del bien o servicio que se pretende

adquirir.

Seguidamente, es menester expresar que, existiendo en el catalogo de
un convenio marco el bien o servicio que se pretende adquirir, debe
utilizarse dicho mecanismo de contratacion, salvo que se den los supuestos
antes mencionados, evento en el cual el proceso de compras debera
efectuarse a través de una licitacion publica o privada, o por trato directo,
segun corresponda, debiendo aplicarse, para la procedencia de la
licitacion privada o el trato directo, las causales que taxativamente

contempla la ley N° 19.886 y su reglamento.

Como se puede apreciar, la habilitacion para excluirse de un
convenio marco no constituye, por si misma, una causal de trato directo o
licitacion privada, debiendo concurrir entonces, ademas de las aludidas

condiciones mas ventajosas, alguna de las causales que la ley N° 19.886 y
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el reglamento contemplan para determinar la procedencia de dichos

. . L34 JJ63
mecanismos €)CC€pClOI’lCZZ€S de contratacion...

b) La Licitacion o Propuesta Publica: Seglin la Ley N° 19.886 en su
Articulo 7° inciso segundo, asi como en el articulo 2 N°21 del Reglamento

DS 250, es definida como:

“Procedimiento administrativo de caracter concursal, mediante el
cual la Administracion realiza un llamado pudblico, convocando a los
interesados para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen propuestas,

de entre las cuales seleccionard y aceptard la mas conveniente.”.

Como se puede ver en la propia definicion dada por la ley, mas que
un acto administrativo, consiste en un procedimiento de seleccion previo al
contrato administrativo, conformado por una serie de actos administrativos,
convirtiéndose asi en un mecanismo de contratacion. El cual en
conformidad con lo sefialado por el articulo 9 del Reglamento procedera
cuando no corresponda aplicar la contratacion mediante el convenio marco,

asi como en aquellas contrataciones que tengan un monto superior a las

% CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 2008. Dictamen N° 44.043 del afio 2010. Chile
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1000 UTM, con la salvedad de los casos sefialados en los articulos 8 de la

LBCASYPS y 10 del RLBCASYPS.

Este procedimiento puede tener una fase facultativa, en conformidad
con lo sefialado por el articulo 13Bis del RLBCASyPS, consistente en
consultas o reuniones con los proveedores con el fin de poder obtener
informacion sobre de los bienes o servicios requeridos para la confeccion de
las bases de licitacion. Esta facultad puede ser usada por los organismos
publicos que realizan la licitacion, con anterioridad a la elaboracion de las
bases, por medio de llamados publicos y abiertos, convocados a través del
Sistema de Informacion o mediante avisos en diarios de circulacion

internacional, nacional o regional, segun corresponda a cada caso particular.

En cuanto a la fase obligatoria, cabe realizar una distincién, dado que
existe una de Aplicacion General, asi como una excepcional o de aplicacion
particular, consistiendo esta Gltima, en un analisis técnico y economico,
realizado con anterioridad a la elaboracién de las bases de licitacién, siendo
el articulo 13Ter del RLBCASYPS establece dos casos en que hay
obligatoriedad de llevar a cabo este analisis, pudiendo el érgano licitante

usar el mecanismo que estime pertinente. Estos casos excepcionales se dan
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cuando la Licitacion en que la evaluacion de las ofertas revista gran
complejidad, pero la norma no define que se entiende por gran complejidad,
razon por la cual que corresponderd al ente licitante establecer la
concurrencia de dicha caracteristica. El otro caso excepcional aplica cuando

el monto de la Licitacion es superior a 5000 UTM.

Ahora, en cuanto a la fase obligatoria de aplicacion general, esta

puede ser analizada en las siguientes 6 etapas:

b.1) Elaboracion de las bases de la licitacion (administrativas y técnicas):
De acuerdo con lo sefialado por el articulo 2 N°3 del RLBCASyYPS,
consisten en aquellos “Documentos aprobados por la autoridad competente
que contienen el conjunto de requisitos, condiciones y especificaciones,
establecidos por la Entidad Licitante, que describen los bienes y servicios a
contratar y regulan el Proceso de Compras y el contrato definitivo”. Tal
como sefiala el propio Reglamento la Entidad Licitante se encarga de
elaborar las bases de licitacién, tanto las administrativas, que son aquellas
referentes a procedimientos, plazos, criterios de evaluacién, clausulas
contractuales; asi como las técnicas, que son las relativas a las

caracteristicas y/o especificaciones del bien o servicio a contratar. Se debe
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destacar a este respecto, que el articulo 6 Ley de la LBCASYPS configura
un mandato legal, sefialando que “las bases de la licitacion deberan
establecer las condiciones que permitan alcanzar la combinacion mas
ventajosa entre todos los beneficios del bien o servicio por adquirir y todos
sus costos asociados, presentes y futuros”. En cuanto al contenido de las
bases, el artuclo 22 del RLBCASyYPS regula su contenido minimo,
pudiendo establecerse cualesquiera materia adicional, siempre que no
contravenga lo dispuesto por la LBCASyYPS, el RLBCASYPS vy los
principios de la contratacion administrativa en general; Esto cobra
relevancia, si se considera que estos contenidos conformaran el “estatuto
juridico y técnico del contrato”®, de acuerdo al cual nacerén los derechos y
deberes para el drgano licitante y los participantes de la licitacion.
Finalmente estas bases y sus modificaciones posteriores, deben ser
aprobadas mediante una resolucion o decreto sujeto al tramite de toma de

razon de la Contraloria General de la Republica.

b.2) Llamado a convocatoria publica para participar en la licitacion: Esta
convocatoria, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 7 letra a), inciso 2°

LBCASyPS, se lleva a cabo por“medios o sistemas de acceso publico que

® MORAGA KLENNER, Claudio: “Contratacién Administrativa”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007,
p. 164.
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mantenga la Direccion de Compras y Contratacion”, siendo en términos a
través de la publicacion del proceso de licitacion el portal
www.mercadopublico.cl. Para esta convocatoria el plazo entre el llamado y
el cierre de recepcion de las ofertas, queda entregada a la discrecionalidad
de la entidad licitante, con la excepcion dada por el articulo 25 del
RLBCASYPS, el que contempla plazos especiales, funcion de la cuantia de

las contrataciones.

b.3) Periodo de consultas y aclaraciones por escrito en plataforma
electronica: Si las bases asi lo establecen, existird un plazo y modalidad
para que todos los oferentes puedan realizar las consultas necesarias al
organo licitante, el que debera responder en conformidad con la forma
prevista en ellas, asi como también pondrd en conocimiento de todos los

participantes dichas preguntas y respuestas.

b.4) La Recepcion y apertura de ofertas: La recepcion se realiza por medio
de los formularios disponibles en el sistema de informacion del portal web,
debiendo acompafiarse toda la documentacion y antecedentes necesarios
mediante formato electrénico, con excepcion de aquellos que ya se

encuentren a disposicion de la autoridad, esto en virtud del principio de
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economia procedimental, siendo un ejemplo de esto, aquellos existentes en
el registro de proveedores. En cuanto a la presentacion de las ofertas, estas
deben ser acompariadas por la respectiva garantia de seriedad de la oferta, si
las bases asi lo requirieran; siendo éstas bases las que fijen el monto, plazo
de vigencia y su modalidad, pero cabe sefalar que en aquellas
contrataciones cuya cuantia sea inferior a 1000 UTM, sera discrecional por
parte del 6rgano licitante exigir esta garantia. En relacién al caso de que
oferta sea declarada inadmisible o sea desestimada la garantia serd devuelta
en el plazo que establezcan las propias bases o en conformidad con lo

sefialado por el articulo 43 del RLBCASYPS.

El procedimiento de apertura de las ofertas se lleva a cabo segun las
reglas establecidas en las propias bases, ya sea en una licitacion en una
etapa, dos etapas, o segun corresponda con una etapa de precalificacion
técnica. Hay que sefialar que en el primer caso, la apertura de ambas ofertas
sera al mismo tiempo; en el segundo caso, se procedera a la apertura de la
oferta técnica y solo si se califica en ésta, se continuara con la oferta
economica. Por ultimo, ya una vez que las ofertas resultan “admitidas” no

pueden ser modificadas o revocadas, pero los participantes podran realizar
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observaciones a éstas durante las 24 horas siguientes a la apertura de las

ofertas.

b.5) La evaluacion de las ofertas: Esta se llevara a cabo en conformidad a
los criterios de evaluacion fijados por las propias bases de la licitacion,
contemplando los parametros técnicos y economicos, de acuerdo a los
cuales se asignard un puntaje, para asi poder calificar las posibles ofertas

admitidas.

b.6) Adjudicacion del contrato o licitacion desierta: El articulo 2 N°1 del
RLBCASyPS senala que la Adjudicacion “es el acto administrativo fundado,
por medio del cual la autoridad competente selecciona a uno o mas
oferentes para la suscripcion de un contrato de suministro o servicios”. Es
por medio de este acto administrativo que se concreta la voluntad de la
Administracion de celebrar el contrato licitado con un determinado oferente,
el cual pasa a tener a partir de ese momento la calidad de adjudicatario, el
cual de acuerdo a lo sefialado por el articulo 41 inciso 3° del RLBCASYPS,
no puede ser otro sino aquel que cumpla con el puntaje necesario para ser
calificado como la “oferta mas conveniente”. Por ultimo, la resolucion o el

decreto que contenga la adjudicacion del contrato, asi como la declaracion
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de licitacion desierta, deberan ser actos administrativos fundados, debiendo

Contraloria General de la Republica tomar razén de estos actos.

c) La Licitacion o Propuesta Privada: El articulo 7 inciso cuarto de la
LBCASYPS vy articulo 2 N° 20 del RLBCASYPS la define como aquel
“Procedimiento administrativo de caracter concursal, previa resolucion
fundada que lo disponga, mediante el cual la Administracion invita a
determinadas personas para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen

propuestas, de entre las cuales seleccionara y aceptara la mas conveniente”.

Cabe hacer presente que, dado que se trata un procedimiento
administrativo de caracter excepcional, para su aplicacion, primero deben
verificarse una serie de circunstancias que permitan su utilizacion como un
mecanismo valido para la formacién del consentimiento contractual del
organo de la Administracion licitante, estas circunstancias pueden separarse

en las siguientes:

c.1) Necesidad de una resolucion fundada previa que autorice la
procedencia de la licitacién privada: El articulo 44 del RLBCASYPS, sefiala
la “necesidad de resolucion fundada y publicacion”. Dicha resolucion debe

ser dictada por el jefe de la entidad publica que llevara a cabo la licitacion
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privada, para posteriormente ser publicada en el sistema de informacién
dentro de un plazo no superior a las 24 horas desde que esta resolucién ha

sido dictada.

c.2) Una causal legal que justifique la licitacion privada como mecanismo
de contratacion: Estas causales legales se encuentran enumeradas en los

articulos 8 de la LBCASYPS y 10 del RLBCASYPS, siendo las siguientes:

- Caso de licitacion desierta por ausencia de interesados.

- Caso de nuevos contratos a celebrar para la realizacion o
terminacion de contratos ya existentes que hayan debido resolverse o

terminarse anticipadamente y cuyo remanente no supere las 1000 UTM.

- Casos de emergencia, urgencia o imprevisto, asi calificados por

resoluciéon fundada.

- Caso de unico proveedor del bien o servicio.

- Caso en que el contrato sea de prestacion de servicios fuera del

territorio nacional y el prestador sea una persona juridica extranjera.
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- Caso en que los servicios a contratar sea de naturaleza confidencial
0 cuya difusion afecten la seguridad o interés nacional, asi determinado por

decreto supremao.

- Caso en que por naturaleza de la negociacion sea indispensable
acudir al trato o contratacion directa, segun circunstancias o caracteristicas

que sefale el Reglamento.

- Caso de contrato igual o inferior a limite que fije el Reglamento,

esto es, 10 UTM.

c.3) La acreditacion de circunstancias concurrentes que configuren la causa

legal habilitante para la procedencia licitacion privada.

En relacion al procedimiento aplicable, el articulo 48 del
RLBCASYyPS sefiala que “Las normas aplicables a la Licitacion Publica se
aplicaran a la Licitacion Privada, en todo aquello que atendida la naturaleza
de la Licitacion Privada sea procedente”, razon por la cual el procedimiento
aplicable es similar al de la licitacion publica, pero hay que destacar que en

la licitacion privada, existen algunas diferencias que vale la pena aclarar:
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En primer lugar, respecto a las bases de licitacion, rigen las mismas
que en la licitacion publica original, ya que la licitacion o propuesta privada
se lleva a cabo como resultado de haberse realizado una licitacion publica
que haya sido declarada desierta, por ende resulta improcedente
confeccionar nuevas bases de licitacion. En segundo lugar, la llamada para
concurrir a participar es limitada, dado que media una invitacion cerrada.
No existe un llamado publico para participar, en cambio se lleva a cabo por
medio de una “Invitacion”, siendo el requisito esencial exigido por la ley, el
que la invitacion debe realizarse a un minimo de tres proveedores, siendo el
articulo 45 del RLBCASYPS que sefiala sélo a un minimo de invitaciones
sin referirse a un minimo de ofertas, por lo cual se cumpliria con este
requisito habiendo extendido la invitacion al menos a tres proveedores,

aunque a posteriori, se presente un menor nimero de ofertas.

d) La Contratacién Directa: En el articulo 7 inciso quinto de la LBCASYPS,
asi como el articulo 2 N° 31 del RLBCASYPS se define el Trato o
Contratacion Directa como: “Procedimiento de contratacion que por la
naturaleza de la negociacion debe efectuarse sin la concurrencia de los
requisitos sefialados para la Licitacion o Propuesta Publica y para la

Privada.” . Se debe sefalar que se trata de un mecanismo de contratacién
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publica de caracter excepcional, por lo cual, para que se genere su

procedencia, deben cumplirse ciertas condiciones que la justifiquen:

- Existencia de una resolucion fundada previa autorizando la

procedencia de la contratacién directa.

- Existencia de una causa legal que justifique la contratacion directa
como mecanismo de contratacién publica. Para esta condicidn rigen las
mismas causales legales contempladas para la procedencia de la licitacion o
propuesta privada, las cuales estan enumeradas en los articulos 8 y 10, de la

LBCASYPS y el RLBCASYPS respectivamente.

- Acreditacion de circunstancias concurrentes que configuren la causa

legal habilitante para la procedencia del trato directo.

En cuanto al procedimiento para llevar a cabo el mecanismo de

contratacion directa, esta se divide en 6 etapas:

d.1) Dictacion de una resoluciéon fundada que autorice la procedencia de

este mecanismo de compra y contratacion.

d.2) Publicacién de la resolucién en el sistema de informacion dentro de un

plazo de 24 horas desde su dictacion.
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d.3) Invitacion a cotizar. La cotizacién, segun la definicion que el propio
RLBCASyPS entrega en su articulo 2 N° 35, “es un requerimiento de
informacion respecto de precios, especificaciones y detalles del bien o
servicio”. Cabe recordar que la propia ley exige la realizacion de a lo menos
tres cotizaciones, provenientes de distintos proveedores, exceptuando los
casos expresamente sefialados por la ley, encontrandose estos en los

numerales 3, 4, 6 y 7 del articulo 10 de la LBCASyYPS.

d.4) Adjudicacion a través de la respectiva emision de orden de compra que

hace las veces de resolucién de adjudicacion.

d.5) Suscripcion del contrato en caso de que fuera necesario.

Cabe tener presente, que respecto a todo lo demas en relacion al trato
directo, regird lo dispuesto por el articulo 52 de la LBCASYPS, el cual
dispone que: “Las normas aplicables a la Licitacion Publica y a la
Licitacion Privada se aplicaran al Trato Directo o Contratacion Directa, en
todo aquello que atendida la naturaleza del Trato o contratacion directa sea

procedente”.
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Es apropiado mencionar, que tal como sefiala la propia Historia de la
Ley N° 19.886 de LBCASyPS, su creacion responde a una necesidad de
modernizacion del Estado, llevando a su vez a la instauracion de la
Direccion de Compras y Contratacion Publica que paso a reemplazar a la
antigua Direccion de Aprovisionamiento del Estado, pudiendo apreciarse la
consolidacion de la licitacion pablica como el mecanismo de contratacion
administrativa de aplicacion general, mientras que para la licitacion privada,
asi como para la contratacion directa, al tratarse de procedimientos de
contratacion de naturaleza excepcional, estos ultimos requieren de la

concurrencia causales especificas para su aplicacion.

Finalmente se puede decir, respecto al marco regulatorio ofrecido por
la Ley N° 19.886 de bases sobre contratos administrativos de suministro y
prestacion de servicios, que ha logrado los objetivos que se tuvieron en
consideracion como parte de la modernizacion del Estado, asi como a su
vez cumplir con el Objetivo General de este cuerpo legal, el de uniformar
los procedimientos administrativos de contratacion de suministro de bienes
muebles y servicios necesarios para el funcionamiento de la Administracién
Publica, tendiente a imprimir mayores grados de transparencia en el manejo

del Tesoro Publico a nivel del Estado y de las municipalidades.
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CAPITULO IIl: JURISPRUDENCIA SOBRE LA LEY N° 19.886 EN
LO QUE RESPECTA A LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

DE SUMINISTRO Y PRESTACION DE SERVICIOS.

En este capitulo se busca responder a la pregunta de ¢(Como la
jurisprudencia ha considerado en el caso concreto la Ley N° 19.886, en lo
que respecta a los Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de
Servicios? y cumplir con el objetivo especifico de: Examinar la forma en
que la Jurisprudencia ha considerado los preceptos de la Ley N° 19.886, en
lo que respecta a los Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion

de Servicios.

Por ello, en este capitulo se analizara la Jurisprudencia sobre
contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios con el fin
de responder como la Jurisprudencia configura los criterios que configuran

los Contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios.

Ahora bien, previo a entrar de lleno al desarrollo de este ultimo
capitulo, debe hacerse la prevencién de que la jurisprudencia respecto a los

contratos administrativos objeto del presente trabajo, se concentra
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principalmente a aquellas sentencias y dictamenes que aporten elementos
importantes para clarificar los criterios y elementos que conformar este tipo
de contratos administrativos, con el fin de que sirvan como herramientas

para el analisis de la ley N° 19.886.

3.1 Analisis de Jurisprudencia Administrativa periodo 2005-2015 en lo
gue respecta a los Contratos Administrativos de Suministros vy
Prestacion de Servicios fiscalizados por la Direccion de Compras y

Contratacion Publica.

Para empezar, quisiera recalcar que en este apartado, no solo se
analizara la jurisprudencia de los tribunales chilenos, sino que también la
jurisprudencia administrativa emanada de los Dictamenes emitidos por la
Contraloria General de la Republica, los cuales son de vital importancia
para este trabajo, dado que muchas veces, de éstos provienen muchos de los
elementos que determinan los criterios para la determinacion del marco
regulatorio de los contratos administrativos de suministros y prestacion de

Servicios.
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Cabe sefalar, que al revisar los procedimientos administrativos de
contratacién y compras publicas, que se encuentran establecidos en el
articulo 5 de la LBCASYPS, los cuales fueron tratados en el capitulo 2, falto
destacar y analizar algunos dictdmenes administrativos, que permiten
comprender el marco regulatorio de estos contratos con mayor cabalidad.

Para esto se seguira el mismo orden dado en la subseccion 2.2.3:

a) ElI Convenio Marco: En cuanto a este tipo de Contratos, ya fueron citados
en el presente trabajo (Capitulo 2) los Dictamenes de la Contraloria General
de la Repablica N° 61.124 del afio 2008 y N° 44.043 del afio 2010, por ello
citare el Dictamen N°49.119, de 2009. En cuanto se refiere a que el
Convenio Marco no requiere la dictacion de un acto administrativo que

apruebe contratacion y autorice el gasto.

“...Asimismo, se debe agregar que el articulo 14 del citado texto
reglamentario, dispone, en lo pertinente, que si el catalogo contiene el bien
y/o servicio requerido, la entidad debera adquirirlo emitiendo directamente
al contratista respectivo una orden de compra, salvo que obtenga

directamente condiciones mas ventajosas en los términos que indica.
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Como es dable advertir del tenor de los preceptos citados, la
normativa legal y reglamentaria que regula la materia no contempla, al
momento de requerir un bien o servicio a través del Catalogo de Convenios
Marco, la exigencia de dictar un acto administrativo que apruebe la
contratacion y autorice el gasto que se realice por esa via, distinto o
complementario a la orden de compra que la respectiva entidad debe emitir

directamente al contratista.

Por lo tanto, cabe concluir que no es necesario que la Defensoria

Penal Piblica dicte un acto administrativo en la situacion planteada...”®

Tal como se puede desprender, del analisis del presente dictamen,
esto se traduce en una mayor eficacia, dada la constante retroalimentacién
entre proveedores y compradores del sector publico, por medio de un
amplio catalogo de productos que busca satisfacer las distintas necesidades
de compras del sector publico, sin necesidad de dictar un acto

administrativo que apruebe la contratacidn y autorice dicho gasto.

b) La Licitacidbn o Propuesta Publica: Respecto a la licitacién publica,

procederé a mencionar Jurisprudencia que permite circunscribir la primacia

% CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 2009. Dictamen N° 49.119 del afio 2009. Chile
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del principio de estricta sujecion a las bases, en desmedro de las normas de
formacion del consentimiento que imperan en el ordenamiento juridico
privado. En particular el Tribunal de Contratacion Publica en sus fallos Rol
24-2006 y 48-2007, reafirman lo previamente sefialado, respecto al proceso

de formacidén del consentimiento en materia de contrato de suministro.

En el caso de la jurisprudencia Rol 24-2006°, Laboratorios D&M
Pharma Ltda., en contra de la Central de Abastecimiento del Sistema
Nacional de Servicios de Salud (CENABAST), sobre la cual en primera
instancia dicho Organismo adjudica la Licitacion Publica llevada al efecto a
favor del demandante, pero que posteriormente revoca dicho acto,
adjudicando a quien le seguia en segundo lugar dentro de la evaluacion
realizada. Para tales efectos, la demandante sostiene que dicho Organismo
carecia de las facultades para revocar adjudicaciones ya efectuadas,
argumentando que ‘“(...) la formacion del consentimiento en el contrato de
suministro se ha perfeccionado con la aceptacion de la oferta por parte del
destinatario conforme a lo preceptuado por el articulo 101 del Codigo de
Comercio y por el punto IV 2 N° 1 de las bases administrativas de la

licitacidn y siendo un contrato consensual su escrituracion posterior es una

 TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA. 2006. Sentencia Rol 24-2006 del afio 2006. Chile.
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solemnidad voluntaria y su publicacion en la pagina web de Chilecompras
so0lo una medida de publicidad”. Por su parte, CENABAST expone que el
producto ofertado por la demandante no cumple con uno de los requisitos
basicos exigidos en las bases administrativas, cual es, que el farmaco cuente
con un registro sanitario vigente del Instituto de Salud Publica que
habilitara su comercializacion, por lo que era improcedente adjudicar la
propuesta a la demandante. Por lo cual el Considerando N° 14° de la
sentencia sefiala “(...) Que, segln lo razonado, el actuar que se reprocha a
la Comision de Adquisiciones de CENABAST, encargada de analizar y
adjudicar la propuesta en cuestion a un oferente distinto del demandante,
manifestada en el acuerdo adoptado en la sesion ordinaria N° 1551, de 22
de febrero de 2006, no se origind por el mero capricho o la voluntad
discrecional inmotivada por sus integrantes, sino que obedecid
precisamente al respeto debido a lo preceptuado en las bases de la misma;
lo que, naturalmente, excluye la posibilidad de atribuir a dicha conducta el
calificativo de ilegal, ni menos a la decision definitiva adoptada por el
Director de CENABAST en la Resolucién 249-308-353, si se tiene en
cuenta lo previsto en el articulo 10, inciso 3° de la Ley N° 19.886, precepto

que contempla precisamente el principio de estricta sujecion a las bases con
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que deben realizarse los procedimientos administrativos de esta especie, y
al cual deben cefiirse tanto los interesados como el organismo que convoco

a la licitacion.”

Esta sentencia resalta la primacia del principio de estricta sujecion a
las bases y el contenido del respectivo pliego petitorio, frente a otras

normas de Derecho privado, como sefala el demandante.

En el caso Rol 48-2007%, Sociedad Editorial Mare Nostrum Ltda. en
contra de la Subdireccion de Bibliotecas Publicas, Direccion de Bibliotecas,
Archivos y Museos (DIBAM) sobre la cual se adjudica errbneamente la
licitacion de la especie a la demandante, en tanto existen dos oferentes que
presentan razones sociales muy similares, por lo que se incurri6 en un error
tipografico al adjudicar a la demandante, en circunstancias que correspondia
adjudicar a una persona juridica distinta de aquella. Es por esto que la
demandante expone que “(... ) La formacion del consentimiento se produjo
con la aceptacion de la oferta por parte del comprador — articulo 101 del
Caodigo de Comercio - que consta en el acto de apertura electronica de la
propuesta, toda vez que se trata de un tipo de adquisicion multiple, sin

emision automatica de orden de compra.”

" TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA. 2007. Sentencia Rol 48-2007 del afio 2007. Chile.
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A este respecto Tribunal de Contratacion Publica aclara que en
primer lugar que la aceptacion de ofertas dentro del procedimiento
administrativo de licitacion publica, constituye un acto tramite, mas no un
acto final que pueda ser recurrido y que genere derechos y obligaciones
para ambas partes. En segundo lugar esgrime que frente a errores
manifiestos que adolezcan los actos administrativos de aquellos que pueden
ser subsanados, sin que en ellos recaigan en requisitos esenciales del
procedimiento ni generen perjuicios, procede de conformidad a la Ley N°
19.880, que se rectifiquen dichos actos sin que esa actuacion pueda ser
calificada como de arbitraria o ilegal. Finalmente en su Considerando 14°
establece lo siguiente: “(...) Que, por ultimo, debe sefialarse que a los
contratos administrativos cuya licitacion se encuentra regulada en la Ley
19.886 no se les aplican las reglas de formacion del consentimiento
contenidas en los articulo 96 y siguientes del Codigo de Comercio sino que
la oferta y la aceptacion de la misma se rigen por lo preceptuado en la

misma Ley 19.886 y en la Ley 19.880.”

Estos fallos del Tribunal de Contratacion Publica siguen la misma
linea que la Jurisprudencia producida por la Contraloria General de la

Republica, puesto que esta ha sefialado que “(...) cabe puntualizar que en el
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derecho privado, los contratos de compraventa de cosas muebles se
perfeccionan y las obligaciones se hacen exigibles desde el momento de la
formacion del consentimiento de las partes sobre los elementos esenciales
del contrato, pero ello es distinto en el &mbito del derecho pablico, porque
la voluntad de la administracion se manifiesta al dictar el correspondiente
acto de autoridad que aprueba el convenio, instrumento que solo produce
efectos validos y hace exigibles las obligaciones y derechos que de él
emanan, luego de la total tramitacion del decreto o resolucion que lo
aprueba, ya que lo contrario vulnera el principio de irretroactividad de los

.. . 68
actos administrativos.”

A su vez, Contraloria General de la Republica sefiala que: “(...) este
Organismo ha sostenido que las bases de licitacion constituyen la principal
fuente de los derechos y obligaciones tanto de la Administracion como de
los licitantes, de modo que una vez que aquellas son aprobadas, son

. . . . . 69
obligatorias para todos quienes intervienen en el proceso”

% CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 1994. Dictamen N° 37.221 del afio 1994. Chile
% CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 1994. Dictamen N° 37.221 del afio 1994. Chile
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Finalmente, corresponde mencionar el fallo rol 3261-2012 de la Corte
Suprema’, la cual conociendo un recurso de casacién que impugna la
sentencia de primer grado, sobre un juicio ordinario de terminacion
anticipada de Contrato de ejecucion de obra, amparado en la Ley N° 19.886,
especificando en su considerando 3°: “(...)Que sobre la base de tales
presupuestos facticos la juez de la causa dio por acreditada la existencia de
un vinculo juridico que une a las partes desde el momento en que se
perfecciona, esto es, por el hecho de que la demandante hiciera entrega del
proyecto definitivo de la obra que pretende realizar. Agrega que en las
propias bases del concurso de establecio que el proyecto ganador pudiera no
ser ejecutado por aplazarse la obra indefinidamente o més allad de un plazo
razonable o bien por desistimiento del mandante, por lo que acreditada la
entrega por parte de la artista del proyecto definitivo, no cabia mas que
aplicar la regulacion previamente establecida para el caso concreto, la que
se encuentra sefialada segun lo dispuesto en las Bases Especiales del
Concurso. Por consiguiente, concluye que no resulta procedente pretender
exigir el cumplimiento por naturaleza de la obra, por cuanto se trata de un

caso de aplazamiento indefinido de la ejecucion de la misma, situacion que

" CORTE SUPREMA. 2012. Sentencia Rol 3261-2012 del afio 2012. Chile.
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se encuentra expresamente prevista.”. Como se desprende del razonamiento
de este considerando se reafirma la existencia del principio de estricto
apego a lo predispuesto en las bases de la licitacion, ahondando ain maés en
el considerando siguiente: “(...) Que de los términos expuestos solo es
posible concluir que los jueces del fondo han aplicado de manera correcta la
preceptiva que rige el caso. En efecto, la atribucién de poner término al
contrato, antes de su ejecucién, por la sola voluntad de la Administracion,
invocando o no causal de interés publico, se encontraba expresamente
contemplada en las bases de licitacion, de manera tal que vale como una
estipulacion contractual. En este sentido es pertinente sefialar: “Las bases de
licitacion constituyen un cuerpo mas o menos complejo de normas a las que
deben sujetarse todos los licitantes y oferentes y que constituye a un mismo
tiempo un acto administrativo, un cuerpo normativo y el contenido de un
contrato: se trata, en definitiva, de un conjunto de clausulas formuladas
unilateralmente por el ente administrativo licitante, que se especifican o
formulan: (i) el o los objetos de las obligaciones que emanan del contrato:
el suministro, obra o servicio que se licita, que requiere estar debida y
circunstanciadamente descritos en sus aspectos esenciales; (ii) una relacion

juridica: las pautas y deberes de comportamiento que regiran el contrato a
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celebrarse, los derechos y obligaciones de los oferentes y contratantes; y
(iii) el procedimiento: mecanismo procedimental a seguir en la preparacion,
adjudicacion, perfeccionamiento, ejecucion y terminacion del contrato™ (...)
“Este pliego de condiciones, constituido por las bases administrativas y las
especificaciones tecnicas, conforman el estatuto juridico y técnico del
contrato y sus formalidades y es alli donde deben cumplirse todos los
presupuestos que hacen juridicamente posible y vélida la manifestacion de
voluntad contractual posterior” (...) “Dadas las caracteristicas y
especificidades que se contienen en las bases de licitacion se las tienen
como la verdadera ley del contrato, por cuanto en ellas se manifiestan las
estipulaciones contractuales y se establecen clausulas que son fuente
principal de derechos y obligaciones tanto de los intervinientes en la

licitacion como de las partes en la contratacion”

Tal como se puede desprender, del analisis de la jurisprudencia
emanada del Tribunal de Contratacion Publica y Corte Suprema, asi como
de la Contraloria General de la Republica, se establece una supremacia del
principio de estricta sujecion a las bases, en desmedro de las normas de
formacion del consentimiento que imperan en el ordenamiento juridico

privado, sefialando que la oferta y la aceptacion de la Licitacion o propuesta
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publica se rigen por lo preceptuado en la misma Ley N° 19.886, asi como lo

preceptuado en la Ley N° 19.880.

c) La Licitacion o Propuesta Privada: Tal como se sefialo en el capitulo 11
del presente trabajo, el articulo 7 inciso cuarto de la ley N° 19.886, asi como
articulo 2 N° 20 de su reglamento, la definen como aquel “Procedimiento
administrativo de caracter concursal, previa resolucién fundada que lo
disponga, mediante el cual la Administracion invita a determinadas
personas para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen propuestas, de
entre las cuales seleccionara y aceptard la mas conveniente”. A este
respecto cabe rescatar lo mencionado por Contraloria General de la
Republica en cuanto a los parametros de aplicacion de las causales
sefialadas tanto en la ley, asi como en su reglamento, para ello se debe

considerar lo sefialado por el Dictamen N° 5.432 del afio 2015:

“En este orden de ideas, la regla general de contratacion es la
licitacion publica, sin perjuicio de que existan situaciones determinadas en
que corresponda recurrir a licitacion privada o trato directo. En este ultimo
caso, debe ser el propio servicio quien califigue y adopte la decision

fundada de proceder bajo esa figura, a través de la debida ponderacidn de
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las circunstancias de hecho y las disposiciones juridicas pertinentes. Dado
el caracter excepcional de esta modalidad, se requiere una demostracion
efectiva y documentada de los motivos que justifican su procedencia (aplica

criterio contenido en el dictamen N° 44.816, de 2012).”71

Para aclarar el criterio dado por la propia Contraloria en el Dictamen,
recién citado, se debe complementar con lo sefialado por los Dictamenes N°

8.751 de 2015, N° 77.874 de 2014 y N° 72.530 de 2015.

i. Dictamen N° 8.751 del afilo 2015

Este Dictamen trata la causal del articulo 10 N° 3 del Reglamento de
la ley N° 19.886, referida a casos de emergencia, urgencia o imprevisto,
entregdndole la facultad de calificar la emergencia al jefe superior del
organo licitante, sin perjuicio de la Unica limitacion que le impone para ello
cuando se trata de casos de sismo y catastrofe: las disposiciones especiales
en la legislacion pertinente. En el caso que trata el dictamen en cuestion, la
autoridad considera que el haber dado término anticipado al contrato
constituye un tipo de imprevisto, a pesar que dicha posibilidad se encuentra

contemplada en las propias bases de la licitacion que adjudicé el contrato:

" CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 2015. Dictamen N° 5.432 del afio 2015. Chile
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“Mas aln, la referida Subsecretaria insiste en considerar que el término
anticipado de los contratos suscritos con la Sociedad Ingenieria y
Climatizacion Limitada (Teknosol), constituyo un imprevisto imposible de
prever, que le permitio acudir al trato directo con otra empresa del rubro,

del que dan cuenta los documentos en estudio.

Pues bien, de los antecedentes tenidos a la vista y descritos por la
propia autoridad en el oficio de reingreso de las resoluciones en examen, se
colige que su decision unilateral de ‘poner término anticipado a los
contratos’ en base a una reevaluaciéon de los antecedentes de la oferta
primitivamente adjudicada a Teknosol, corresponde a una medida de la
Administracion que llevaba consigo la posibilidad cierta de que dichos

acuerdos de voluntades pudieran ser cuestionados.

Asi, no es posible argumentar una imprevisibilidad derivada de un

actuar voluntario de la Administracion para justificar, en este caso, la

. : ., . 72
medida excepcional de contratacion que se dispone.”

2 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 2015. Dictamen N° 8.751 del afio 2015. Chile
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ii. Dictamen N° 77.874 del afio 2014

Este Dictamen trata la causal del articulo 10 N°7 en su letra f) del
Reglamento de la ley N° 19.886, referida a, “Cuando por la magnitud e
importancia que implica la contratacion se hace indispensable recurrir a un
proveedor determinado en razén de la confianza y seguridad que se derivan
de su experiencia comprobada en la provision de los bienes o servicios
requeridos, y siempre que se estime fundadamente que no existen otros
proveedores que otorguen esa seguridad y confianza”, esta causal tiene
como problema, que trata con caracteristicas de naturaleza principalmente
subjetivas, como lo son la confianza, seguridad y experiencia que pueda
poseer un proveedor en particular, las que seran evaluadas a razon de
parametros que debiesen ser objetivos, pero cuya apreciacion final, depende
de la subjetividad con que la aprecie el ente pablico contratante o licitante.

A este respecto la Contraloria General de la Republica al
pronunciarse sobre la utilizacion del trato directo para contratar un servicio
de sala cuna ha establecido que: “dichas circunstancias deben ser
acreditadas debidamente por la entidad contratante en razon de su propia
experiencia y antecedentes que le permitan llegar a tal conviccion, lo que no

necesariamente se condice con la seguridad que le pueda merecer un
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determinado establecimiento a la trabajadora beneficiaria. Siendo ello asi, el
SENAME deberd ponderar la procedencia de recurrir al trato directo,
debiendo fundamentar las condiciones que concurran en cada caso Yy
acreditarlas fehacientemente, sin que consideracion para convenir bajo la
modalidad sefnalada, atendida la especial naturaleza del servicio

contratado.””

iii. Dictamen N° 72.530 del afio 2015

Este dictamen trata sobre la acreditacion de circunstancias
concurrentes que configuren la causa legal habilitante para la procedencia
licitacion privada. Para ello la Contraloria General de la Republica
establece: “Esta Contraloria General ha debido abstenerse de dar curso a la
resolucion singularizada en el epigrafe, que aprueba el trato directo
celebrado entre esa institucion y la empresa Eulen Chile S.A., por cuanto no

se ajusta a derecho.

Ello por cuanto, el acto administrativo en analisis invoca como causal
de contratacion directa la contemplada en el articulo 10, N° 7, letra I), del

decreto N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda, la cual no se

"® CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 2014. Dictamen N° 77.874 del afio 2014. Chile
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encuentra fundada, pues esta Entidad de Control ha manifestado que no
basta con la sola referencia a las disposiciones legales y reglamentarias,
sino que, dado su caracter excepcional, se requiere una demostracion
efectiva y documentada de los motivos que la justifican, lo que no se
advierte en el documento en estudio ni en los antecedentes acompafados

(aplica criterio contenido en el dictamen N° 89.541, de 2014).”™

Tal como se puede desprender, del analisis de la jurisprudencia
emanada de los dictdmenes de la Contraloria General de la Republica, la
licitacion o propuesta privada es un medio de contratacion de caracter
excepcional, por la cual tiene que cumplir con ciertos criterios, los cuales

deben ser debidamente justificados por el ente licitante.

d) La Contratacion Directa: Al tratarse de un mecanismo de contratacion
publica de caracter excepcional, por lo cual, para que se genere su
procedencia, deben cumplirse ciertas condiciones especificas que la
justifiquen. Entre estas condiciones se requiere de una Resolucién fundada
previa que autorice la procedencia de la contratacién directa. A este
respecto el criterio de Contraloria es el siguiente: “Esta Entidad de Control

ha dado curso al documento del rubro, mediante el cual se delega en el

" CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 2014. Dictamen N° 72.530 del afio 2015. Chile
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Comandante de la Divisién Logistica la facultad para contratar a traves de
trato directo la adquisicién de gas a granel que indica, por encontrarse

ajustado a derecho.

Sin embargo, cumple con hacer presente que el ejercicio de la
atribucion conferida debera ajustarse a la normativa vigente que rige la
materia, de manera que las circunstancias que hicieren procedente dicha
modalidad de contratacion deberan presentarse al momento de dictarse los
respectivos actos administrativos aprobatorios, en los cuales habran de
justificarse las correspondientes causales, cuya concurrencia serd ponderada
por esta Entidad de Fiscalizacion con ocasion del control preventivo de

. . . . 75
legalidad a que estos ultimos estuvieren sometidos.”

En cuanto al requisito de acreditacion de circunstancias concurrentes
que configuren la causa legal habilitante para la procedencia del trato
directo, el criterio es circunscrito por Contraloria General de la Republica
en varios de sus dictdmenes, de los cuales es prudente rescatar lo sefialado

por los dictamenes N° 420 de 2010, asi como el N° 71.688 de 2015.

> CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 2015. Dictamen N° 70.096 del afio 2015. Chile
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“...Al efecto, es menester tener presente que, cualquiera que sea la
causal en que se sustente un eventual trato directo, al momento de invocarla
no basta la sola referencia a las disposiciones legales y reglamentarias que
lo fundamentan, sino que, dado el caracter excepcional de esta modalidad,
se requiere una demostracion efectiva y documentada de los motivos que
justifican su procedencia, debiendo acreditarse de manera suficiente la
concurrencia simultanea de todos los elementos que configuran la hipotesis
contemplada en la normativa cuya aplicacion se pretende (aplica criterio
contenido en los dictamenes Nos 27.015, de 2008; 24.685 y 48.093, de

2010)...”"

Este dictamen se complementa con lo dispuesto por el dictamen N°
71.688 de 2015, el cual, en una reconsideracion de un informe de
investigacion especial del municipio de la comuna de Algarrobo ante
Contraloria, manifiesta que: “Dicho informe objetd, en primer término, que
la contratacion de los servicios en comento haya sido mediante trato directo,

sin justificar los supuestos que la harian procedente.

La autoridad edilicia recurrente solicita que se dé por subsanado

dicho cuestionamiento, argumentando que ello se debi6 a que se estaba ante

"® CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 2010. Dictamen N° 420 del afio 2010. Chile
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un proveedor Unico, lo que quedaria de manifiesto al considerar que la
empresa de la especie cursd una invitacion para que el municipio participara
en el aludido seminario, cuyas condiciones fueron establecidas por esa

compaiiia, constituyendo una oferta que no podia ser igualada....

.....En este contexto, los articulos 8°, letra d), de la citada ley N° 19.886, y
10, N° 4), del decreto N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que
aprueba el reglamento de la misma, contemplan entre las causales que
hacen procedente las contrataciones directas, el hecho de existir un
proveedor del bien o servicio, precisando el primero de los preceptos
mencionados, en lo pertinente, que se debera acreditar la concurrencia de tal
circunstancia, y que las resoluciones fundadas que autoricen esa modalidad
tendran que publicarse en el Sistema de Informacion de Compras y

Contratacion Publica, en el plazo que alli se indica.

Ahora bien, en la especie, de los antecedentes tenidos a la vista se
observa que mediante el decreto alcaldicio N° 2.946, de 2013, el municipio
indicd como causal para proceder a la contratacion directa de los servicios
de la empresa Chile Gestion SPA, aquella establecida en la letra g) del

articulo 8° de la ley N° 19.886, esto es, “cuando, por la naturaleza de la
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negociacion, existan circunstancias o caracteristicas del contrato que hagan
del todo indispensable acudir al trato o contratacion directa, segun los
criterios o casos que sefale el reglamento de esta ley”, la que
posteriormente fue modificada a través del decreto municipal N° 778, de
2015, disponiéndose que, en definitiva, esa modalidad tenia justificacion en

la existencia de un proveedor Unico.

En este sentido, cabe manifestar que el argumento de la autoridad
recurrente en orden a que dicha causal se debe entender acreditada por el
hecho de haber sido una invitacion formulada por Chile Gestion SPA, no
resulta suficiente, toda vez que, por una parte, aquella no tenia un caracter
vinculante, por lo que el municipio podria no haberla aceptado y, por otra,
nada impedia a la entidad edilicia llamar a una licitacion publica para
contratar los servicios de que se trata, estableciendo las condiciones que

estimase pertinentes.”’

Tal como se puede desprender, del analisis de la jurisprudencia
emanada de los dictimenes de la Contraloria General de la Republica, el
trato directo es un medio de contratacion de caracter excepcional, esto

debido a la naturaleza del tipo de negociacion, pero debido a esto requiere

" CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. 2015. Dictamen N° 71.688 del afio 2015. Chile
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de una resolucién fundada previa que autorice la procedencia de la
contratacién directa, asi como la acreditacion de circunstancias
concurrentes que configuren la causa legal habilitante para la procedencia

del trato directo.

Conclusiones a partir del estudio realizado y propuestas de cambio

para mejorar el actual sistema.

Se dijo que la presente investigacion tenia por objeto analizar la ley
N° 19.886, en lo que respecta a los mecanismos de regulacion de los
Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios llevados
a cabo por la Direccién de Compras y Contratacion Publica. Para ello, se
analizo una serie de disposiciones normativas, tales como leyes nacionales,
asi como la historia de la ley, entre otras. Asi las cosas, y para cumplir con
los objetivos de la investigacion propuestos en la introduccion, se

estudiaron diversas tematicas, divididas en tres capitulos.

El primero de ellos — titulado “Aproximacion histdrica a los contratos

administrativos de suministro y prestacion de servicios como base para la
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creacion de la direccion de compras y contratacion publica” -, tiene un
caracter introductorio, y buscaba revisar los antecedentes historicos que
llevaron finalmente a la regulacion de los Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacion de Servicios, mediante la creacion de la Ley N°
19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios (LBCASyPS), asi como a la creacién de la
Direccion de Compras y Contratacidon Publica; por lo que se desarroll, en
una primera instancia, las consideraciones preliminares que llevaron a que
la organizacion politica administrativa actual adoptard los Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, asi como a su vez
los elementos que dieron como resultado la creacion de la Direccidon de

Compras y Contratacion.

Luego, se procedidé a realizar una introduccion a la Historia del
Contrato Administrativo, dedicando una subseccion de esta parte a la
Historia de los Contratos de Suministro y Prestacion de Servicios en la
legislacion chilena. Finalizando este acapite con el analisis de la creacion de
la Ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro
y Prestacion de Servicios y de la Direccion de Compras y Contratacion

Publica.
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Finalizando el primer capitulo de este trabajo y respondiendo la
pregunta planteada al comienzo de este capitulo ;cual ha sido la
aproximacion historica que se le ha dado a este tipo de contratos, que
llevaron a la creacion de la Direccion de Compras y Contratacion Publica
por medio de la Ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacion de Servicios?, se llega a la conclusion de que su
creacion responde a una necesidad de modernizacion del Estado, la cual se

tradujo en un proceso de reconsideracion del régimen contractual del Estado.

A continuacién, arribamos al segundo capitulo, que lleva por titulo
“El marco normativo otorgado por la ley N° 19.886, de bases sobre
contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios.”. El cual
busca responder (Como la Ley N° 19.886 regula los Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios a través de la
Direccion de Compras y Contratacion Publica?, tal como se menciond, este
capitulo tuvo como objetivo el describir el marco regulatorio que la
LBCASYPS brinda a los Contratos Administrativos de Suministro vy
Prestacion de Servicios a través de la Direccion de Compras y Contratacion
Publica. Por ello, se subdividio este capitulo en dos partes: i) la primera de

ellas destinada a analizar la regulacion del Contrato de Suministro y
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Prestacion de Servicios; ii) la segunda tratando de responder si la si la Ley
N° 19.886 responde a las exigencias de modernizacion del Estado, asi como
los factores que configuran el Contrato de Suministro y Prestacion de

Servicios en nuestro pais.

En relacion a la primera parte de este capitulo queda de manifiesto
que marco regulatorio ofrecido por la Ley N° 19.886 de bases sobre
contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios, ha
logrado los objetivos que se tuvieron en consideracion como parte de la
modernizacion del Estado, asi como a su vez cumplir con el objetivo
general de este cuerpo legal, el de uniformar los procedimientos
administrativos de contratacion de suministro de bienes muebles y servicios
necesarios para el funcionamiento de la Administracion Publica, tendiente a
imprimir mayores grados de transparencia en el manejo del Tesoro Publico

a nivel del Estado y de las municipalidades.

En relacion a la segunda parte de este capitulo, se analizd brevemente
cada uno de los mecanismos de contratacion publica contemplados en
nuestra legislacion, llegando a la conclusion de la LBCASYPS responde a

una necesidad de modernizaciéon del Estado llevando a su vez a la
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instauracion de la Direccion de Compras y Contratacion Pablica que paso a
reemplazar a la antigua Direccion de Aprovisionamiento del Estado,
pudiendo apreciarse la consolidacion de la licitacion publica como el
mecanismo de contratacion administrativa de aplicacion general, mientras
que para la licitacion privada, asi como para la contratacion directa, al
tratarse de procedimientos de contratacion de naturaleza excepcional, estos
ultimos requieren de la concurrencia de causales especificas para su

aplicacion.

Acabada la denominada parte introductoria de este trabajo, llegamos
al tercer y ultimo capitulo, titulado “Jurisprudencia sobre la ley N° 19.886
en lo que respecta a los Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios.”, este capitulo trata de responder ;Como la
jurisprudencia ha considerado en el caso concreto la Ley N° 19.886, en lo
que respecta a los Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de

Servicios?

De la sola lectura del titulo, se puede inferir que el objetivo de este
capitulo es de caracter conclusivo, toda vez que se realiza un anélisis

finalista en diversas &reas, para determinar si es que se ha avanzado o no en
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cuanto a su regulacion juridica, y con ello, poder concluir si es que, en
definitiva, el marco regulatorio ofrecido por la Ley N° 19.886 resulta eficaz

en cuanto a la necesidad de modernizacion del Estado en nuestro pais.

Por lo que se procedio a analizar la Jurisprudencia sobre contratos
administrativos de suministro y prestacion de servicios con el fin de
responder como la Jurisprudencia configura los criterios que configuran los

Contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios.

Para esto, primero se analizaron aquellas sentencias de los tribunales
de justicia y dictamenes de la Contraloria General de la Republica, asi como
del Tribunal de Contratacion Publica que aportaron elementos importantes
para clarificar los criterios y elementos que conforman a los contratos
administrativos de suministro y prestacion de servicios, para poder
determinar los criterios de la jurisprudencia administrativa y judicial
respecto a este tipo de contratos administrativos. A este respecto se pudo
observar que en nuestro actual sistema existe una prevalencia del sistema de
licitacidén publica como la regla general de contratacién para los contratos

de suministro y prestacion de servicios, asi como una supremacia del
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principio de estricta sujecion a las bases de la licitacion, en relacion a los

elementos que configuran este tipo de contratos.

Finalmente, a través de toda la investigacion realizada, se pudo lograr
un conocimiento del funcionamiento y regulacion del sistema de
contratacion publica contemplado en nuestra legislacion. Se pudo constatar
que, desde sus inicios y hasta la actualidad, han existido diversas reformas
legales que han tenido como principal objetivo el avance en diversas
materias, para asi ser mas eficaces al momento de cautelar los recursos
publicos con mayor transparencia, publicidad y probidad, esto con el afan
de llevar una agenda de modernizacion del estado, como ha quedado de
manifiesto en la propia historia de la ley N° 19.886 de bases sobre contratos

administrativos de suministro y prestacién de servicios.

Sin embargo, aln existen aspectos negativos respecto a esta materia.
Uno de ellos, en cuanto al actual mecanismo regulatorio otorgado por la
LBCASYPS es que en la practica muchos de los reclamos tanto
administrativos como judiciales sobre contratos administrativos de
suministro y prestacion de servicios, ocurren debido a la falta de claridad

otorgada en la propia ley, respecto a los elementos que configuran este tipo
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de contratos, esto a pesar de que han sido complementados tanto por la
jurisprudencia administrativa como judicial hasta la actualidad, esto se
manifiesta especialmente en la licitacion privada, asi como para la
contratacion directa, dado que en ambos caso requiere la concurrencia de
causales especificas que habiliten su procedencia, por tratarse de
procedimientos de naturaleza excepcional, reafirmando lo asi ya dispuesto

anteriormente por la Ley N°18.575.

En mérito de lo expuesto, y del trabajo realizado en la investigacion,
se puede sefialar que la hipdtesis propuesta, esto es, que el marco
regulatorio ofrecido por la ley N° 19.866 y su aplicacion es eficaz, pues la
ley ha logrado los objetivos que se tuvieron en consideracion como parte de
un proceso de modernizacion del sistema de contratacion publica del Estado,
traduciéndose en una nueva institucionalidad para este tipo de contratos
administrativos, representada en el &mbito administrativo por la Direccidn
de Contratacion y Compras Publicas, que paso a sustituir a la antigua
Direccion de Aprovisionamiento del Estado, asi como con la creacion del
Tribunal de Contratacion Publica en el ambito judicial; encargandose ambas
instituciones de supervigilar la correcta aplicacién de la normativa e

integridad del sistema.
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Para finalizar, cabe sefialar que, los contratos administrativos de
suministro y prestacion de servicios implican una variedad de tépicos y
distintas aristas, por lo que el trabajo realizado sélo trata una de ellas, esto
es, el marco regulatorio ofrecido por la Ley N° 19.866 y su eficacia. Sin
embargo, al efectuar la investigacion para llevar a cabo la memoria,
descubri que existen otras lineas de investigacion que se derivan de la que
utilicé para tales efectos, y que son generados a partir del tema escogido,
como son, el proceso de modernizacion del aparato administrativo del
Estado con el fin de alcanzar un sistema uniforme de contratacion publica,

entre otros.

Se hace mencion a lo anterior, considerando, principalmente, que el
tema tratado en el trabajo es, aun, un topico abierto a mas y mejores
reformas, sujeto a cambios constantes que permitan en un futuro hacer del

sistema de contratacion publica mas eficiente y trasparente.
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Propuestas de Cambio para mejorar el actual sistema.

En consideracion a las conclusiones del estudio realizado, a mi
parecer, el actual sistema puede mejorarse sin contravenir lo prescrito por el
propio espiritu de reforma y modernizacién del aparato del estado que

impulso el desarrollo de la LBCASyYPS, por medio de:

- Creacion de una Ley Particular de Contratos Administrativos.

Esta propuesta consiste crear un cuerpo legal que considere de forma
global e integral, tanto a los contratos administrativos propiamente tal
celebrados por los Administracion Publica, asi como a su vez, aquellos de

caracter civil llevados a cabos por los 6rganos de administracion del Estado.

El razonamiento para que se realice esta propuesta deviene por el
hecho de la falta de uniformidad de los contratos administrativos celebrados
por los drganos de administracion del Estado, lo cual ha traido como
resultado la imposibilidad de poder sistematizar estos contratos de forma
organica bajo un ordenamiento juridico que tenga como objetivo garantizar

el correcto y eficaz funcionamiento de la administracion publica.
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- Ampliar las competencias y atribuciones del Tribunal de Contratacion

Publica.

Esta propuesta tiene directa relacion con la propuesta anteriormente
seflalada, dado que para poder lograr un mayor grado de eficacia y
uniformidad del sistema de contratacion publica, es de vital importancia
otorgarle a este tribunal la potestad de conocer sobre controversias que se
susciten, ya sea en la etapa anterior a la aprobacion de las bases de la
licitacion, como aquellas acaecidas con posterioridad a su adjudicacién y la
suscripcién del contrato. Asi como a su vez la facultad de conocer
conflictos suscitados en cuanto a la interpretacion de este tipo de contratos

con el fin de obtener una uniformidad en este tipo de jurisprudencia.

Esto no es nuevo, ya que es el propio tribunal, el cual reconoce esta
necesidad en su cuenta publica del afio 2013 de tener competencia para
resolver los conflictos que se suscitan, entre la adjudicacion de la propuesta
y la suscripcion del contrato, ya que en esta etapa pueden presentarse “una
serie de situaciones, tales como la no emision de la orden de compra por la
entidad licitante, la readjudicacion a otro oferente por diversos motivos, la

invalidacion de la resolucién adjudicatoria seguida de una nueva
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convocatoria, la negativa a suscribir el contrato por el cambio de las

> Cabe también mencionar las

condiciones establecidas en las bases
Sentencias de 02/03/07 en causa Rol 20-2005 y de 14/12/07 en causa Rol
11-2007, que mantienen como criterio jurisprudencial, que en caso de
acogerse demanda y emitirse la sentencia cuando ya se ha celebrado el
contrato, el Tribunal se limita a declarar la ilegalidad y/o arbitrariedad de
los actos u omisiones del organismo publico contra el cual reclama, con
costas, seflalando que el demandante debera requerir indemnizacion en otro
tribunal y responsabilidad de los funcionarios ante las autoridades
jerarquicas o jurisdiccionales. A este respecto es prudente hacer presente lo
preceptuado por el articulo 30 del DL N°211 que, en relacion a la accién de
indemnizacién de perjuicios que procede con motivo de una sentencia
condenatoria del Tribunal de Libre Competencia (TDLC), obliga al tribunal
civil que conozca esta accion a fundar su fallo en las conductas, hechos y

calificacion juridica establecidos con anterioridad en la sentencia definitiva

del TDLC.

Es menester sefialar que dicha situacion también se ha hecho presente

por parte de otros entes, como el Consejo Asesor Presidencial contra los

® TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA. 2013. Cuenta Publica del afio 2013. Chile.
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Conflictos de Interés, el Trafico de Influencias y la Corrupcion, que en su
informe final de fecha 24 de abril de 2015 (Informe Engel), prevé, dentro de
sus propuestas relativas a la prevencion de la corrupcion en su capitulo |,
apartado C, denominado: “Reforma del sistema de compras publicas,
concesiones y gastos en Defensa”; Respecto a las propuestas relativas al
Sistema de ChileCompra, en su punto 9, indica de forma literal: “Fortalecer
al Tribunal de Contratacion Publica en su estructura organica y perfeccionar
el procedimiento judicial. Ampliar las competencias del tribunal de modo
de incluir la ejecucién del contrato, y otorgarle facultades para proponer
modificaciones legales y reglamentarias en materia de compras publicas.
Dotarlo de mayores capacidades y recursos en funcion de la cantidad de

" 79
demandas que sean recibidas”"”.

Finalmente hay que mencionar las propuestas del Informe final de la
Mesa de trabajo para la modificacion de la Ley 19.886, de la Direccion de
Compras y Contratacion Publica, en relacion al control ex-post de las
licitaciones, ya que en cuanto a las propuestas de ampliacion de la
competencia del Tribunal de Contratacion Publica y la correccion de sus

procedimientos, dicha mesa de trabajo detectdé dos grandes falencias

" CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL CONTRA LOS CONFLICTOS DE INTERES, EL TRAFICO DE
INFLUENCIAS Y LA CORRUPCION. 2015. Informe Final del 24 de Abril del afio 2015, p 44. Chile.
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derivadas de la actual regulacion del tribunal; En primer lugar, las
consecuencias de su acotado ambito competencial impiden un conocimiento
mas especializado de las fases posteriores al proceso licitatorio. En segundo
lugar, ante el diagnoéstico de que las decisiones del tribunal suelen verse
desprovistas de eficacia, porque una vez adjudicada la licitacién nacerian
derechos adquiridos legitimamente por el adjudicatario, que empecerian al
tribunal a declarar la nulidad con sus consiguientes efectos, se acordd

introducir mejoras que conduzcan a mejores resultados.®

% MESA DE TRABAJO PARA LA MODIFICACIC)N DE LA LEY 19.886, DE LA DIRECCION DE
COMPRAS Y CONTRATACION PUBLICA. 2016. Informe Final del 11 de Agosto del afio 2016, p 15-16.
Chile.
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