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Los proveedores frente al Estado a la luz
de la Ley de Compras Publicas
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Resumen: los mecanismos de resguardo contemplados en la Ley 19.886 son
un gran avance en materia juridico-administrativa, sobre todo con la creacion
de un tribunal con competencia especifica, lo que ha ayudado a hacer mas
eficiente y transparente la gestién estatal, pero requieren de mejoras que
posibiliten una solucion viable y real para los proveedores del Estado, que los
incentive a participar como colaboradores de la funciéon publica, bajo el alero
de una norma que mas alld de acoger o rechazar sus peticiones, les entregue
una solucién satisfactoria.

*kk

El afio 1994 se crea la Comision Nacional de Etica Plblica, como una instancia
de estudio y elaboracién de politicas publicas e iniciativas legales, la que luego
de realizar un estudio de la legislacion vigente en materia de compras publicas,
estimd necesario dictar una ley marco sobre contratosy licitaciones del Estado que
"asegure la transparencia, objetividad, imparcialidad, certidumbre del cumpli-
miento contractual y detallada publicidad 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". El afio
1996, el actual Consejo de Auditoria Interna de la Presidencia de la Republica
se dedic6 a examinar el régimen de contratos y licitaciones en el sector publico,
y 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 diversidad de los diferentes servicios".!

En enero del afio 1998, el Comité Interministerial de Modernizacion de la Ges-
tion Pudblica determind que era necesario contar con un Programa de Reforma
al Sistema de Compras y Contrataciones que contemplara la creacion de una
normativa marco de compras y contrataciones del sector publico y reglamentos
por Servicios, fue asi como el 27 de octubre del afio 1999, mediante mensaje N°
9-341, de S.E. El Presidente de la Republica, se da inicio a un proyecto de ley de
bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios.

| Historia de la Ley de Compras Publicas.

481



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 25 - Enero 2012 Universidad del Desarrollo

Publicada el 30 de julio del afio 2003 nace la Ley N° 19.886, de Compras PuU-
blicas, para regular: "Los contratos que celebre la Administracién del Estado,
a titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los servicios que
se requieran para el desarrollo de sus funciones".2

Se entiende por Administracién del Estado los 6rganos y servicios indicados en
el articulo lo de la Ley N°18.575, salvo las empresas publicas creadas por ley
y demas casos que sefiale la ley.3

Quedan entonces excluidos todos los contratos cuyo objeto sea la adquisicion
o arrendamiento de bienes inmuebles, los que tienen un tratamiento bastante
particular, dicho sea de paso, dependiendo de la naturaleza y del monto de
la contratacion.

Por su parte, el articulo 3o del citado cuerpo legal sefiala de manera taxativa
cudles contratos y convenios quedan excluidos de la aplicacion de la Ley N°
19.886, entre los cuales podemos encontrar los convenios entre organismos
publicos.

Del analisis de los articulos citados, contenidos en el Capitulo | de la Ley N°
19.886, denominado "Disposiciones Generales", se extrae el ambito de aplica-
cion de la Ley de Compras Publicas, circunscrito por este hecho, a la relacién que
surge entre el Estado y los particulares, estos ultimos en su rol de proveedores
de bienes muebles y servicios.

Como se explica en la Historia de la Ley N° 19.886, uno de los temas centrales
que gird en torno a la Comision que presento el proyecto fue la regulacion de:
"a lo menos, dos tipos de contratos publicos basicos e indispensables 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 regulacién de eficiencia del gasto publico y la reforma del Estado".

El fin que este proyecto tenia en mente al momento de ser presentado era
lograr "un uso eficiente de los recursos, compras de mejor calidad, ahorros
presupuestarios y mayor transparencia en los actos del Estado, lo que hace mas
facil prevenir el fraude y la corrupcion®.

Son estas relaciones las que viene a regular la Ley N° 19.886 a través de prin-
cipios rectores, procedimientos para la contratacion y la creacion de dos me-
canismos de control y de transparencia en la contratacion publica, como son

2 Chapeau del articulo N° 1 de la Ley 19.886.
3 Inciso final del articulo N° 1 de la Ley 19.886.
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el Sistema de Informacion de Compras y Contrataciones de la Administracion,
a cargo de la Direccion de Compras y Contratacion Publica, y el Tribunal de
Contratacion Publica, este Ultimo como mecanismo de solucién de conflictos.
Estos dos organismos cautelan las relaciones entre el Estado y los particulares,
ya que a la Contraloria General de la Republica le corresponde la fiscalizaciéon
de todos los actos administrativos, de conformidad con lo sefalado en la
resolucion N° 1.600 del afio 2008, del mismo organismo; y a los tribunales
con competencia comun, aquellas materias que no sean de competencia del
organo fiscalizador por excelencia, lo que en general se refiere a materias
contractuales.

Por tal motivo, se debe entender, por una parte, al sector publico como el
mas importante comprador de nuestra economia, y a los particulares, por la
otra, en un rol doble; como sujetos a quienes van dirigidos los esfuerzos de la
Administracion Estatal, y a la vez como proveedores de los bienes muebles y
servicios necesarios para que el Estado cumpla su funcion.

Se hace necesario contar con una esfera de proteccion que resguarde tanto
los intereses del Estado como los de los particulares, en el desarrollo de sus
actividades econémicas y como ultimo destinatario del interés publico.

Entonces, para explicar de manera simplificada una de las funciones de la Ley
N° 19.886, cual es la proteccidon de los intereses de las parte intervinientes, se
han agrupados en tres grandes categorias los mecanismos de resguardo que
establece la Ley de Compras Publicas, y se les ha llamado mecanismos a modo
genérico, ya que dos de ellos tratan materias de fondo y el tercero esta formado
por los 6rganos encargados de resguardar la funcién estatal.

El primero de ellos estd formado por los principios rectores, entre los cuales
se encuentran los siguientes principios: legalidad, estricta sujecién a las bases,
igualdad y libre concurrencia de los oferentes, publicidad y transparencia,
idoneidad del contratante, y control de mérito. Este Gltimo principio ha sido
atribuido especificamente al mérito, pues es el 6rgano publico que requiere
el suministro del bien mueble o la prestacidn del servicio quien debe ejercer
esta labor, como requisito previo a la contratacion o adquisicién a través del
catalogo electrénico, o bien a la elaboracion de las bases de licitacion para su
posterior contratacion. Mas el control desde el punto de vista de la legalidad
no le es ajeno, pero se encuentra mas bien relacionado con la funciéon que
realiza la Contraloria General de la Republica, a través de la toma de razén y
el registro, y que por mandato constitucional estd dentro de la esfera de sus
funciones.

"Al respecto, atendidos los argumentos resefiados, se levanta la observacion,
toda vez que las razones que la autoridad haya tenido en consideracion
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para iniciar un proceso licitatorio constituye una cuestion de mérito que
corresponde ponderar a la administracion activa".4

Retomando lo resefiado en relacion a los mecanismos de resguardo, se encuen-
tran en segundo término los procedimientos para la contratacion de bienes o
servicios contenidos en la Ley N° 19.886. A este respecto, se vislumbran cuatro
modalidades que deben seguir los organismos publicos en un orden de pre-
lacion, esto es: en primer término se debe consultar el catalogo de compras
publicas que se encuentra publicado en la pagina web www.mercadopublico.
el, luego si aquello que se requiere contratar no se encuentra en el catalogo,
se debe considerar como primera opcion la posibilidad de elaborar un procedi-
miento de licitacion abierta a todos los proveedores del Estado, lo que se conoce
como licitaciéon publica; y sélo en los casos sefalados en el articulo 8o de la
Ley De Compras Publicas se podria obviar el paso de la licitacion publica para
realizar una licitacion privada (cerrada), o una contratacion directa (dirigida),
dependiendo Unicamente del fundamento de la causal que sea invocada. Cada
uno de estos procedimientos se encuentra ampliamente regulado, tanto en la
Ley de Compras Publicas como en su Reglamento, y a través de las Directrices
que elabora la Direccién de Compras y Contratacion Publica, ChileCompra.

El tercer mecanismo de resguardo estd compuesto por los 6rganos que res-
guardan los principios y los procedimientos de contratacion publica, estos son:
la Direccion de Compras y Contratacion Publica, y el Tribunal de Contratacion
Publica. Corresponde a la Direcciéon de Compras y Contratacion Publica: la ase-
soria en la planificacion y gestion de los procesos de compras; licitar la operacion
del sistema de informacion y de otros medios para la compra y contratacion
electronica de los organismos publicos; velar por su correcto funcionamiento
y actuar como contraparte del operador de estos sistemas; suscribir convenios
con entidades publicas y privadas para recabar informacion para complementar
antecedentes del registro de contratistas y proveedores; licitar bienes y servi-
cios a través de la suscripciébn de convenios marco; representar o actuar como
mandatario de uno o mas organismos publicos en la forma que establezca el
reglamento; administrar, mantener actualizado y licitar la operacion del Regis-
tro de Contratistas y Proveedores; promover la maxima competencia posible
en los actos de contratacion de la Administracion; y establecer las politicas y
condiciones de uso de los sistemas de informacién y contratacion electrénicos o
digitales que se mantengan disponibles, conforme con lo sefialado en el articulo
N° 30 de la Ley 1 9.886. Por su parte, corresponde al Tribunal de Contratacion
publica: "...Conocer de la acciéon de impugnacién contra actos u omisiones,
ilegales o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos administrativos de con-
tratacién con organismos publicos regidos por esta ley".5

I Dictamen 40.157, de 20 de julio de 2010 de la CGR.
5 Inciso primero del articulo 24 de la Ley 19.886.
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Es ante el Tribunal de Contrataciéon Publica donde se pueden observar los
derechos y garantias de los proveedores frente a la potestad administrativa
discrecional, éste es el punto de encuentro entre los principios contenidos en
la Ley N° 19.886 y las potestades exorbitantes de los 6rganos de la adminis-
tracidon en sus relaciones frente a los particulares.

"Poder discrecional consistente en la libre apreciacion dejada a la Admi-
nistracion para decidir lo que es oportuno hacer o no hacer, sin que su
conducta esté previamente determinada por regla de derecho" (Pedro
Pierry Arrau).

Se habla de potestades exorbitantes, pues si bien la discrecionalidad es parte
de la potestad administrativa de los 6érganos de la Administracion, esta no debe
ser arbitraria o ilegal, y es esto lo que sucede cuando los organismos estatales
trasgreden o realizan una interpretacion abusiva de la norma.

"De esta manera, aunque se trate de una atribucién exclusiva del organismo
licitante, como lo afirma CONAF en su informe a esta entidad fiscalizadora,
no puede ejercerse con discrecionalidad absoluta ni arbitrariamente, por cuya
razén la disposicidn en comento demanda que se exprese y deje constancia
del fundamento que motiva la medida en que recae. En apoyo de lo anterior
puede anotarse que esta norma, en la medida que incide en el ambito del
desarrollo de actividades econémicas, debe interpretarse en concordancia con
la garantia prevista en el articulo 19, N° 21, de la Constitucion Politica, que
asegura a todas las personas el derecho a desarrollar actividades licitas de ese
género, respetando las normas legales que las regulen".6

Es cierto que se debe proteger el interés publico, pero no es menos cierto que
al tratar de proteger el interés publico se puede estar perjudicando a los mis-
mos sujetos que constituyen el fin dltimo del interés publico, pasando a llevar
al mismo tiempo garantias constitucionales como la libertad econémica y de
emprendimiento, y el derecho de propiedad.

Un ejemplo claro en este sentido se encuentra en las prosaicamente denomi-
nadas "sentencias de papel”, aquellas que son resultado de un proceso juris-
diccional ante el Tribunal de Compras Publicas, llevado acuciosamente, con el
debido desgaste econdmico y profesional del érgano estatal, pero que luego de
dictado el fallo, una vez que la sentencia se encuentra ejecutoriada, aun cuando
ésta sea favorable al proveedor, nada puede repetir contra el organismo publico
sancionado, pues "En la sentencia definitiva, el Tribunal se pronunciara sobre la
legalidad o arbitrariedad del acto u omisién impugnado y ordenara, en su caso, las

6 Dictamen N° 33.622 de 2008, de la CGR.
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medidas que sean necesarias para restablecer el imperio del derecho...".7 Esta es
la sancién que por Ley puede aplicar el Tribunal de Compras Publicas, lo que
en la practica contrasta con las facultades de los 6rganos de la Administracion
del Estado, pues con las potestades que posee, bien puede dejar sin efecto un
proceso licitatorio haciendo inaplicable la sancién impuesta por un tribunal con
competencia para conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. ¢(Se puede en
este caso "hacer ejecutar lo juzgado"? Este mismo tipo de situacion se advierte
cuando se trata de contratos de prestacion de servicios que son de ejecucion
inmediata. Prestado el servicio, cudl es la facultad del érgano jurisdiccional de
hacer ejecutar lo juzgado.

Cabe entonces preguntarse: si existe el derecho a la inalterabilidad del equili-
brio econémico-financiero del contrato, ¢por qué no existe la indemnizacion
de perjuicios como sancion aplicable por el Tribunal de Contratacion Publica?
Siendo inaplicable la sancién que sefiala la norma legal, I6gico es pensar en
poder obtener una indemnizacién por los perjuicios ocasionados por el 6rgano
estatal, pero nuevamente encontramos una arista en este punto, pues para
que se pudiera solicitar una indemnizacién de perjuicios primero se tendria
que resolver la incognita relativa a la existencia de derechos adquiridos, tema
que no ha sido aun resuelto ni siquiera por el propio Tribunal de Compras
Publicas, ya que se aprecia en los diversos fallos dos marcadas tendencias, una
de ellas se inclina por aceptar la jdea de la existencia de derechos adquiridos
una vez adjudicado el contrato, y otra parte sefiala que estos derechos sélo se
adquiririan una vez firmado el contrato.

Sefiala el abogado y catedratico Eduardo Soto Kloss: "si ocurren situaciones
0 hechos que implican no la imposibilidad de continuar con el contrato, sino
un desequilibrio econémico en la adecuacion financiera o equidad contractual
-tales como hechos de la naturaleza imprevisibles, hechos de orden econémico
financiero internacional, de la autoridad estatal (legislador), o incluso de la au-
toridad estatal administrativa, pero distinta de la Administracion contratante, o
aun de la propia contratante, pero en tanto autoridad publicay no como parte
del contrato- la Administracién contratante habra de compensar tal desajuste
si bien de distinto modo segun sea el caso en cuestion".8

En conclusion, los mecanismos de resguardo contemplados en la Ley 19.886
son un gran avance en materia juridico-administrativa, sobre todo con la crea-
cion de un tribunal con competencia especifica, lo que ha ayudado a hacer
mas eficiente y transparente la gestion estatal, pero requieren de mejoras que
posibiliten una solucidn viable y real para los proveedores del Estado, que los

7 Articulo N° 26 de la Ley 19.886.
8 Eduardo SOTO KLOSS, apuntes de clases "La Contratacién Administrativa", Facultad de Derecho
Universidad de Chile, 1988, pag. 23
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incentive a participar como colaboradores de la funcién publica, bajo el alero
de una norma que mas all4d de acoger o rechazar sus peticiones, les entregue
una solucién satisfactoria. Hasta que ello no ocurra, la posibilidad de obtener
una sentencia que desagravie los intereses de los proveedores en determinado
tipo de situaciones, como las descritas precedentemente, se vera mermada
frente a la potestad de los 6rganos de la Administracion del Estado, que son, al
fin y al cabo, quienes determinan la existencia o no de una necesidad publica
o interés publico que satisfacer.
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