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En la actualidad, Chile cuenta con un estatuto consolidado de contrata-
cion administrativa y compras publicas fijado por la Ley N° 19.886, de
Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de
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Servicios (LBCA), y el Decreto Supremo N° 250, que aprueba el Reglamento
de la Ley N° 19.886, sobre Contrato de Suministro y Prestacién de Servicios
(RLBCA), con aproximadamente 16 afios de vigencia. A su vez, forman parte
de él la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Ad-
ministracion del Estado (LOCBGAE), y la Ley N° 19.880, que establece Bases
de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los érganos de
la Administracion del Estado (LBPA).La interpretacién de estos cuerpos nor-
mativos ha confluido entre sentencias del Tribunal de la Contratacién Publica
(TCP) y dictdmenes y oficios de la Contraloria General de la Republica (CGR),
siendo estos Ultimos relevantes en la configuracién de los principios que ri-
gen la materia, en virtud de sus atribuciones, vinculadas al trémite de toma
de razén y su potestad dictaminadora.

Uno de los problemas para la Administracién del Estado y los oferentes
ha sido la determinacion de la aplicacién de los principios de libre concurren-
cia de los oferentes al llamado administrativo, y de estricta sujecién a las ba-
ses, cuando en los procedimientos de licitacién publica aparentemente am-
bos son concurrentes para solucionar un problema juridico. El propésito de
este articulo, entonces, es determinar si, en virtud de su control de legalidad,
la CGR ha desarrollado criterios y razonamientos que permitan resolver en
forma sistemética las tensiones que se generan entre estos principios, bajo
una metodologia dogmaética y jurisprudencial.

En ese empefio, el primer acépite de este articulo expondra el rol de la
CGR en la interpretacion del estatuto de la contratacién administrativa en Chi-
le y analizara el trdmite de toma de razén y la potestad dictaminadora como
materializaciones practicas del control de legalidad. En el segundo apartado,
se conceptualizaran y determinaran los alcances del principio de estricta suje-
cién a las bases y el principio de libre concurrencia, a la luz de la doctrina de
los autores y la jurisprudencia administrativa. En tercer lugar, se expondran y
clasificaran los principales criterios y razonamientos de la CGR en la resolucién
de casos en donde se han generado tensiones entre estos principios, enun-
ciando su aplicacién en diferentes dictdmenes. Finalmente, se entregard una
propuesta de sistematizaciéon de los principales criterios y razonamientos de
la CGR, buscando generar una guia que oriente a los operadores juridicos al
resolver un caso en el que se presente la discutida tension.

I.  La Contraloria General de la Republica y los procedimientos de con-
trataciéon administrativa

Respecto del estatuto de la contrataciéon administrativa del la LBCA, hay
que prevenir que no son pocos los érganos del Estado los que intervienen
en su interpretacion, ya que los operadores juridicos tienen alternativas de
aclaracion, rectificacion e impugnacion dependiendo de: el estado en que se
encuentre el respectivo procedimiento de contratacion administrativa, el tipo
6rgano que esté contratando, el tipo de pronunciamiento que se requiera vy,
en Ultimo caso, la opcién que elija el interesado. En lo concerniente a la im-
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pugnacion de actos administrativos, es posible sefialar que la LBCA permite,
mediante la aplicacion supletoria del articulo 59° de la LBPA, su revisién por
parte de la misma autoridad que dicté la respectiva resolucién, a través del
recurso de reposicion, o bien, ante el superior de aquella jefatura, a través
del respectivo recurso jerarquico, no difiriendo de la regla general en materia
de procedimiento administrativo?. Conviene indicar que la interposicién de
dichos recursos interrumpira los plazos legales para la interposicién de accio-
nes judiciales®. Sin embargo, marca diferencias respecto a la posibilidad de
control judicial, ya que es de los casos excepcionales de nuestro sistema, al
contar con un contencioso administrativo especial radicado en el TCP.

El TCP, de acuerdo al articulo 26° de la LBCA, es competente para co-
nocer de la accién de impugnacién en contra de actos u omisiones, ilegales o
arbitrarios que tenga lugar entre la aprobacién de las bases de la respectiva
licitacion y su adjudicacion, ambos inclusive. EI TCP es un tribunal especial,
colegiado, sometido a la superintendencia directiva, correccional y econémi-
ca de la Corte Suprema, de conformidad con lo que establece el articulo 79°
de la Constitucién Politica de la Republica (CPR)*.

Ahora bien, pese a que se ha establecido un tribunal especial en el pro-
cedimiento de contratacién administrativa a nivel legal, este no es el Unico
6rgano que juega un rol especial, pues la CPR en su articulo 98° ha reservado
a la CGR el control de legalidad de los actos de la Administracién del Esta-
do, el cual se configura como un control externo, que puede ser preventivo
o represivo, segun sea el caso, y se expresa, principalmente, a través de dos
grandes potestades: el trdmite de toma de razén y la potestad dictaminado-
ra, las que tienen una influencia decisiva en los procedimientos de contrata-
cion administrativa que efectta el Estado.

El trdmite de toma de razén constituye una de las facultades mas pecu-
liares y singulares de la CGR chilena, en comparacién a las demas entidades
de fiscalizacién superior de otros paises®. Cordero Vega lo traduce como “un
juicio légico entre norma y acto, por una parte, y en la verificacién, por la

2 En el ordenamiento juridico chileno, como también ocurre en el Derecho comparado, exis-
ten vias administrativas y judiciales de impugnacién de los actos administrativos. Las primeras,
que las leyes chilenas denomina “recursos”, son los que la doctrina comparada identifica como
“procedimientos administrativos” de impugnacién y corresponden, en el Derecho chileno, a los
denominados recursos administrativos (articulos 2 y 10 de la LOCBGAE). Estos recursos son, en
nuestro Derecho, los recursos ordinarios de reposicion y jerdrquico, ambos mecanismos estable-
cidos para impugnar el acto ante la misma autoridad que los dicté o ante el superior jerarquico,
a través de los que se puede revisar no solo la legalidad de la actuacién administrativa, sino la
oportunidad o conveniencia de la misma (articulo 1°y 11 de la LOCBGAE vy articulo 59 de la
LBPA). Asi lo indica FERrRADA BOrauUEz 2011, 253.

3 Este criterio se aplica incluso en procedimientos especiales de impugnacién de acuerdo a la
Sentencia de la Corte Suprema Maria Correa y Cia. Ltda. con Secretario Regional Ministerial de
Salud de la Regién Metropolitana (2010), citada por FERRADA BoOrauez 2011, 260-261.

¢ Este Tribunal no cuenta con una regulacién orgénica propiamente tal, su regulacién es escueta,
breve y parca. VERGARA BLanco 2016, 351.

5 Aviwin 2001, 602.
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otra, de que las circunstancia de hecho que se invocan como fundamento de
la medida que se adopta, se encuentran debidamente justificadas”®. En lo
relacionado a los procedimientos de contrataciéon administrativa y el trémite
de toma de razén, la Resolucién N° 7 de 2019, de la CGR, en su articulo 13°
dispone cuales actos estan afectos a este tramite, siendo particularmente re-
levantes la toma de razén de bases administrativas, siempre que se refieran a
contratos o adjudicaciones afectos, y de aquellos contratos o adjudicaciones,
siempre que se encuentren por sobre el umbral establecido en la Resolucién
N° 8 de 2019, de la CGR.

La potestad dictaminadora, en cambio, estd configurada como un con-
trol represivo de legalidad a solicitud de un interesado respecto de un de-
terminado acto de la Administracion del Estado. Su regulacion estd a nivel
legal” —a diferencia del anterior trémite, que tiene consagracién constitucio-
nal-, en el articulo 6° de la Ley N° 10.336, de Organizaciones y Atribuciones
de la Contraloria General de la Republica (LOCGR). Aquel articulo expresa
los siguientes limites para su ejercicio: (a) aquellos asuntos que por su natu-
raleza sean propiamente litigiosos; (b) aquellos que estén sometidos al cono-
cimiento de los Tribunales de Justicia, que son competencia del Consejo de
Defensa del Estado.

Pues bien, en materia de contratacién administrativa, los interesados
acuden a la CGR para efectos de hacer reparos e impugnaciones respecto
de actos en que incurren los érganos de la Administracion del Estado que
dirigen un procedimiento de contratacion. Estos pueden tener lugar en el
tramite de toma de razén, a través de un escrito para hacer presente antece-
dentes y alegaciones con el objeto de que al momento de pronunciarse, la
CGR represente, realice un alcance o bien tome razén de un acto®. Por otro
lado, son muy habituales las solicitudes de pronunciamiento juridico para que
la CGR emita un dictamen, o bien oficie, segun exista jurisprudencia adminis-
trativa o no, respecto de un determinado acto u omisién de la Administracion
del Estado que se considera ilegal o arbitrario, dando lugar de este modo a
copiosa jurisprudencia administrativa en materia de contratacién administra-
tiva®. En este sentido, no son pocos los operadores juridicos que consideran

¢ Corpero VEGA 2006, 156.

7 Preciso es sefialar que la potestad dictaminante tiene fundamento en la propia Carta Funda-
mental, al tener la CGR el control de legalidad de los actos de la administracién. NAvARRO BELTRAN
2012, 439.

8 Las presentaciones de particulares interesados han tenido un efecto practico consistente en
que la Corte Suprema ha ordenado entregar la bitadcora de tramitacién de la toma de razén (en
el entendido que forma parte del proceso de tramitaciéon de un acto administrativo afecto). En
virtud de las presentaciones que habia realizado la Sociedad Zafartu Ingenieros Consultores SpA
en la CGR a propésito de la tramitacién de la Resolucién DGOP N° 65 de 2016, de acuerdo a la
sentencia Consejo de Defensa del Estado (2018).

? Navarro Beltrén sefiala acertadamente que dicha atribucién “encuentra fundamento constitu-
cional en el articulo 19 N° 14 que autoriza a cualquier persona a presentar peticiones a la auto-
ridad sobre cualquier asunto de interés publico o privado, sin otra limitacién que de la proceder
en términos respetuosos y convenientes”. NAVARRO BELTRAN 2012, 438.
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que, en lo que respecta a este Ultimo punto, la CGR invade la competencia
que tiene el TCP para conocer de las impugnaciones por acciones ilegales
o arbitrarias, toda vez que dicha solicitud de pronunciamiento juridico seria
por su naturaleza un asunto propiamente litigioso, debido a que es el propio
legislador el que establecié un contencioso administrativo especial en la ma-
teria, por lo que la CGR en ejercicio de su potestad dictaminadora deberia
abstenerse de informar la materia'.

Para dar respuesta a esta controversia es menester determinar el sentido
y alcance de la potestad dictaminadora que detenta la CGR, y como se inser-
ta dentro de los esquemas de control administrativo y jurisdiccional en nues-
tro sistema. En efecto, su potestad para informar esta materia se sustenta en
el articulo 98° de la CPR, los articulos 1°, 9°y 21° A de la LOCGR, referidos
a la juridicidad de las actuaciones de la Administracién, con el objeto de ve-
lar por el respeto a los preceptos y principios fundamentales que rigen los
procedimientos de licitaciéon y las respectivas contrataciones, de acuerdo a
los dictdmenes N° 61.067 de 2016 y 41.269 de 2014. Es decir, la CGR estima
que el control de legalidad expresado a través de su potestad dictaminadora
tiene un objeto mas amplio que una accién de impugnacién por ser ilegal o
arbitraria, porque esta no se limita solo a lo alegado por el o los solicitantes,
sino que se extiende a un examen integro de juridicidad. En este mismo sen-
tido, la CGR ha argumentado que las materias de competencias del TCP no
han sido sustraidas del dmbito sobre el cual la CGR ejerce sus potestades,
criterio establecido en los dictdmenes N° 22.024 de 2015y 13.131 de 2013,
entre otros. Asi, la interpretaciéon que sostenga la CGR de un precepto o
principio relativo a la contrataciéon administrativa en algin dictamen, siempre
podra ser objeto de revision por parte de los tribunales de justicia mediante
las acciones jurisdiccionales procedentes, ya sea mediante el ejercicio de un
recurso de proteccién, o bien mediante el ejercicio de una accién de nulidad
de derecho publico™.

Coincidimos con la CGR, pues el control de legalidad no debe ser asi-
milado a una contienda de partes, propia de la actividad de los tribunales de
justicia™. A su vez, consideramos, al igual que Moraga Klenner, que el area
de compras publicas es una de las materias en las cuales el control externo
nunca estd demas, pues es una herramienta clave en el combate a la corrup-
cion, siendo el ejercicio de la potestad dictaminadora un elemento funda-

0 A partir de la creaciéon del TCP, la Contraloria General de la Republica no puede intervenir en
los casos que estén siendo conocidos por dicho tribunal, el que tiene competencia exclusiva y
excluyente para resolver conflictos en los procedimientos de compras publicas (si bien con las
limitaciones que establece la LBCA). Variados han sido los casos en que la Contraloria General
de la Republica se ha pronunciado acerca de su incompetencia para conocer acerca de conflictos
que se generen entre la Administracién y el administrado en los procesos licitatorios, reafirman-
do que tal competencia corresponde al TCP. VErGARA BLanco 2016, 364.

" Soto Kross 2015, 289.

2 Un trabajo reciente plantea que la doctrina no ha abordado en plenitud este tema, sefialando
que es un conflicto real y que amerita resolver la duda acerca de si la CGR es o no jurisdiccién, y
si en caso de serlo, dicha circunstancia es legitima o no. De LA Cruz MiLLAr 2019, 96.
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mental para otorgar certeza y seguridad juridica a ciudadanos, funcionarios
publicos y proveedores del Estado de las reglas, preceptos y principios que
rigen a la contratacion administrativa's.

II.  Principios de la licitacién publica

Los principios de la contratacién administrativa' inspiran todo el proceso de
contratacion, funcionando como un elemento de interpretacién tanto en la
formacién como en la ejecucién de los contratos que celebre la Administra-
cion del Estado. Estos buscan que se materialice la finalidad de los contratos
administrativos, esto es, la satisfaccion de una necesidad publica’™. En Chile,
estos principios encuentran consagracion expresa en normas positivas, por
lo que, al igual que el principio de buena fe en materia civil, hablaremos de
principios que a su vez son normas.

Los principios de contrataciéon administrativa consisten en: el principio
de legalidad y ley del contrato, el principio de desigualdad, el principio de
la mutabilidad del contrato administrativo, el principio de eficacia y econo-
mia, el principio de transparencia y el principio de equilibrio financiero del
contrato’. Tienen directa relacién con estos principios, pero con un campo
de actuaciéon mas limitado, los principios de la licitacién pulblica, donde en-
contraremos al principio de libre concurrencia, de igualdad ante las bases, de
estricta sujecion a las bases, objetividad, publicidad y oposicion™.

Para efectos de este trabajo, se profundizara acerca del principio de es-
tricta sujecion a las bases administrativas y el principio de libre concurrencia.

1. Elprincipio de estricta sujecién a las bases administrativas
La CGR ha declarado que la estricta sujecién a las bases

constituye un principio rector que rige tanto el desarrollo del proceso
licitatorio como la ejecucién del correspondiente contrato y que dicho
instrumento, en conjunto con la oferta del adjudicatario, integran el mar-
co juridico aplicable a los derechos y obligaciones de la Administracion
y del proveedor, a fin de respetar la legalidad y transparencia que deben
primar en los contratos que celebren'.

La consagracion legal de este principio se encuentra en el articulo 10°
de la LBCA que sefiala que: “Los procedimientos de licitacion se realizarén

'3 MoraGa KLENNER 2013, 80-81.

' Cuando hablamos de contratacién administrativa esta “comprende el analisis de la actividad
de relacién con terceros que la Administracion Publica desarrolla recurriendo al médulo consen-
sual, esto es, renunciando a la imposicién unilateral y ejecutoria de sus decisiones”. Loo GUTIERREZ
2018, 130.

> OEeLkers Camus 1983, 151.

16 OktLkers Camus 1983, 151-164.

7 Lara 2018, 730.

8 Dictamen N° 65.769 (2014).
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con estricta sujecion, de los participantes y de la entidad licitante, a las bases
administrativas y técnicas que la regulen”".

Este principio materializa el respeto al principio de legalidad en los pro-
cesos de contratacién administrativa, pues las bases funcionan como parte
integrante del estatuto de contratacién administrativa que debe ser respe-
tado tanto por la Administracién como por los oferentes. En la misma linea,
Bermuidez Soto sefiala que las bases constituyen la principal fuente de dere-
chos y obligaciones, tanto de la Administracion como de los contratistas, en
consecuencia, no pueden ser modificadas una vez que las ofertas hayan sido
abiertas, y las modificaciones que puedan sufrir los contratos solo pueden
tener lugar en base a hechos imprevistos que surjan durante su ejecucion®.

Por su parte, Valdivia, sostiene que este principio es correlato formal
del principio de igualdad ante las bases, y se traduce en un respeto riguro-
so a las condiciones de la licitacién. Para el autor citado, a diferencia de los
demas procedimientos administrativos en donde la no formalizacién es una
constante, acd en cambio nos encontramos con un procedimiento cuyas for-
malidades deben ser observadas de manera inflexible?'. En esta misma linea,
Moraga Klenner citando jurisprudencia de la Corte de Apelaciones de San-
tiago, recoge que este principio constituye garantia de igualdad y de certeza
juridica que asegura que nadie puede ser excluido por consideraciones sub-
jetivas, desconocidas u ocultas??.

Podemos ubicar este principio dentro del principio de legalidad y ley
del contrato que rige la contrataciéon administrativa, por lo que puede ser
contemplado desde dos perspectivas. La primera referida a que la Adminis-
tracion debe estar previamente habilitada para contratar y debera hacerlo sin
contradicciéon con el derecho vigente, de este modo, esta no podria alterar
jamas la norma juridica y no podréa celebrar contratos que se encuentren pro-
hibidos por ley. La segunda perspectiva esté relacionada con la estricta suje-
cion a las bases, debido a que las partes

no solo estédn obligadas por el tenor del contrato, sino también por la
normativa que lo regula, ordenamiento juridico que se entiende que
forma parte del contrato. De este modo, cuando se suscribe el contrato,
no sblo se somete a las clausulas en él contenidas, sino todo el ordena-
miento juridico que lo regula (bases de licitacién, reglamento, etc.)?.

Oelkers Camus sefalaba en este mismo sentido que “la ley obliga a la
Administracion a acatar el régimen interior dentro del cual debe moverse

% Ley N° 19.886, de 2003.

20 BeErmUDEZ SoTto 2014, 263.
21 \/aLbivia, 2018, 305.

22 MoraGA KLENNER 2019, 312.
25 BermUDEZ Soto 2014, 249.
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para la gestion del interés publico, limitando su actuacion valida”?*. Es decir,
las bases funcionan como un contorno para su actuacion.

La doctrina también ha tratado al principio de estricta sujecién a las ba-
ses como una manifestacién del principio de igualdad de los contratantes,
como vimos antes, en virtud de la cual las interpretaciones que realicen los
funcionarios publicos que intervienen en los procesos licitatorios deberéan ser
estrictamente apegadas a los términos establecidos y condiciones fijadas en
las bases. Esto permitiria generar un pardmetro objetivo de interpretacion
que condiciona el grado de discrecionalidad que tendria la entidad publica
al respectivo pliego de condiciones®. Dicha postura permitiria garantizar una
igualdad de trato entre los oferentes, pues todos los intervinientes se some-
ten al mismo cedazo hermenéutico, uniforme, razonable, objetivo y fundado
en las mismas bases de licitacion.

Efectivamente, el principio de estricta sujeciéon a las bases opera como
un criterio hermenéutico, sin embargo, no es consecuencia del principio de
igualdad de los oferentes, sino que tiene valor en si mismo y tiene por obje-
to proteger bienes juridicos distinguibles del principio de igualdad, debido
a que opera como garantia de certeza y seguridad juridica para los partici-
pantes y la propia entidad licitante. Por otro lado, corresponde a un deber
insoslayable de la Administracién, en virtud de que es expresion del principio
de legalidad, en cuanto forma parte del estatuto al que deberdn atenerse
ambas partes del contrato. De la misma forma, esta perspectiva desnaturaliza
al propio principio, ya que, en la practica, las bases administrativas reflejan
la voluntad de la Administracién al contratar, la cual puede establecer de-
terminadas condiciones y caracteristicas que materialmente impliquen una
desigualdad razonable entre los posibles oferentes, pues ellas precisamente
materializan su voluntad de ir en un determinado sentido.

En atencién a lo anterior, es que correctamente la CGR ha sefialado que
este principio materializa el principio de transparencia, porque la Administra-
cion esté obligada a publicar en el portal de contratacién publica las respec-
tivas bases, incluyéndose en estas publicaciones las aclaraciones, respuestas
y modificaciones que incluya en tal documento, las que permiten que su
contenido no solo sea conocido por los oferentes, sino que también reciban
un escrutinio publico. Otro objetivo perseguido en la consagracion de este
principio es el deber de imparcialidad que debe tener la Administracién del
Estado al examinar cada una de las propuestas, ya que no podra interpretar-
las de manera mas favorable respecto de un oferente y de otro. Por lo ante-
rior, el principio de estricta sujecién a las bases corresponde a aquel mandato
legal por el cual la Administracion y los oferentes de un determinado proceso
de licitacion publica se encuentran sujetos a lo dispuesto por el pliego de
posiciones, el cual forma parte integrante del estatuto de compras publicas.

24 OELkers Camus 1983, 154.
25 Diaz Bravo 2016, 187.
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2. Elprincipio de libre concurrencia
La CGR indica que la libre concurrencia

es uno de los principios que rige las contrataciones que lleva a cabo la
Administracién (...), en cuya virtud se propende a la mayor participacion
de propuestas posibles, ya que mientras mas numerosas sean las ofertas
validas que concurran a una licitacién, mayor es el ambito de accién de
la Administracion para elegir la mas satisfactoria al interés publico®.

Su consagracién legal se encuentra en el articulo 9° de la LOCBGAE,
que expresa en su inciso segundo que “el procedimiento concursal se regira
por los principios de libre concurrencia de los oferentes al llamado adminis-
trativo y de igualdad ante las bases que rigen el contrato”?. A diferencia del
principio anterior, por encontrarse en la LOCBGAE, su aplicacién excede in-
cluso a los érganos que rigen sus compras en virtud de la LBCA, ampliandose
de este modo a los érganos autébnomos e incluso a aquellos que la propia
LBCA excluye®. Por lo tanto, es un principio que se extiende a todos los
procedimientos concursales que rigen a los érganos de la Administracion del
Estado, Moraga Klenner sostiene que se pretende regular la transparencia,
legalidad y publicidad, por lo que no pueden permitirse excepciones a ellos,
salvo caso fortuito o fuerza mayor?, cualquiera sea el marco estatutario que
regule la contratacion®.

Bermuldez Soto sefiala que este principio busca hacer asequible el
proceso de licitacién y permite abrir espacios a un mayor nimero de propo-
nentes con el objetivo de tener una competencia real de ofertas®’. De esta
forma, el principio opera como un catalizador econémico en la licitacién pu-
blica, favoreciendo la formacién de un precio razonable en la obtencién de
un determinado suministro. Valdivia, por su parte, sostiene que este principio
imprime a la licitacion publica su espiritu competitivo, un certamen en el que
los distintos oferentes pueden participar sin que ninguno tenga una venta-
ja per se como condicién para adjudicarse el concurso®. A su vez, Moraga
Klenner indica que en virtud de este principio no se deben incorporar mas
restricciones, inhabilidades o limitaciones que las establecidas en la ley®.

% Dictamen N° 12.142 (2019).

2 Ley N° 18.575 del 2000.

2 Por ejemplo, las empresas publicas creadas por ley se encuentran fuera del marco de la LCP
por expresa disposicion, en atencién al articulo 1° de aquella normativa. Sin embargo, su ex-
clusién es parcial, ya que respecto al marco de aplicacion del principio de probidad en materia
de compras publicas y la contratacién con parientes, se aplica por expresa disposiciéon el inciso

VI, del articulo 4° de la LCP, en consonancia a lo indicado por la CGR en el instructivo-dictamen
N° 2.453 de 2018.

29 Moraca KLENNER 2019, 260.

30 CeLis DANZINGER 2019, 43-44.
31 BermUDEZ Soto 2014, 261.

32 \/aLDivia, 2008, 304.

33 Moraca KLENNER, 2019, 260.
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Una interesante perspectiva de este principio nos entrega Flores Rivas,
que destaca que este principio hace énfasis en el imperativo de remover los
obstaculos que dificulten un libre acceso a los ciudadanos a participar en
igualdad de condiciones en las licitaciones publicas®.

Este principio tiene aplicacion por excelencia en las licitaciones publi-
cas, de las cuales el presupuesto fundamental para que pueda operar es el
cumplimiento de las normas de publicidad del llamado administrativo. En la
actualidad, el llamado se hace a través de medios de comunicacién, princi-
palmente diarios de circulaciéon local y nacional, y el Sistema de Informacién
de las Compras y Contrataciones de los Organismos Publicos, méas conocido
como Mercado Publico.

En nuestro pais, el principio de libre concurrencia se enmarca en aque-
llas herramientas que posee el Estado para prevenir practicas que atenten
contra la corrupcién, pues obliga a las entidades licitantes a abrir los proce-
sos a diferentes particulares, evitando asi que existan licitaciones amafadas,
o bien, concertadas con los funcionarios de aquellas. De esta forma, previene
la aparicion de conflictos de interés que se podrian generar en la relacién
cercana en determinados certdmenes. Por otro lado, busca materializar as-
pectos del derecho de la libre competencia en la contratacion administrativa,
purgando practicas tales como el abuso de la posicion dominante que pue-
dan ejercer determinados oferentes con tal de dejar fuera a otros compe-
tidores y los acuerdos colusorios entre dos o més competidores. Al mismo
tiempo, permite que mas participantes puedan transformarse en socios del
Estado, pues evita la otrora practica de las prérrogas sucesivas e indefinidas
de los contratos administrativos®>.

Este principio reconoce limites, fundados en inhabilidades para contra-
tar establecidas en el articulo 4° de la LCP y la necesidad de inscribirse en el
Registro de Contratistas®. La limitacion del inciso primero del articulo 4° de la
LBCA¥, relacionada con aquellos participantes que hayan incurrido en practi-

3 FLores Rivas, 2021, 38.

% La CGR ha sefnalado que pugnan con el principio de libre concurrencia estas practicas, ver los
dictdmenes N° 19.712 (2007) y N° 68.601 (2011).

3% Celis Danzinger sefiala que estas obedecen a restricciones. Considero que el término limites
es méas apropiado, porque estas normas estan establecidas fuera del principio de libre concu-
rrencia, consagrando otros principios rectores tales como la imparcialidad y la probidad Admi-
nistrativa en el caso de las inhabilidades. Por otro lado, la inscripcién en el registro obedece a
un presupuesto del oferente que tiene su origen en una practica relacionada con el Sistema de
Informacion. Ceuis DanzINGER 2019, 45.

3 Articulo 4°. Podran contratar con la Administracién las personas naturales o juridicas, chilenas
o extranjeras, que acrediten su situacion financiera e idoneidad técnica conforme lo disponga el
reglamento, cumpliendo con los demds requisitos que éste sefale y con los que exige el dere-
cho comun. Quedaran excluidos quienes, dentro de los dos afios anteriores al momento de la
presentacién de la oferta, de la formulacion de la propuesta o de la suscripcion de la conven-
cion, segln se trate de licitaciones publicas, privadas o contratacién directa, hayan sido conde-
nados por practicas antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales del trabajador, o
por delitos concursales establecidos en el Codigo Penal.
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cas antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales de los trabajado-
res, es una innovacion de nuestro derecho de la contratacién administrativa, fa-
voreciendo un sano equilibrio entre las necesidades de tener un mercado mas
competitivo y el respeto a los derechos fundamentales de los trabajadores®.

Finalmente, el principio de libre concurrencia permite que la Adminis-
tracion cuente con mejores ofertas que se materialicen en mejores elementos
normativos, toda vez que, como vimos anteriormente, la oferta también for-
maré parte del estatuto para el caso concreto.

lll. Tensiones y criterios de la Contraloria General de la Republica ante
la confluencia de ambos principios

En este punto, nos referiremos a una serie de dictdmenes de la CGR que
contienen un pronunciamiento juridico en donde se invoca la aplicacién del
principio de estricta sujecién a las bases y el principio de libre concurrencia.
Aungue ambos principios son relevantes para garantizar la probidad adminis-
trativa, transparencia, eficacia y eficiencia en los procedimientos de contrata-
cion, es posible encontrar tensiones entre ellos en ciertos supuestos.

Entendemos por tensién entre estos principios a aquella situacion en
donde la aplicaciéon estricta de uno puede implicar limitaciones o restric-
ciones a la materializaciéon del otro. En otras palabras, mientras uno de los
principios teleolégicamente busca la apertura y participaciéon amplia de
oferentes, el otro persigue una adhesion rigurosa al pliego de posiciones de
determinado certamen.

Encontrados ambos principios su aplicacién puede implicar una restric-
cién en la participacion de proponentes perjudicando las posibilidades de op-
cién de la Administracion (ya sea por ventajas de precio, experiencia o innova-
cién), o bien una frustracion de las expectativas de las entidades compradoras
al permitir la participacion de participantes en principio no idéneos. Lo ultimo
no es menor, sobretodo considerando mercados o industrias en donde las ne-
cesidades publicas requieren de servicios o productos cualificados.

De esta manera hemos detectado que la CGR, en casos practicos ha
logrado resolver esta tension, para ello realizamos un listado de valoraciones
juridicas en distintos casos concretos, agrupandolas en criterios de solucién
que corresponden a los siguientes:

1. Criterio finalista y el principio de trascendencia

Este criterio interpretativo ha sido reconocido desde antigua data por la CGR
en sus dictdmenes*. Obedece a un sistema de interpretacion finalista que es
entendido como

38 Diaz Bravo 2016, 191.

3 En efecto, este criterio es aplicado por la CGR, al menos, desde el afio 1977, segln consta en
el Dictamen N° 30.354 de ese afio. Este oficio es interesante pues categorizé bajo ese nombre el
sistema de interpretacién que realizaba el ente de control en esa época.
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aquel que sin perjuicio de partir del anélisis de la textualidad del enun-
ciado normativo, entiende que para arribar al mas “correcto” de los po-
sibles significados de un precepto es indispensable considerar, ademas,
y especialmente, el conjunto de medios y fines del sistema del que este
es parte®.

El mencionado sistema pretende una interpretaciéon que considera a la
norma como parte de un contexto normativo, por lo que su interpretacién no
estd sujeta solo a su significacion literal, sino que debe corresponderse con la
finalidad propia del sistema juridico.

Dicho sistema de interpretacion es adoptado por la CGR especialmente
para la contrataciéon administrativa, sefialando que

la solucién de los problemas que se presenten en los procesos licita-
torios en relacién con las garantias exigidas, y la interpretacién de las
normas involucradas, debe considerar, sobre la base de los principios
de estricta sujecion a las bases y de igualdad de los proponentes, un
criterio finalista, que trascienda una excesiva rigidez formal en aras de
permitir cumplir el objetivo que se pretende con el establecimiento de
esos requisitos?’.

Cabe sefialar que, en materia de compras publicas, dicho criterio busco
tener una aplicacion restringida a los problemas que ocurren con ocasién de
la presentaciéon formal de las boletas de garantias exigidas, para luego pro-
yectarse hacia otras exigencias establecidas en las bases de licitacién, esta-
bleciéndose como una alternativa de solucién a los conflictos entre la estricta
sujecion a las bases y la libre concurrencia.

En sus inicios, este criterio aplicado a la contratacién administrativa no
tuvo una aceptacion pacifica®?. Para justificar esta afirmacion, revisaremos la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago y la Corte Suprema en el
caso BellSouth Comunicaciones con Contralor General de la Republica®, en el
cual, a propdsito del Concurso de Concesién de Servicio Publico de Telefonia
Mévil del afio 2001, la Subsecretaria de Telecomunicaciones habria excluido a
Smartcom S.A. por no cumplir sus boletas de garantia con los requisitos esta-
blecidos en las bases del concurso. Frente a ello, Smartcom S.A. decidié acu-
dir a la CGR para solicitar un pronunciamiento juridico que dejara sin efecto la
decision de la entidad licitante, la cual bajo el Dictamen N° 38.144 de 2001,
sefald que su exclusién no se habria ajustado a derecho y ordené reintegrar al

40 ZAPATA LARRAIN 2012, 336.

4 Dictamen N° 24.287 (2002). También en los dictdmenes N° 14.005 (2011) y N° 58.646 (2013).
2 Pese a que como bien sefiala Cordero Vega, esta ya habia tenido un reconocimiento en la
sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 111-1991, al indicar que el interés publico adquiere una
mayor relevancia para una eleccién éptima mas conveniente que la simple satisfaccién de forma-
lidades al momento de presentar una oferta. Coroero VeGa 2015, 370.

4 BellSouth Comunicaciones S.A. y Smartcom S.A. con Contralor General de la Republica
(2002), confirmada por la Corte Suprema en causa Rol N° 1248-2002.
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concurso a la mencionada empresa. Frente a ello, BellSouth Comunicaciones
dedujo un recurso de proteccién en contra de aquel dictamen.

La sentencia de la Corte de Apelaciones, confirmada luego por la Cor-
te Suprema, indicé que la interpretacion finalista en los concursos publicos
no puede aceptarse, pues el control que realiza la CGR tiene el caracter de
formal, de esta manera, el ente de control no puede alterar ni jerarquizar las
normas y los procedimientos sometidos a su consideracién, sefialando que
dicha tarea corresponde a la Administracion y al Legislador, indicando que si
ello se aceptara, produciria una profunda incerteza juridica, debido a que el
6rgano Contralor podria relativizar sus decisiones. Indica, finalmente, que ello
atentaria contra los principios de publicidad y transparencia de las activida-
des administrativas con implicancias econémicas*.

La argumentacién de los tribunales de alzada es errada, pues equivoca
el sentido del control de legalidad y expresa una errénea idea de su alcance.
En primer lugar, porque los considerandos de aquellos fallos parecen con-
fundir el trdmite de toma de razén con la potestad dictaminadora. En efecto,
cuando sefiala que es un control meramente formal del acto, se refiere a que
es un contraste entre el acto administrativo y los requisitos de procedimiento
del mismo*. En segundo lugar, la potestad dictaminadora es, precisamente,
un pronunciamiento de la CGR que tiene por objeto informar acerca de la co-
rrecta interpretacion y aplicacion de las normas materias de su competencia y
su objeto es establecer la correcta aplicacion de las leyes y reglamentos que
los rigen, no limitdndose a develar su sentido y alcance, sino que atribuyendo
y fijando un sentido a las normas administrativas*. En tercer lugar, respecto
al problema de seguridad juridica sefialado, es del caso indicar que las de-
cisiones de la CGR, a diferencia de las sentencias judiciales, generan un ver-
dadero precedente administrativo vinculante®” si es que goza de la adecuada
publicidad®®, por lo que no es factible en la practica sostener tal argumento.

En la actualidad, al contar con un contencioso administrativo especial
y un estatuto de la Contratacién Administrativa, ha cambiado el formalismo
que se desprendia de la sentencia que hemos citado, de acuerdo a lo que se
sefiala en la sentencia Rol N° 311-2014 del Tribunal de la Contratacion Publi-
ca’, permitiendo la entrada del criterio finalista, al modo en como lo entien-
de la CGR, ya sin muchas objeciones.

4 Soto Koss y Menpoza Zurica 2003, 180.

4 Este tema era una cuestion superada por la doctrina, asi Ardstica sefiala que la toma de razén
es un control juridico en el mas sentido amplio de esa palabra. Arostica 1991, 132.

% En efecto, la actividad interpretativa desde la teoria del derecho no se puede restringir al
primer significado enunciado, sino que al definir el ;qué es interpretar? Es posible referiros al
menos a esos tres momentos o lugares. PENA GonzALEz 1995, 185.

47 Cespepes ProTo 2001, 153.

48 PhiLuips LeTeLiEr 2020, 173.

% En efecto, el parrafo final del considerando décimo séptimo de la sentencia sefiala: Junto a
éste, existen ademas otros principios que regulan el procedimiento administrativo de licitacion
publica que convergen en el mismo propdsito, que es elegir la mejor oferta para satisfacer el
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Es del caso indicar que Soto Kloss y Mendoza (previo a ser Contralor
General de la Republica) informaron en aquella causa defendiendo la postura
de la recurrente BellSouth Comunicaciones, sefialando en lo que importa, re-
lativo al articulo 9° de la LOCBGAE, que

Gracias a la norma transcrita, mayor coherencia y obligatoriedad adquie-
re la normativa expuesta en este Informe, ya que de ella se desprende
que ambos postulados —libre concurrencia e igualdad ante las bases-
deben tener cabida en cualquier proceso de propuesta publica, no sien-
do posible liberar o eximir de algln requisito propuesto en el pliego de
condiciones a ningln interesado, bajo ningln pretexto o razén, ya que
de esa manera se constituye y acepta una arbitrariedad que vicia el acto
terminal que consiente y acepta tal arbitrio, el cual, entonces, adolecera
indiscutiblemente, de nulidad de derecho publico al contravenir palma-
riamente el principio de legalidad™.

Indican que ello se desprende pues la Administracién no tendria libertad
y deberia siempre proceder de conformidad al mandato de la ley.

Dicha postura permite reflejar claramente el panorama doctrinal que
existia en aquella época, previa a la dictacion de la LBCA, en donde el prin-
cipio de legalidad era el eje absoluto de ponderacién y su vulneraciéon en
materia de compras publicas implicaba, a juicio de aquellos autores, un vicio
que no admitia ponderacion. Es preciso indicar que tampoco existia a esa
fecha el articulo 13° de la LBPA, crucial para sustentar este criterio interpre-
tativo, norma que incorpora la consagracion del principio de conservaciéon de
los actos administrativos®'.

El principio de conservaciéon ubicado dentro de la no formalizacion® por
la propia LBPA, refiere a que “el acto administrativo debe poder mantenerse
en vigor en la mayor medida posible con el objeto de que pueda alcanzar el
fin practico conseguido”*®. De aquella definicién, se aprecia su conexién con
el sistema de interpretacion finalista, pero estableciendo un mandato para la
Administracién. Aquel principio, segln lo que ha fallado la Corte Suprema,

interés publico comprometido, que se encuentran establecidos en otros cuerpos legales, cuyos
objetivos ademas del indicado, es asegurar en algunos de ellos, que la entidad licitante actlie
dentro del campo de sus atribuciones, sin excederse de las potestades de que estd investida,
conocido como el principio de legalidad; el principio de igualdad de los oferentes, que obliga a
la Administracién a dar un trato igualitario a todos los licitantes y sanciona las discriminaciones,
el principio de libre concurrencia que protege la participacién de todos los interesados en una li-
citacién, evitando la existencia de barreras de entrada, ademas de otros el principios como el de
no formalizacién, que nos sefiala que el procedimiento administrativo debe ser simple y sencillo
y las formalidades exigidas, sean aquellas minimas necesarias para dejar constancia indubitada
de los actos administrativos, todos principios que tienen acogida tanto en la Ley N° 19.886, de
2003, como en las leyes N° 18.575, de 2001 y N° 19.880, de 2003.

%0 Soto Kross y Menpoza ZuRica 2003, 194.

1 Bermupez Soto 2014, 189. En el mismo sentido, Corbero VeGa 2015, 370.

52 FLores Rivas, 2021, 50-52.

53 DoMENECH PascuaL 2002, 216-217.
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contiene el principio de trascendencia, idea tomada de las nulidades proce-
sales al Derecho Administrativo®*. Por su parte, el principio de trascendencia,
insertado en el principio de conservacién, corresponde a aquel que demanda
que un acto administrativo sea dejado sin efecto solo cuando el vicio que se
invoca como parte del mismo tiene la cualidad tal de ser grave y esencial®.

Las ideas descritas tienen inmediata relacién con los dictdmenes de la
CGR que han resuelto la aparente contradiccién que significa dar lugar, por
un lado, a las exigencias que se desprenden necesariamente del texto del
pliego de posiciones, y por otro, a la participaciéon de un oferente que no
cumpliria en rigor lo sefialado estrictamente en las bases, bajo una clave
finalista y considerando el error del participante como simplemente formal.
Pues bien, este criterio es el mas frecuente en la jurisprudencia de la CGR, y
la casuistica® nos permite destacar los razonamientos que se desprenden a
continuacion.

a)  Una exigencia formal para que sea considerada relevante debe ser, por lo
menos, evaluable

En el Dictamen N° 23.313 de 2018, a propésito de un reclamo presentado
en un proceso de licitacion en donde se objetd, entre otras, la respectiva
asignacién de puntajes, en los items personal, remuneraciones y, finalmente,
no se habria entregado por parte del oferente favorecido el respectivo certi-
ficado de deuda de la Tesoreria General de la Republica, la CGR indicé que
“(...) el principio de libre concurrencia de los participantes persigue conside-
rar las ofertas de todos los proponentes que han cumplido con los pliegos de
condiciones, sin que por errores sin trascendencia queden fuera de concur-
so0"%. En virtud de ello, como los errores aritméticos en la evaluacion de los
items mencionados no influian en el resultado del certamen, es que sefialé
que no vician el procedimiento concursal. Respecto a la no entrega del men-
cionado certificado de deuda, como no era un item evaluable en si, se sefald
que su omisién no afectaba la validez de la oferta, de este modo se desesti-
maron todas las objeciones al concurso.

* Por otro lado, el principio de trascendencia, gobierna la declaratoria de nulidad “pas de nu-
llité sans grief”, segtn el cual no hay nulidad sin perjuicio. Aquél determina que no basta con
denunciar irregularidades o que éstas efectivamente se presenten en un proceso, sino que se
debe demostrar que inciden de manera concreta en el quebranto de los derechos de los sujetos
procesales. Tal principio, si bien ha sido desarrollado a propésito de vicios de procedimientos de
caracter jurisdiccional, indudablemente tiene una vinculacién con aquel principio desarrollado
en el parrafo precedente, esto es, en la teoria de la nulidad administrativa. Segin se desprende
del considerando trigésimo segundo de la sentencia Andes Iron SpA con Servicio de Evaluacién
Ambiental (2019).

55 Corbero Quinzacara 2013, 189.

% En esta parte coincidimos con Juan Carlos Flores, que sefiala que la mejor forma de analizar
el principio de estricta sujecion a las bases es en forma casuistica. FLores Rivas, 2021, 51.

57 Otros dictdmenes en el mismo sentido. Ver Dictdmenes N° 25.330 (2013); N° 62.483 (2004);
N° 70.019 (2011).
% Dictamen N° 23.313 (2018).
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Este razonamiento también queda de manifiesto en el Dictamen
N° 67.377 de 2016, que sefialé que la circunstancia de no incluir un coordi-
nador de mantenimiento a nivel nacional en las propuestas es meramente
formal al no guardar relacién con los aspectos objeto de la evaluacion.

b)  Si la Administracién dispone de medios o herramientas para superar el
error u omision, el vicio no es esencial

El Dictamen N° 7.948 de 2018 resolvié una solicitud de reconsideracién de una
entidad licitante que cuestionaba el criterio de la CGR al declarar como error
meramente formal la propuesta de un oferente declarada inadmisible que ha-
bria sido formulada con IVA incluido, siendo que el pliego de posiciones exigia
que fuera en precio neto. Ante ello, la CGR reiterd el criterio expuesto en el
Dictamen N° 23.313 de 2018, en lo relativo al principio de libre concurrencia, e
indicé que “atendido que mientras mas numerosas sean las ofertas vélidas que
concurran a una licitacién, mayor es el ambito de accidon de la Administracion
para elegir la oferta mas satisfactoria al interés publico”*?. Sefiald, finalmente,
que era posible calcular el monto sin IVA mediante una simple operacién mate-
matica, por lo que aquel error no tendria trascendencia.

El Dictamen N° 82.062 de 2013% llegé a la misma conclusion al indicar
que, pese a que una oferta no se habia presentado en idioma espafiol como
requerian las bases, aquello no configura en si un impedimento para enten-
der que se dio cumplimiento a lo exigido en ellas y, por lo tanto, declaré que
no correspondia que se declarara inadmisible tal oferta.

c¢) Si el error es simplemente administrativo, pudiendo ser corregido y
aclarado, no es esencial

A esta conclusidn llegd el Dictamen N° 30.904 de 2017, ante el reclamo de
uno de los participantes en un concurso, ya que se habria admitido la parti-
cipaciéon de un oferente que no habria acompafiado en tiempo y forma los
documentos que acreditaban su personeria y representacién, por lo que la
entidad licitante exigié que se acompanaran. La CGR reiter6 lo sefalado,
respecto al principio de libre concurrencia de los dictdmenes ya citados, y ex-
presé que respecto a este incumplimiento, las bases permitian en la fase de
evaluacién no otorgar el puntaje al oferente que no los presentara, que fue
lo que ocurrié, por lo que no constituia una omision relevante que permitiera
excluirlos del proceso de contratacion.

d) La circunstancia de no presentar el documento exigido por las bases para
demostrar alguna cualidad del oferente, no lo excluye si lo acredita por
otros medios iddneos

Dicha afirmacién aparece en el Dictamen N° 72.203 de 2016, sobre el recla-
mo de un oferente que indicaba que el favorecido no habria presentado el

5 Dictamen N° 23.313 (2018).
¢ Mismo criterio en Dictamen N° 75.915 (2011).
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certificado de anotaciones vigentes de un vehiculo con el objetivo de de-
mostrar su propiedad. Vale mencionar que en un principio la entidad licitante
lo habria excluido del concurso, sin embargo, retrotrajo el procedimiento
e, incluso, dicho oferente se adjudicé el certamen. Para resolver este caso,
el dictamen menciona que la adjudicataria habria presentado la factura del
vehiculo y el certificado de primera inscripcién en el Registro Civil, pues era
un automovil cero kilémetro y no tenia el citado certificado, ya que a la fecha
no era posible obtenerlo. Asi, se habria cumplido la finalidad que tenia la
exigencia, que era demostrar el dominio del vehiculo, por lo que su inobser-
vancia en los términos de las bases no implicaba necesariamente la exclusién
del concurso.

A igual conclusién llegdé la CGR en el Dictamen N°70.924 de 2015,
en el caso de una empresa que fabricaba contenedores de basura y que no
acredité por los medios establecidos en las bases la calidad de los contene-
dores, indicando que la documentacién y certificaciones acompafiadas eran
suficientes para dar por acreditado tal requisito.

A su vez, la aplicacion del criterio finalista también tuvo lugar en el dic-
tamen N° 32.810 de 2015, ante el error de transcripcién en el anexo de las
bases en que habria incurrido uno de los oferentes en los documentos técni-
cos, sefialdandose que este no serfa esencial y grave, pues la entidad licitante
habria probado su calidad en la prueba practica, y con esto basté para dar
por cumplido lo exigido en el anexo de las bases.

e) La presentacion de anexos sin firma del oferente o su representante no
constituye un error esencial

Esta afirmacion se desprende del Dictamen N°72.362 de 2014, que
ante la exclusiéon de un oferente por no presentar los anexos exigidos por las
bases firmados, observd

que la omisién esgrimida, en definitiva, por la indicada reparticion pu-
blica como causal para no evaluar la oferta presentada por la antedicha
empresa, consistente en la presentaciéon de determinados anexos exigi-
dos por las bases sin la firma del oferente, reviste un caracter formal y
no constituye un error esencial que afecte la validez de la oferta, pues
no guarda relaciéon con aspectos objeto de evaluacion®'.

Los razonamientos anteriores son una clara prueba de la aplicacion del
criterio finalista y el principio de trascendencia al momento de controlar el
cumplimiento de lo exigido en las bases de un concurso publico. Asimismo,
es del caso sefialar que dichas afirmaciones dan cuenta de que la finalidad de
utilidad publica perseguida en la concurrencia de varios participantes, la cual
es escoger la propuesta mas satisfactoria para el interés publico.

¢1 Dictamen N° 72.362 (2014).
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2. Criterio de la utilidad

El criterio de la utilidad dice relacién con la conveniencia que se reporta para
el interés publico o la Administraciéon del Estado, mas allé de si se han cum-
plido los requisitos exigidos en el pliego de condiciones de una determinada
licitacion. Se distingue del criterio anterior, pues el primero busca cumplir un
objetivo pretendido por el ordenamiento juridico, esto es, una mayor partici-
pacion de oferentes como un fin en si mismo, en cambio, el presente busca
maximizar los beneficios obtenidos por el Estado en la contratacién con un
determinado oferente®?.

Este criterio no funciona en forma auténoma, ya que demanda la aplica-
cién de otros principios con el objetivo de atenuar la discrecionalidad de la
autoridad administrativa®®. De esta manera, la entidad licitante deberd consi-
derar elementos como la eficacia, la eficiencia y el ahorro en sus contratacio-
nes para efectos de fundar la decisién de contratar a un oferente.

El criterio de la utilidad se desprende del dictamen N° 61.067 de 2016
que, a propdsito de una licitaciéon publica convocada por la Municipalidad
de Independencia, indicé que el establecimiento de limitaciones a la oferta
econémica -menores al 95% disponible, era el caso— contraviene los princi-
pios de eficiencia y de ahorro que debe observar la Administracién en sus
contrataciones, toda vez que al restringir la competencia respecto del factor
econémico, impide alcanzar la combinaciéon mas ventajosa entre todos los
beneficios del servicio y sus costos asociados®.

En el mismo sentido, la admisiéon de mas de una oferta por parte de un
mismo oferente guarda relacién con el criterio de utilidad. Por extrafio que
parezca, un oferente puede presentar mas de una oferta, por diversas razo-
nes: ya sea porque se estructura en diversas sucursales que utilizan el mismo
rol Unico tributario, adoptan el sistema de franquicias, o bien corresponden a
una universidad, en donde, por ejemplo, varias facultades pueden ofertar.

La CGR ha declarado que la decisién de incluir en los procesos licitatorios

la posibilidad de que un mismo oferente pueda presentar mas de una
oferta es una atribucién que el ordenamiento juridico ha conferido al
respectivo ente licitante, en una atribucién que el ordenamiento juridico

2 La conceptualizacién acé referida se inspira en las disquisiciones realizadas por Richard A. Pos-
ner, al explicar la expresién utilitarismo y diferenciarla de la economia normativa. Posner 1998, 210.
¢ Un acto administrativo discrecional “alude a aquellos en los que existe cierto margen de liber-
tad necesario para el aseguramiento de una apreciacién y comprensién justas en la aplicacién de
la norma y, por consiguiente, en el marco del respeto al principio de legalidad”. Navarro 2013,
201. Respecto a la complejidad que conlleva la discrecionalidad administrativa, recomiendo
revisar el articulo Discrecionalidad y Potestades Sancionadoras de la Administracién de Gémez
Gonzélez, quien reconoce desde las primeras lineas de aquel articulo la complejidad en el De-
recho Administrativo que tiene la Discrecionalidad Administrativa, diagndstico que puede ser
claramente exportable a la contratacién administrativa. Gomez GonzaLez 2020, 194.

% Este criterio también se ha seguido en los dictdmenes N° 71.953 (2011), N° 53.650 (2014),
N°55.416 (2015) y N° 62.716 (2015).

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 38 [julio-diciembre 2023] pp. 177-203



NELSON SALAZAR ZAPATA / Las tensiones entre el principio de libre concurrencia y el principio ... | 195

ha conferido al respectivo ente licitante, en cuyo ejercicio debe respe-
tar las disposiciones de la ley N° 19.886 y su reglamento, asi como los
principios generales que informan la contratacion publica, tales como la
estricta sujecion a las bases, la igualdad de los oferentes y la libre con-
currencia a participar de la licitacion®.

Otra manifestacién de este criterio viene dada por la consideracion del
factor experiencia, debido a que esta solo puede ser considerada como un
requisito para calificar las ofertas, mas no como un requisito minimo para
postular. De esta forma, las bases no pueden exigir una determinada expe-
riencia como requisito de admisibilidad (principio de libre concurrencia), pero
este si se puede evaluar (estricta sujeciéon a las bases) conforme al articulo
38° del RLBCA, de acuerdo a los dictdmenes N° 61.067 de 2016, 78.775 de
2015y 19.554 de 2013.

Lo anterior es particularmente relevante para resolver las tensiones entre
los dos principios que trata este trabajo, pues el criterio de la utilidad permite
admitir a oferentes sin experiencia, al mismo tiempo que permite valorar las
propuestas, asignandoles un puntaje. Asi, dependiendo del servicio o pro-
ducto a licitar, es que la Administracién puede satisfacer y maximizar los be-
neficios esperados al ejecutar un contrato que puede demandar un oferente
calificado para satisfacer una necesidad publica, a través de una ponderacién.

De esta manera, es posible concluir que, en relacién con este criterio, la
utilidad no esté necesariamente relacionada a un menor precio, sino que tam-
bién permite privilegiar otros aspectos, tales como, por ejemplo, la experien-
cia como factor relevante en la evaluacién de un concurso®. Por otra parte,
permite en la practica escoger entre el principio de libre concurrencia, cuando
este reporta mayor utilidad en la bisqueda de un precio més bajo, o la estric-
ta sujecion a las bases cuando se busca contratar un oferente calificado.

5 Dictamen N° 17.584 (2018). Con todo conviene indicar que esta posibilidad se verd limitada
en razén del nuevo inciso del articulo 9° recientemente modificado por el Proyecto de Ley Bo-
letin 14.037-5, que declara inadmisibles las ofertas presentadas respecto de un mismo bien por
parte de un grupo empresarial o relacionadas entre si. A la fecha de edicion del presente articulo
el proyecto de ley se encuentra despachado su oficio al ejecutivo.

¢ Debo reconocer que esta apertura a la experiencia como criterio de evaluacién puede ser
problemética, pues puede derechamente funcionar para validar vulneraciones al principio de
libre concurrencia, so pretexto de asignar un puntaje importante y desequilibrante en la fase de
evaluacién de las ofertas. Esta situacion se agrava pues la Contraloria General de la Republica
ha sefalado que la determinacion de las condiciones que se plasmen en las bases corresponde
a una facultad que debe ejercer la Administracion activa en su ambito de competencia, materia
sobre la cual esta Contraloria General se encuentra impedida de pronunciarse, por cuanto el arti-
culo 21 B de la Ley N° 10.336, de 1964 dispone que con motivo del control de legalidad o de las
auditorias que realice, no podré evaluar los aspectos de mérito o conveniencia de las decisiones
politicas o administrativa, de acuerdo al Dictamen N° 61.067 (2016) y 18.473 (2013), lo que im-
plica dejar fuera de control externo esta practica.
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3. Criterio de la no restriccién

El criterio de la no restriccién funciona como un armonizador entre la estric-
ta sujecion a las bases y el principio de libre concurrencia, de tal forma que
un caso o supuesto de hecho de arbitrariedad en la actuacion de la Admi-
nistracion licitante permite resolver en base a la aplicaciéon conjunta de am-
bos principios.

La CGR indica que las bases administrativas de los procedimientos licita-
torios integran el marco juridico aplicable a los derechos y obligaciones tanto
de la Administracion como de los oferentes de un certamen. Siendo asi, la
autoridad competente no puede desechar una propuesta de adjudicacion
por motivos ajenos a los contemplados en el correspondiente pliego de con-
diciones. El establecimiento de alguna restriccién o causal para rechazar una
oferta, debe necesariamente haberse determinado por la entidad licitante,
de acuerdo a las bases, segun Dictamen N° 1.279 de 2015¢".

El dictamen antes citado es interesante, pues se impugnaba un certa-
men realizado por la Municipalidad de Lota, en el cual el concejo municipal
decidié rechazar la propuesta de adjudicacién sin entregar razones o fundar
en alguna causal establecida en las bases administrativas para rechazar tales
ofertas. En este caso, lo hizo porque la empresa adjudicataria habia presen-
tado reclamos de ilegalidad previos contra esa entidad edilicia relacionada
con la misma actividad que se estaba licitando. Esta situacion, claramente,
es exportable a aquellas Administraciones Publicas en que los procesos de
licitacion estan gobernados en sus etapas decisorias por érganos de caracter
colegiados que cuentan con facultades de administracion. Pues bien, la CGR
determiné que al rechazar la propuesta de adjudicacion, la Municipalidad de
Lota no se ajustd a derecho, por cuanto los argumentos invocados no corres-
ponden a lo establecido en las bases respectivas, afectando los principios de
libre concurrencia de los oferentes (en la practica, crearon un requisito para
que ni siquiera pudiera participar el oferente) y por otro lado, vulneraron el
principio de estricta sujecidn a las bases (no rechazaron en base a un requisi-
to establecido en el pliego de condiciones). Asi, es dable sefialar que los fun-
damentos para restringir la participacién y/o adjudicacién de un determinado
oferente deben necesariamente estar establecidos en las bases, y cualquier
otra consideracién vulnera ambos principios.

4.  Criterio de las condiciones técnicas

Este criterio es una consecuencia de los puntos uno y dos abordados en este
apartado, ya que, si la Administracién establece en las bases administrativas
condiciones y puntajes para evaluar un determinado oferente en las cuales se
detallan aspectos técnicos o servicios adicionales, estas no afectan en si mis-
mo el principio de libre concurrencia, resolviéndose la aparente tensién en
clave de principio de estricta sujecion a las bases. Dicha conclusién pareciera

¢’ Este criterio también es aplicado en los Dictdmenes N° 60.739 (2011) y N° 48.512 (2012).
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ser evidente, sin embargo, es necesario este breve apartado para tratar en
forma especifica algunos casos en los que se ha aplicado este criterio.

El Dictamen N°32.994 de 2015% resuelve una presentacion realizada
por Genzyme Chile Limitada, la cual cuestionaba la legalidad de las bases
administrativas, adjudicacién y contrato de una licitacién publica del Servicio
de Salud Coquimbo, correspondiente al Convenio de Tratamiento de Farma-
cos Enfermedad de Fabry??, donde se incluia un criterio de evaluacién deno-
minado “tratamiento adicional”, al cual le asignaba una valoracion del 20%.
De acuerdo al dictamen, el Servicio de Salud Coquimbo indica en su informe
que dicho criterio de evaluacién no constituia una barrera de entrada, debido
a que este se iba a calificar precisamente en la etapa de evaluacién, tomando
en consideracién que el principal factor para evaluar era el precio del medi-
camento (40% de la evaluacién). Pues bien, resulta interesante lo que sefiala
la CGR a propésito del articulo 38 del RLBCA, recordando que hace un lla-
mado no solo a atender el posible precio del bien y/o servicio, sino a todas
las condiciones que impacten en los beneficios o costos que se espera recibir
del bien y/o servicio, considerando cualquier otro criterio que sea atingente
de acuerdo con las caracteristicas de los bienes o servicios licitados y con los
requerimientos de la entidad licitante. Asi, la CGR indica que

|Il

el pardmetro de evaluaciéon denominado “tratamiento adicional” se in-
cluyé desde el inicio en las respectivas bases administrativas como una
variable a ser considerada por los eventuales interesados, la que, por la
ponderacion que se le asignd en aquéllas, a juicio de esta Contraloria Ge-
neral, no constituy6 un elemento que afectara el principio de libre concu-
rrencia de los oferentes consignado en el articulo 9° de la Ley N° 18.575.
De este modo, es dable concluir que el sefialado servicio publico no incu-
rrié en una ilegalidad al incorporar en el respectivo pliego de condiciones
el criterio de evaluacién denominado “tratamiento adicional”, ya que éste
fue incluido en el marco de una adquisicién a titulo oneroso del respecti-
vo medicamento como un elemento més a ponderar’®.

Este criterio permite a la Administracion satisfacer en forma eficiente
y eficaz las necesidades publicas a través del concurso publico, sin excluir a
ningln posible oferente, porque, si bien estos pueden, en principio, no cum-
plir con estos criterios adicionales de la evaluacién, podrian ofrecer un mejor

% Mismo criterio en Dictamen N° 21.887 (2018).

¢ Las licitaciones publicas de la CENABAST tienen una circunstancia particular que amerita un
estudio especial, ya que estas cuentan con posibles oferentes que deben tener inscritos previa-
mente sus productos en el Registro Sanitario (articulo 18° del Decreto Supremo N° 3 de 2010,
del Ministerio de Salud, que Aprueba el Reglamento del Sistema Nacional de Control de los
Productos Farmacéuticos de Uso Humano), de modo que la descripcién de los productos en las
bases puede inducir a necesariamente excluir a proveedores, cuando por “principio activo” hay
casos en que no se llegan a més de tres o cuatro posibles oferentes, los cuales presentan forma-
tos de presentacién y entrega diversos entre si, lo que genera problemas desde el principio de
libre concurrencia.

70 Dictamen N° 32.994 (2015).
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precio para efectos de adjudicarse la misma. Por otro lado, permite a los parti-
culares anticiparse y ajustar en forma transparente los beneficios y cualidades
del producto o servicio a ofertar a la entidad licitante. Como se puede apre-
ciar, este criterio realza el principio de estricta sujecién a las bases frente al
principio de libre concurrencia, pues el ente contralor nos recuerda que siem-
pre podemos establecer y precaver en los mecanismos de evaluacién las ca-
racteristicas especiales que debe cumplir un determinado producto o servicio.

Los criterios abordados permiten elaborar una propuesta sistematica
para que el operador juridico pueda afrontar las tensiones que se pueden
producir entre los principios que trata el presente articulo frente a la accién
de la CGR, cuestién que abordaremos en las siguientes lineas.

IV. Propuesta de sistematizacion

Del apartado anterior, hemos logrado detectar algunos de los principales cri-
terios que observa la CGR para efectos de resolver un supuesto de hecho que
puede aparentemente ser resuelto en clave del principio de libre concurren-
cia, o bien, del principio de estricta sujecién a las bases. Ahora es necesario
proponer una sistematizacion que justifique la aplicacion de estos criterios en
forma prevalente, conjunta o de manera excluyente en casos concretos.

Para elaborar esta propuesta, hemos tenido en consideraciéon el diag-
nostico realizado por Barra Gallardo y Celis Danzinger que indican que

El derecho de la contratacién publica no ha recibido en nuestra legis-
lacién un tratamiento sisteméatico. La normativa se encuentra dispersa
y generalmente aborda las diversas hipotesis contractuales de manera
casuistica, correspondiendo a la dogmatica iusadministrativa la tarea de
sistematizacion de sus contenidos”".

Lo anterior se proyecta a la tarea de los operadores juridicos, al mo-
mento de aplicar los principios que trata este articulo, pues los bordes se ven
diluidos en las situaciones concretas a las cuales se ven enfrentados. Por lo
anterior, lo primero que debemos recordar es que la CGR, al resolver un su-
puesto de hecho como el que se presenta en este trabajo, lo abordara desde
la perspectiva del control de legalidad, que no es otra cosa que asegurar que
el ejercicio de las competencias publicas de los funcionarios administrativos
no sobrepase sus limites legales’?. En otras palabras, el foco en el que se
centrard la actuacion de la CGR, es el proceder de las entidades licitantes en
contraste con las exigencias del ordenamiento juridico, sin que aborde nece-
sariamente los intereses de parte que tienen los reclamantes en un proceso
de licitaciéon publica, cuestion que si importa, por ejemplo, en el proceso
ante el Tribunal de la Contratacién Publica.

7 BArrRA GALLARDO y CELIS DaNzIGER 2018, 1.
72 JimeENez 2018, 221.
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Teniendo claro el horizonte de actuacién de la CGR, corresponde enten-
der que lo que se busca con la contratacién administrativa y, particularmente,
el estatuto de compras publicas, es satisfacer necesidades publicas a través
de la formacién de un contrato. Esta nocién realza la aplicacién del articulo
1560 del Cédigo Civil, el cual es la prevalencia de la intencién de los con-
tratantes al momento de la formacién del consentimiento’®. Por lo tanto, en
este trabajo proponemos realizar este test, que permita al funcionario al te-
ner una tensidn o incluso al momento de elaboracién de las bases, tener cri-
terios que le permitan resolver conflictos futuros, considerando la prevalencia
de algunos criterios o su aplicacién en conjunto.

Aspecto clave para determinar lo anterior, es la descripcién del interés
de la Administracién’ en la contratacién, reflejada en las bases administrati-
vas. Esto se materializa en la adopciéon del criterio de las condiciones técni-
cas, como mecanismo que permite a la Administracion describir qué bienes o
servicios necesita en relacién a una necesidad publica en el pliego de condi-
ciones, y que permite, a su vez, valorizar tal interés en los criterios de evalua-
cion’. De esta manera, el principio de estricta sujecion a las bases permite
entender la voluntad de la Administracion.

En segundo lugar, es necesario considerar el criterio de utilidad que
permite maximizar los beneficios que busca el Estado en la contratacién
administrativa. Por ello, pese a que la entidad licitante describa en forma
correcta lo que necesita en las bases administrativas, puede que la misma se
pueda satisfacer con una valoracién econémica méas rentable o en un oferen-
te con menor experiencia.

En tercer lugar, la friccién que pueda significar la aplicacion del criterio
anterior puede ser resuelta en virtud del criterio de la no restriccién, es decir,
considerar como criterio de exclusién solo aquellas condiciones establecidas
expresamente en las bases, sin acudir a otros razonamientos y criterios para
lo mismo, armonizando el principio de estricta sujecién y libre concurrencia.

En cuarto lugar, se debe considerar la aplicacién del criterio finalista y
el principio de trascendencia, en orden a permitir las ofertas de proponentes
que no cumplieron en forma rigurosa con todos los requisitos legales su par-
ticipacion dentro del concurso, atendiendo a que la finalidad de la licitacion
publica es la participacién de mas oferentes que permitan a esta optar. Des-

73 BARRA GALLARDO y CELis DANzIGER 2018, 199.

74 Acé seguiremos la nocién realista del contrato desarrollada en el derecho privado, que define
a este como mecanismo de organizacion y satisfaccién del interés de las partes, no solo como un
dispositivo de creacién de relaciones juridicas. VibaL Ouvares 2011, 257-258.

> Pese a que las bases tipos han permitido avanzar més rapido en las contrataciones publicas,
estas tienen por defecto en que no entregan incentivos positivos para describir como se sefiala
cual es la necesidad publica que tiene la entidad licitante que cubrir a través de la contratacion
administrativa. La practica indica que muchas veces se termina por reducir a un anexo la des-
cripcién del producto en particular, lo que favorece la tension entre el acceso a la licitacion y la
estricta sujecion. Sobre los beneficios de las Bases Tipos véase el Dictamen N° 8769 (2018).
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de luego, se debera considerar los razonamientos casuisticos que abordamos
en el apartado Il de este articulo.

Finalmente, la aplicacién de esta sistematizaciéon no necesariamente en-
tiende que en los casos concretos puedan darse la aplicacion de cada uno de
los criterios relevados por la CGR. En algunos casos, dependiendo del objeto
de la licitacién publica, veremos que es posible razonar en base a uno o va-
rios de ellos para resolver la aparente contradiccién entre la estricta sujecion
a las bases y la libre concurrencia. Por otro lado, no pretende acabar toda la
nomenclatura de conclusiones y criterios que se pueden desprender de la
actuacion de la CGR, pero si otorga luces de una solucién eficaz y eficiente
ante las tensiones problematizadas a lo largo de estas lineas.

Conclusiones

En virtud de lo anterior, es posible concluir lo siguiente:

1. La CGR ejerce un control de legalidad sobre los actos de la Adminis-
tracion del Estado, incluyendo los relacionados con la contratacién adminis-
trativa y compras publicas, a través del trdmite de toma de razén vy, principal-
mente, de su potestad dictaminadora.

2. La estricta sujecion a las bases y la de libre concurrencia constituyen,
a la vez, principios y normas de la licitaciéon publica, siendo el primero de
ellos expresion del principio de legalidad en el procedimiento concursal vy, el
segundo, una herramienta que permite a la Administracién combatir la co-
rrupcion, favorecer la libre competencia y mejorar el marco juridico aplicable
a la relacion contractual con el oferente.

3. De los dictdmenes de la CGR en que han existido tensiones entre el
principio de libre concurrencia y estricta sujecion a las bases, se desprenden
criterios, tales como el criterio finalista, de la utilidad, de la no restriccion y
de las condiciones técnicas, que permiten entender como aquella entidad de
fiscalizacion superior decide, primando uno de estos dos principios.

4. Es posible sistematizar dichos criterios y razonamientos, considerando,
en primer lugar, la naturaleza del control de legalidad que realiza la CGR, la
necesidad publica que orienta el interés de la Administracién en celebrar el
contrato, reflejado en el criterio de las condiciones técnicas que permite hacer
operativo el principio de estricta sujecion a las bases. Luego, es posible re-
solver en base a los criterios de utilidad, permitiendo un maximo desempefno
en los beneficios para la Administracién, y no restriccion, armonizando ambos
principios en tensiéon. Finalmente, el criterio finalista permitira despejar las
contradicciones de menor relevancia permitiendo la participacion de oferen-
tes que han incurrido en errores no esenciales o sin trascendencia.
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