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RESUMEN
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Chile y entrega argumentos para reformar la Ley 19.886, de 2003, y transformarla en un
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I. LA IDEA DE UNA LEY GENERAL DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA
EN EL ORIGEN DE LA LEY 19.886, DE 2003

istintos impulsos confluyeron para que el Ejecutivo remitiera al Congreso
Nacional, en octubre de 1999, el proyecto que, finalmente, serfa la Ley 19.886,
de bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacién de servicios
(LBCASPS). El primero vino de la Comisién Nacional de Etica Pablica, que en 1994
alert6 acerca del peligro de corrupcién que rondaba la contratacién pablica y la hetero-
geneidad de las normas existentes “...diseminadas en distintos instrumentos legales...”,
con merma de su “...unidad, homogeneidad y coherencia”. La solucién propuesta era

<

dictar una ley marco respecto de contratos y licitaciones del Estado que asegurase “...la
transparencia, objetividad, imparcialidad, certidumbre del cumplimiento contractual
y detallada publicidad (especialmente de volamenes y precios comparados) de todos los
procesos de adjudicaciones de compra de bienes y servicios por parte del Estado...”,
contemplando un sistema de “adjudicacién electrénica” de licitaciones, que serfa un
“...instrumento privilegiado para garantizar la transparencia y objetividad de deter-
minadas contrataciones pablicas...”!. La necesidad de perfeccionar el marco normativo
fue reiterada en el Informe pertinente a contrataciones ptblicas que elaboré en 1996 el
Consejo de Auditorfa Interna de Gobierno (MEYER y FATH, 2001, p. 552) y en 1998 el
Comité Interministerial de Modernizacién de la Gestién Puablica sancioné un “Programa
de Reforma al Sistema de Compras y Contrataciones”, que contemplaba elaborar una
normativa marco de compras y contrataciones del sector pablico. A su turno, la Comisién
Presidencial de Nuevas Tecnologias de la Informacién propuso, en 1999, desarrollar
un sistema electrénico de compras y contrataciones del sector piblico, que se aprobaria
el mismo afio por medio del D.S. N° 1.312/1999, MINHAC, como un “Sistema de
Compras y Contrataciones Pablicas” alojado en la direccién www.compraschile.com y
que servirfa de “pizarra electrénica” para, gradualmente, publicar la informacién con-
cerniente a licitaciones de los servicios publicos.

En este marco el Ministerio Secretarfa General de la Presidencia formuld un extenso
“Anteproyecto de Ley de Bases sobre Contratos de la Administracién Pablica” que seguia
la entonces vigente ley espafiola 13/1995, de Contratos de las Administraciones Piblicas
(de 219 articulos), con un titulo dedicado a la regulacién general de los contratos admi-
nistrativos y otro referido a los distintos contratos especificos, que inclufa los de obras,
gestién de servicios publicos, suministro, consultorfa y asistencia, servicios y trabajos
especificos y concretos no habituales de la Administracién. Tras recibir comentarios de
diferentes servicios, el proyecto fue abreviado y adaptado a la realidad nacional, optindose
por restringirlo a los contratos de suministro y prestacién de servicios como afirma su
articulo 1°, casi sin variacidon desde el inicio de la tramitacidn.

La razén para limitar el objeto del proyecto de ley, sin siquiera admitir que sir-
viera de regulacién supletoria para otros tipos contractuales (algo que se modificaria

! Comisi6N NACIONAL DE ETica PUBLICA, 1994, p. 211 y pp. 234-237.
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en el curso de su tramitacién), fue que la Direccién de Presupuestos (DIPRES) temid
que un enfoque amplio generase problemas de interpretacién o colisiones normativas
dificiles de anticipar. A ello se suma que, en esa época, el foco de atencién estaba en la
obsolescencia del modelo de negocio de la Direccién de Aprovisionamiento del Estado
(DAE), a saber, la compra y bodegaje centralizado de suministros que se ofrecfan a los
servicios publicos?.

Lo anterior se refleja en la exposicién de motivos del proyecto de ley, que alude
a la reforma del Estado y el vinculo entre compras y gestién publica, accountability y
eficiencia, ademds de la suscripcién de tratados de libre comercio que inclufan el acceso
al mercado de compras publicas (justificaciones que, en todo caso, no eran exclusivas
de los contratos de servicios y suministro y podrian haber inspirado igualmente un
proyecto de ley general).

II. VESTIGIOS DEL CARACTER GENERAL DE LA LBCASPS: ALGUNOS ASPECTOS
QUE EXCEDEN EL AMBITO DE LOS CONTRATOS DE SUMINISTRO Y SERVICIOS

Pese a lo anterior, la LBCASPS tiene algunas caracteristicas que la proyectan mds
alld del dmbito de la contratacién de suministros y servicios, al que se circunscribe en
principio.

El primero es que aunque el anteproyecto inicial experimenté una importante
transformacién hasta su ingreso al Parlamento, que hizo que su fisonomia difiera de la
ley de contratacién espafiola’, todavia en su estructura puede reconocerse la del Libro
Primero de aquella®, construida como una regulacién contractual andloga a la de la
contratacién privada y de alcance general.

Asimismo, el articulo 49 del proyecto presentado exigfa informar los contratos
de ejecucién de obra, los de concesién de obra puiblica y los referidos a la transferen-
cia del dominio o a la cesién del uso o goce de bienes raices mediante el “Sistema de
Informacién e Intermediacién Electrénica de Compras y Contrataciones”, y permitia
que sus procedimientos de contratacién se efectuasen por intermedio de aquel. Esto se

2 Por ello los D.EL. N° 1/1999 y N° 1/2000, MINHAC, permitieron trasladar a otros servicios casi
la totalidad del personal que tenfa la DAE.

3 Puede verse el contraste con la coetdnea Ley 19.880, que mantuvo numerosos articulos idénticos a
su inspiracién ibérica, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

4 Los capftulos iniciales del proyecto presentado coincidian literalmente (o casi) con capitulos y titulos
del libro primero de la Ley 13/1995 (“De los contratos de las Administraciones Piablicas en general”) si bien
en diferente orden, como mudos testigos de la adaptacién de este texto (“I. Disposiciones generales”, “II.
De los requisitos para contratar con la Administracién”, “III. De las actuaciones relativas a la contratacién”,
“IV. De la extincién de los contratos” y “V. De la cesién y subcontratacién”), al igual que algunos parrafos de
aquellos (p. ej., “De las facultades de la Administracién” y “De la ejecucién y modificacién de los contratos”
en el Capitulo III, y “Del Cumplimiento de los contratos” en el Capitulo V). Sin embargo, su desarrollo
interno difiere del que tiene la ley espafiola. El texto definitivo agudizaria la sintesis refundiendo el capitulo
cuarto con el tercero.
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atenud en la indicacién sustitutiva que present6 el Ejecutivo en mayo de 2011, durante
el primer trdmite constitucional —que agudizé el enfoque “minimalista” del proyecto
reduciéndolo a solo 33 articulos permanentes—, para finalmente volcarse en el articulo
21 de la LBCASPS que exige a los 6rganos pablicos que no se rigen por ella, excep-
tuando las empresas piblicas creadas por ley, someterse a sus articulos 18, 19y 20 para
suministrar la informacion bdsica sobre contratacion de bienes, servicios y obras y aquella que
determine el reglamento.

En la misma direccidn, el Ejecutivo presenté otra indicacién al que actualmente es
el inciso final del articulo 3° —durante el segundo trdmite constitucional— que establece
que los contratos excluidos de la ley se rigen por sus propias normas especiales, para agregar
que esto era ...sin perjuicio de lo establecido en el inciso final del articulo 19 de la presente ley.
El propésito declarado de esta norma era que los contratos excluidos quedasen “sujetos
a las normas sobre transparencia que contiene el proyecto” pero, posteriormente, el
inciso tercero del articulo 19 se desgaj6 como articulo independiente para, a la postre,
transformarse en el ya mencionado articulo 21 de la LBCASPS. Por un error de técnica
legislativa la referencia no se ajustd y alude al ...7nciso final del articulo 20 de la presente
ley, norma que exceptiia de publicar en el sistema la informacién de adquisiciones y
contrataciones calificada como de cardcter secreto, reservado o confidencial en conformidad a la
ley, de manera que su literalidad carece de sentido. Con todo, aplicando el articulo 19
del Cédigo Civil debemos recurrir a la intencién expresamente declarada en la historia
fidedigna y al contexto de la ley y entender que se quiere aludir al articulo 21, con lo
que se eleva al sistema electrénico —actualmente http://www.mercadopublico.cl/- a
mecanismo de transparencia general para la contratacién publica. El articulo 57 f) del
Reglamento de la LBCASPS establece la informacién minima que deberfa publicarse
en el portal en estos casos, algo que muchas veces no se cumple.

La transparencia de la contratacién publica recibié un nuevo impulso con el ar-
ticulo 7° e) de la Ley de Transparencia, aprobada por el art. 1° de la Ley 20.285, que
exige a la Administracién mantener a disposicién permanente del piblico, en sus sitios
electrénicos, en una férmula que va mds alld de la LBCASPS, Las contrataciones para el
suministro de bienes muebles, para la prestacidn de servicios, para la ejecucion de acciones de apoyo
y para la ejecucion de obras, y las contrataciones de estudios, asesorias y consultorias velacionadas
con proyectos de inversion®.

En consecuencia, en lo relativo a la transparencia se ha optado por un régimen unitario
para toda la contratacién administrativa, pero lo explicado previamente no siempre se
cumple en la pdgina web http://www.mercadopublico.cl/. Tratdndose del Ministerio de
Vivienda y Urbanismo (MINVU), las Bases Generales Reglamentarias para los contratos

> Puede verse el texto de la indicacién y las razones de su aprobacién en BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL, 2003, p. 342, y el texto del proyecto que se discutia entonces en Ibid., p. 291-310.

% El inciso 3° del art. 7° afiade que para las contrataciones sometidas al Sistema de Compras Publicas
basta incluir un vinculo al portal de compras publicas que permita acceder directamente a la informacién
correspondiente al respectivo servicio u organismo, mientras que las demds contrataciones deben incorporarse
a un registro separado, al que también deberd accederse desde el sitio electrénico institucional.
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de ejecucién de obras que celebren los Servicios de Vivienda y Urbanizacién (SERVIU)
establecen que las licitaciones ptblicas deben publicarse en el sitio de Internet www.
chilecompra.cl, antecesor de http://www.mercadopublico.cl/”’, y en muchos casos esto
permite acceder al historial de toda la contratacién por medio del sistema, si bien el
procedimiento en s{ mismo se realiza en soporte papel y no de forma directa en la pla-
taforma debido a que la regulacién reglamentaria asf lo contempla®. En cambio, el D.S.
N° 75/2004 o Reglamento para Contratos de Obras Publicas, del Ministerio de Obras
Piablicas (MOP), omite cualquier mencién al respecto.

También la LBCASPS mantuvo en su articulo 18 que los organismos regidos por
ella deben emplear este sistema de intermediacién electrénica para ...desarrollar todos
sus procesos de adquisicion y contratacion de bienes, servicios y obras a que alude la presente ley
(destacado nuestro). El articulo 20 insiste en la publicacién de informacién acerca de
contratos de obras (y “construcciones”), pues incluye dentro de los antecedentes que deben
incluirse en este portal .../Jos resultados de las adjudicaciones velativas a las adquisiciones y
contrataciones de bienes, servicios, construcciones y obras, todo segin lo sefiale el reglamento
(destacado nuestro). Vestigios de la idea amplia que presidié la redaccién inicial, pero
que no se adecuan a la definicién del articulo 1°, inciso 2°, y la exclusién del articulo 3°
e). Sin embargo, Contralorfa ha salvado el punto interpretando que las “obras” aludidas
en el articulo 18 ...no pueden ser sino aquellas a que hace alusion el mencionado articulo 3°,
letra e), cuando se refiere a la aplicacion supletoria de la ley. .., de manera que los organis-
mos sujetos a la LBCASPS ...que tengan facultades para ejecutar o conceder obras piblicas y
que carezcan de normas especificas que rijan dichas acciones deben supeditarse a las disposiciones
de la aludida ley en las condiciones que determina el citado articulo 18, por ejemplo, en cuanto
a ejecucion de obras, los Servicios de Salud. .., la Corporacidn de Fomento de la Producciin, los
Municipios, etc. (Dictamen N° 59.566/2004).

Dicho de otro modo, a falta de regulacién especifica para la contratacién de obras
operard el portal general de la LBCASPS no procediendo, por ejemplo, una recepcién
fisica de las ofertas (dictamen N° 75.571/2010). Existiendo esta, como en el caso de los
SERVIU o el MOP, el portal es solo un mecanismo de transparencia. Por esta razén CGR
ha reprobado que los SERVIU en la licitacién de un contrato de obra exijan ingresar la
oferta en el portal electrénico y, ademds, en las oficinas del servicio en soporte papel.

Es admisible sefialar que a partir de la Ley 20.141, de Presupuestos del Sector Pablico
para 2007, el Capitulo y Programa del Presupuesto correspondiente a la Direccién de
Compras y Contratacién Puablica (o Chilecompra) incluye una glosa que permite a los
6rganos del sector puablico no regidos por la LBCASPS adberir voluntariamente al portal

y a los convenios marco?.

7 Articulos 1° y 24 del D.S. N° 236/2002, MINVU.

8 Asi, se han rechazado bases que contemplan ingresar las ofertas tanto fisicamente (en las oficinas
respectivas) como mediante el sistema electrénico, pues la regulacién de los SERVIU solo contempla la primera
opcién, lo que descarta la supletoriedad del art. 3° e) de la LBCASPS (as{ el dictamen N° 47.561/2008).

? Glosa presupuestaria 02 del programa 01 del capitulo 07 de la partida 08. Desde 2008 se permite
la adhesién de las personas juridicas receptoras de fondos publicos, conforme la Ley 19.862, respecto de
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Un tercer punto que amplia el alcance de la Ley viene de la discusién parlamentaria,
pues la idea de elaborar una ley general de contratacién administrativa fue defendida,
entre otros, por el Senador y destacado profesor de Derecho Administrativo Enrique Silva
C. quien en el segundo tramite constitucional presenté un conjunto de indicaciones que
segufan el modelo espafiol y agregaban un capitulo dedicado a “Contratos Especiales”
(que inclufa los de obras, gestién de servicios piblicos, suministro, consultorfa y asis-
tencia, servicios y trabajos especificos y concretos no habituales de la Administracién).
Con un criterio muy discutible la unanimidad de la Comisién declaré que casi todas eran
inadmisibles por exceder las ideas matrices del proyecto, a saber, “el marco de las compras
publicas”. Entre las que sobrevivieron se encuentra la que introdujo la supletoriedad
de la LBCASPS sobre los contratos relacionados con la ejecucién y concesién de obras
publicas, a los que ademds se aplicaron las normas relativas al Tribunal de Contratacién
Publica, todo lo cual quedé consignado en el inciso 3° del literal e) de su articulo 3°119),
Esto no hace sino reforzar el potencial cardcter de marco general que tiene este texto
legal, cuya supletoriedad ha sido reconocida por la Contraloria General de la Reptblica
en multiples ocasiones (p. €j., en sus dictdmenes N° 21.607/2004, N° 37.572/2012,
N° 35.844/2012 y N° 29.281/2013).

Conviene reparar en que la misma inclusién del literal e) del articulo 3° (agregado
en mayo de 2001) es, en si mismo, contradictoria con la restriccién del objeto de la
LBCASPS, pues si éste incluia solamente suministros y servicios (art. 1°, inciso 1°) “la
ejecucion y concesién de obras puiblicas” quedaba fuera por definicién.

Una dltima manifestacién del cardcter general in pectore que tiene la LBCASPS es la
modificacién del inciso 1° del articulo 11 que introdujo la Ley 20.238, en 2008, pues
sefiala que las garantfas que aseguren el fiel y oportuno cumplimiento del contrato,

11

tratindose de la prestacién de servicios, “...permanecerdn vigentes hasta 60 dias hdbiles
después de recepcionadas las obras o culminados los contratos”. Nuevamente una referencia
aplicable a contratos de obras. Podrfa argumentarse que esta precision vale para los casos
en que la LBCASPS se aplique supletoriamente a estos contratos, pero estd redactada

como norma directamente aplicable.

III. LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA EXCLUIDA DE LA LBCASPS

Revisemos ahora con mds detalle las figuras contractuales excluidas de la regula-
cién de la LBCASPS e indaguemos en la justificacién de su exclusién. No me referiré

tales fondos, y desde 2009 la Direccién puede aceptar la incorporacién de otras organizaciones afectas a la
Ley 20.285, esto es, de otros 6rganos publicos que no integren la Administracién del Estado.

10 pueden verse las indicaciones del senador Silva C. en BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2003,
pp- 323-326, 328-338y 340, y el rechazo en pp. 343-344. En la p. 348 se consigna que en su segundo informe
la Comisién de Hacienda ...acordd recoger en este literal {e del articulo 3°) parte de la indicacion nimero 42, del
Senador seftor Silva, en lo que se refiere a los contratos de obras, para lo cual agregd también al precepto un inciso tercero. ..
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a los literales b) a d) y f) de su articulo 3°, que me parecen explicables'!, sino a ciertas
contrataciones de servicios, los contratos de obras y los de concesién.

L. Los contratos de prestaciin de servicios excluidos

En esta categoria se encuentra, primero, la contratacién de “acciones de apoyo” con
municipalidades o entidades de derecho privado bajo la Ley 18.803, de 1989. Conforme
con el articulo 34, inciso 2°, de la LBCASPS, ...deben efectuarse en conformidad a lo dis-
puesto en el inciso tercero del articulo 8° bis de la Ley N’ 18.575 [articulo 9° en su texto
refundidol, en aquellos casos en que se llame a propuesta privada para la adjudicacion de tales
contratos. CGR entendi6 que la LBCASPS ...reconoce la vigencia de la Ley N’ 18.803 como
un estatuto juridico especial para efecto de las contrataciones de acciones de apoyo, limitdndose a
incorporar un requisito adicional para el caso de celebrarse una propuesta privada (Dictamen
N° 53.462/2005). Por lo demds, originalmente el proyecto reformaba esta ley para
restringirla a contratos con municipalidades, idea descartada en el curso de la trami-
tacién. La delimitacién entre estos contratos y los demds servicios puede ser ardua'?,
al punto que CGR entiende que puede aplicdrseles la LBCASPS en todo aquello que
no resulte inconciliable con la Ley 18.803 (Dictamen N° 7.241/2007). La distincién
importa cuando se quieren “aprovechar” las peculiaridades de esta dltima, como el
trato directo con Universidades o la suscripcién de cldusulas arbitrales. No se ve una
razén cualitativa que justifique estas diferencias que bien podrian integrarse en el
régimen general.

La segunda exclusién eran los contratos a honorarios con personas juridicas que
involucren la prestacién de servicios personales, admitida por el articulo 16 del D.L.
N°1.608/1976. El inciso 1° del articulo 34 de la LBCASPS reconocié expresamente la
vigencia del reglamento que los regia (D.S. N° 98/1991, del Ministerio de Hacienda o
MINHAC) en tanto no fuese reemplazado, lo que hizo el D.S. N° 250/2004, MINHAC,
al aprobar el Reglamento de la LBCASPS pero replicando la regulacién de 1991 que
tenfa importantes diferencias con la LBCAPSS. En 2009, en el contexto de una amplia

13

modificacién del Reglamento'”, esta parte fue reemplazada por un nuevo procedimiento

terminando las ya inexplicables especificidades de este sistema de contratacién, pero
nada evita que pudieran revivir en una futura modificacién debido a la vigencia del
D.L. N° 1.608/1976.

1 De ello puede verse MORAGA, 2019, pp. 297-298.

12 P. ¢j., aunque el art. 1°, inciso 2°, de la Ley 18.803 califica los servicios de aseo como acciones de
apoyo, el dictamen N° 46.834/2007 admite que la licitacién de estos servicios para el edificio de un servicio
publico se rija integralmente por la LBCASPSLBCASPS exigiendo eliminar de los vistos de la resolucion
aprobatoria de las bases la mencién de la Ley 18.803. Previamente la Ley 18.803 también se superponia con
el articulo 16 del D.L. N° 2.879/1979 (el dictamen N° 11.495/2000 reconocié la posibilidad de optar por
uno u otro), pero ello terminé con la LBCASPSLBCASPS que derogé dicho precepto.

13 Aprobada por el D.S. N° 1.763/2009, MINHAC.
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Una tercera exclusién son los convenios que se celebren con personas naturales e
involucren la prestacién de servicios personales del contratante, pues esta figura queda
regida por el ...decreto supremo N°98 del Ministerio de Hacienda, de 1991; el articulo 11 del
decreto con fuerza de ley N°29, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la ley N°18.834, en su caso, y 33 del decreto ley N'249, de 1974,
o del articulo 13 del decreto ley 1.608, de 1976, y demds disposiciones que complementan o regla-
mentan dichos textos legales (articulo 109 D.S. N° 250/2004, MINHAC). La cantidad de
fuentes para regular una misma realidad no hace sino graficar la extrema discrecionalidad
que existe en este tipo de contrataciones, y que reconoce el art. 3° a) de la LBCASPS al
excluir de sus normas Las contrataciones de personal de la Administracion del Estado reguladas
por estatutos especiales y los contratos a honorarios que se celebren con personas naturales para que
presten servicios a los organismos piiblicos, cualquiera que sea la fuente legal en que se sustenten.
Desde mi perspectiva, la Gnica exclusién razonable es la de la relacién funcionarial, pues
su l6gica demanda una regulacién diferente. Se trata de personas que van a ser funcio-
narios publicos, esto es, van a tener una relacién tendencialmente permanente con la
Administracién Puablica, no de personas que prestan un servicio especifico y puntual por
un honorario. Ademds, no se ve por qué aplicar una l6gica diferente en la contratacién
de un servicio segin si la contraparte sea una persona fisica o una persona juridica. Es
mids, aplicar las reglas de la contratacién puiblica probablemente contribuirfa a evitar
que se abuse de esta figura generando vinculos laborales encubiertos!?.

Finalmente, hay otras situaciones que también pueden homologarse a la prestacién
de servicios pero que no se regulan por la LBCASPS debido a que el legislador ha optado
por configurarlas de un modo diverso, como ocurre con el articulo 10 de la Ley 19.898,
que permite al Fondo de Solidaridad e Inversién Social (FOSIS) convenir la contratacién
de personas naturales o juridicas para la realizacién de actividades relacionadas con sus
objetivos conforme con un procedimiento especial, previo a la LBCASPS, en lo que el
inciso 1° de la norma califica de una modalidad del encomendamiento de acciones que
regula el art. 37 de la Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado (LBGAE),
con lo que ...difieren de los (contratos) relativos al suministro de bienes muebles y de servicios
de que trata Ley N’ 19.886, {(y} no resultan aplicables a los primeros las disposiciones de esta
#ltima, quedando solo regidos por su normativa especifica y el articulo 9° de la LBGAE
(Dictamen N° 59.540/2003). El problema es que este tltimo ofrece solo criterios gene-
rales que, precisamente, la LBCASPS vino a desarrollar. También existe una regulacién
especial para la contratacion de estudios, proyectos y asesorias para la construccién de
obras y la realizacién de actividades propias del MOP, pues se rigen por el Reglamento
para Contratacién de Trabajos de Consultoria de esta cartera (D.S. N° 48/1994, MOP),
en tanto relacionados con la ejecucidn y concesion de obras piblicas, lo que los somete solo
supletoriamente a la LBCASPS conforme con su articulo 3° e) y hace que, como explica-
remos en el siguiente apartado, CGR haya respetado la supervivencia de su Reglamento
en su dictamen N° 57.288/2003.

1 Cfr. Moraca K., 2019, pp. 70-72.
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Por dltimo, hay que advertir del riesgo de excluir contrataciones de servicios (y
de suministros, incluso) de la LBCASPS, total o parcialmente, por medio de glosas
presupuestarias. Por ejemplo, en 2011 se dispuso que las actividades identificadas en el
“Plan Chile Seguro 2010/2014”, del Ministerio del Interior, pudieran contratarse con
entidades publicas o privadas sujetdndose, en el primer caso, a ...las normas que rigen a
dichas entidades, en especial la ley N 19.8806, sobre compras piiblicas, salvo cuando la natura-
leza 0 normativa no lo haga necesario. Para la contratacion de las entidades privadas —afiade
la glosa— se aplicardn procedimientos transparentes y objetivos’>. Afortunadamente, al afio
siguiente se elimind la mencién a la innecesariedad de aplicar la LBCASPS en funcién
de la “naturaleza” de la contratacién, pero se mantuvo, al igual que en afios sucesivos,
la exigencia de procedimientos transparentes y objetivos en la contratacién de privados, como
si ello no quedara resguardado por la LBCASPS y la LBGAE o, peor ain, esto abriera
una excepcién al dmbito de aplicacién de aquellas, lo que seria inaceptable. Por fortuna
esta prictica es excepcional, pues de generalizarse perturbarfa seriamente los propdsitos
de la LBCASPS.

2. La contratacion de obra piiblica

Una segunda categoria a examinar son los contratos de obra ptblica, que como
ya vimos se encuentran excluidos de la LBCASPS (salvo en lo relativo a publicar cierta
informacién) y fundamentalmente competen al MINVU y MOP, pues también existen
otros organismos que los celebran como los Servicios de Salud o los Municipios. El Titulo
VII de la Ley Organica del MOP, llamado “De la Ejecucién de las Obras” (articulos 84 a
104 del D.EL. N° 850/1997), contiene un conjunto de normas respecto de contratacién
de obras puntuales y poco sistemdticas, cuestién que viene a remediar el D.S. N° 75/2004,
MOP, que reglamenta los contratos de obras publicas y los define como #n acto por el cual
el Ministerio encarga a un tercero la ejecucion, reparacion o conservacion de una obra piblica,
la cual debe efectuarse conforme a lo que determinan los antecedentes de la adjudicacion, inclu-
yendo la restauracidn de edificios patrimoniales (art. 4 N° 15). Obra publica, a su turno, es
Cualquier inmueble, propiedad del Estado, construido, reparado o conservado por este, en forma
dirvecta o por encargo a un tercero, cuya finalidad es propender al bien piblico (arc. 4 N° 14),
agregando al concepto acufiado previamente por Contraloria la propiedad estatal de la
obra construida'®. En el derecho comparado es usual que la naturaleza inmueble del bien
a construir sea el elemento central de esta figura, mds que su propiedad o finalidad, si
bien en ocasiones se ha prescindido de propiedad, finalidad y naturaleza inmueble con

15 Glosa 08 del Subtitulo 24.03.17 (Barrio en Paz - Residencial y Comercial) del Programa de
Seguridad y Participaciéon Ciudadana del Ministerio del Interior (Partida 05, Capitulo 01, Programa 05) de
la Ley 20.481, de Presupuestos del Sector Pablico para el 2011.

16 Asf, por ejemplo, los dictimenes N° 38.839/1976 y N° 21.607/2004 afirmaron que obra piblica ...
comprende toda obra inmueble, financiada con fondos del Estado y destinada a cumplir una finalidad piblica, requisitos
quie es menester que concurran en forma copulativa.
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lo que “obra publica” pasa a ser, simplemente, todo ...bien construido o realizado por el
Estado, divecta o indirectamente (MARIENHOFF S., 1998, p. 516)'7.

Por su parte, la legislacion del MINVU se limita a permitir la contratacién de
obras en los articulos 17 ¢) y 51 de la Ley 16.391, Orgédnica del MINVU, abarcando un
amplio objeto de inmuebles (...programas de construccion, alteracion o reparaciin de vivien-
das, equipamiento comunitario, obras de infraestructura y remodelaciones), incluidas viviendas
para ser transferidas a beneficiarios de subsidios habitacionales que, técnicamente, no
son obras publicas.

;Tiene sentido que la construccién de obras tenga regulaciones diferentes a la
prestacion de servicios y el suministro? Por cierto. Se trata de contratos de una elevada
cuantia, lo que exige especiales cautelas en materia de transparencia y objetividad, una
importante gestion empresarial y plazos relativamente largos, que correlativamente
demandan de la Administracién especiales herramientas de gestion, direccién y supervi-
gilancia, innecesarios en otros contratos. Por esta raz6n no es extrafio que el denominado
“Acuerdo sobre Modernizacién del Estado, Transparencia y Promocién del Crecimiento”,
alcanzado en enero de 2003 por la oposicién y el Gobierno para zanjar la crisis combinada
del llamado “MOPGate” y la revelacién de los sobresueldos pagados a los Ministros'®,
incluyera entre sus medidas regular la licitacién de proyectos de inversién ptblica con
el objetivo de “sistematizar y uniformar los procesos de adjudicacién de contratos de
inversién en el sector puiblico, estableciendo la licitacién piblica como el mecanismo
general para la adjudicacién de dichos contratos, e incluyendo normas que aseguren
la igualdad de oportunidades en los procesos de licitacién”. Esto motivé el Proyecto
de “Ley de bases de contratos administrativos de estudios y proyectos de inversiones
de obras ptblicas” (Boletin N° 3802-09), de 2005 que fue, finalmente, abandonado y
archivado en 2010. Esto genera una situacién totalmente paradéjica desde la perspec-
tiva de las fuentes, pues CGR ha interpretado que la supletoriedad de la LBCASPS en
materia de contratos de obras que establece su articulo 3° ...dice relacidn, de acuerdo al
contexto normativo a la época de su dictacion, y a los antecedentes que se advierten de la historia
fidedigna de su establecimiento —como el Segundo Informe de la Comisién de Hacienda
del Senado—, con el reconocimiento de la normativa de orden administrativo vigente a su fecha
de entrada en vigor (aplica criterio contenido en el dictamen N’ 38.794, de 2009) (Dictamen
N° 35.844/2012). Esto quiere decir que la normativa reglamentaria es suplida por una

17 MARIENHOFF estima que el concepto de obra publica ha sido “desfigurado” por la doctrina al
vincularlo, por una parte, con la satisfaccién de determinados fines o funciones estatales, siendo que ello es
de la esencia de toda actuacién administrativa, y conectarlo, por la otra, con su destinacién al uso publico
directo o indirecto, elemento finalista que importa para determinar si un bien integra el dominio puablico
pero resulta irrelevante para definir a una obra como publica. De alli que afirme que para dar la nociin
pura de “obra pitblica” ha de prescindirse, pues, de toda referencia a las funciones o fines que el Estado cumplird con
dicha obra y al uso a que se le destine. Descarta la naturaleza inmueble, por tltimo, al incluir en la nocién de
obra pablica muebles y objetos inmateriales por accesoriedad como, por ejemplo, los estudios, consultorias
o asesorfas que entre nosotros regula el D.S. N° 48/1994, MOP (MARIENHOFF, 1998, pp. 515 y 545 y ss.,
cursivas en el original).

18 Cfr. RajevIc, 20009.
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norma legal (tal como ha acontecido respecto del D.S. N° 48/1994, MOP, esto es, las
consultorfas referidas a obras ptblicas). Pues bien, si es la vigente a la fecha de dictacién
de la LBCASPS quiere decir que toda modificacién posterior en materias reguladas por
esta serfa inaplicable. Pero, peor atin, hace que la materia contratacién puiblica quede
en una suerte de limbo entre el dominio legal y el dominio reglamentario, lo que no se
ajusta al articulo 63 de la Constitucién. O es materia legal y debe regularla el Congreso
o es propia de la potestad reglamentaria de ejecucion del articulo 32 N° 6. Volveré sobre
esto en el apartado 4.

Dicho lo anterior, no parece tener sentido que la contratacién de obras tenga una
regulacion completamente separada de la de los servicios y los suministros. Sus especificida-
des no se oponen a que comparta una amplia parte general comin a todos los contratos,
como muestra abundantemente el derecho comparado. As{, por ejemplo, si se comparan
las hipétesis en que puede prescindirse de la licitacién pablica que contiene el articulo
86 del del D.EL. N° 850/1997 con las que establece el articulo 8° de la LBCASPS se
aprecia que los primeros tres literales son practicamente idénticos y no se ve por qué
no podrian aplicarse todos estos Gltimos. De hecho, el Proyecto de Ley de 2005 estable-
cfa que los principios generales de la contratacién de obras eran la libre concurrencia,
la igualdad entre los oferentes, la publicidad, la transparencia y la impugnabilidad,
todos estos ya estdn en nuestro ordenamiento. Establecia definiciones que ya estaban
contempladas en la LBCASPS, su Reglamento o el del propio MOP, lo que demostraba
su innecesariedad, y las hipGtesis en que podia omitirse la licitacién pablica estaban
incluidas en la LBCASPS. En suma, aunque no todo era idéntico al régimen de esta
tltima (p. ej., la regulacién del registro o de las modificaciones contractuales era més
detallada) se incurria en duplicidades incomprensibles.

Al menos una parte de este panorama ha empezado a cambiar desde que la Ley de
Presupuestos de 2017 autorizara al MOP, mediante una glosa, a contratar consulto-
rias, asesorfas, estudios y ejecucién de obras ptblicas por medio de la plataforma de la
LBCASPS “cuando las bases del concurso, o la respectiva autorizacién de trato directo,
as{ lo establezcan”, advirtiendo que esto no altera los demds aspectos de los reglamentos
de contratacién de este Ministerio'?. Esta glosa se ha reiterado en los afios siguientes y

en 2019 se extendié al MINVU en similares términos??

, también repitiéndose en 2020.
No cabe duda de que este es un avance, pero la temporalidad de la Ley de Presupuestos,
la remisién a las bases del caso concreto y el cardcter circunscrito de los contenidos de

la LBCASPS que resultan aplicables le quitan fuerza.
3. Los contratos de concesion

La dltima categoria excluida que examinaré son los contratos de concesién.
Tradicionalmente la doctrina distingue entre las concesiones de obra, las de servicios y

19 Glosa presupuestaria 12 de la partida 15, correspondiente al MOP.
20 Glosa presupuestaria 15 de la partida 18, correspondiente al MINVU.
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las de uso. Nuestra legislacion admite las tres variantes, pero en normativas desperdi-
gadas. Nos referiremos solo a las dos primeras porque la Gltima se refiere, mds que al
dmbito contractual, a la gestién de bienes publicos.

La Ley de Concesiones de Obras Pdblicas (LCOP) faculta al MOP para encomendar
la ejecucién de obras pablicas a cambio de la concesién temporal de su explotacién o de
la de los bienes nacionales de uso publico o fiscales destinados a desarrollar las dreas de
servicios que se convengan®!. El MOP puede, incluso, celebrar este contrato respecto
de bienes que estén entregados a la competencia de otro organismo publico, como un
municipio, si es mandatado por el titular. La LCOP regula integralmente esta figura en
43 articulos y estd reglamentada por el D.S. N°956/1997 (MOP). Otra figura semejante
—si bien escasamente utilizada— es el Sistema de Financiamiento Urbano Compartido,
regulado por la Ley 19.865 en 35 articulos y su reglamento, el D.S. N° 132/2003
(MINVU), que permite a los SERVIU y las municipalidades celebrar contratos de parti-
cipacidn cuyo objeto es la adquisiciin de bienes 0 a la ejecucion, operacidn y mantencion de obras
urbanas, a cambio de una contraprestacion, que podrd consistir en otorgar a aquellos derechos
sobre bienes muebles o inmuebles, la explotacion de uno o mds inmuebles u obras®?>. Ambas figuras
tienen importantes especificidades, como su objeto, ciertas caracteristicas de las bases,
la posibilidad de ser convocadas por iniciativa de un particular y la forma y condicio-
nes en que pueden modificarse los contratos celebrados. Ello explica que cuenten con
regulaciones propias extensas y relativamente complejas. Por lo mismo, parece del todo
apropiada la férmula empleada por nuestro legislador en el art. 3° e) de la LBCASPS,
a saber, una ley especial a la que se aplica, solo supletoriamente, la LBCASPS. Esto,
con una salvedad: que, tal como en el contrato de obras, estos contratos no debiesen
estar entre las excepciones del articulo 3°, pues estdn fuera del 4mbito de la LBCASPS
atendido el tenor de su articulo 1°.

Por su parte, las concesiones que recaen sobre la prestacién de servicios publicos
suponen que aquellos sean asumidos por la Administracién concedente como propios de
su competencia, pues mal podria “concederse” algo ajeno. El concesionario puede efec-
tuar cobros a los usuarios o recibir el pago directamente de parte de la Administracién.
Carecemos de una regulacion general en este material, salvo en el dmbito municipal
en que el articulo 8°, inciso 3°, de la LOCM permite a las municipalidades otorgar
concesiones para la prestacidn de determinados servicios municipales o para la administracidn de
establecimientos o bienes especificos que posean o tengan a cualquier titulo, estableciendo alli y
en el articulo 65 j) algunos aspectos del procedimiento. El articulo 66 de la misma ley
dispuso que los procedimientos administrativos de contrataciin que realicen las municipalida-
des se ajustard a la LBCASPS y sus reglamentos, con lo que podia afirmarse que aquella
regia las concesiones debido a que toman la forma de un contrato. Sin embargo, en
su dictamen N° 34.883/2004 Contralorfa opté por una interpretacién restrictiva y

21 Para estos efectos el art. 39, inc. 1°, de la LCOP, expande la nocién de obra piblica a obra ptiblica
fiscal, que es...cualquier inmueble construido, reparado o conservado a cambio de la concesion temporal de su explotacion
0 sobre bienes nacionales de uso piiblico o fiscales destinados a desarrollar dreas de servicios.

22 Articulo 1° de la Ley N° 19.865.
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afirmé que en estos casos prevalecia la faceta unilateral de la concesién y, por ello, no
era aplicable la LBCASPS?3. Este criterio cambi6 tras la modificacién del articulo 66
de la LOCM, operada en 2009 por la Ley 20.355, que expresamente sujet6 el procedi-
miento administrativo para otorgar concesiones municipales a la LBCASPS con ciertas
salvedades®?. Dicho de otro modo, este segmento de la contratacién fue “reconducido”
legislativamente a la LBCASPS.

Las demds hipétesis que podrian incluirse en esta categoria nos hacen descender a
la casuistica. Asi, por ejemplo, la Defensoria Penal Piablica creada con el propésito de
proporcionar defensa penal a imputados o acusados por algtn ilicito penal que carecie-
ran de abogado (art. 2° Ley 19.718), encarga la prestacién de este servicio a personas
juridicas o abogados particulares que serdn pagados, salvo excepciones, por la propia
Defensoria®>, mediante licitaciones que tienen una detallada regulacién en la Ley
19.718 (articulos 11 a 15 y 42 a 50), un Reglamento de Licitaciones (D.S. N°495/2002,
Ministerio de Justicia) y unas Bases Generales de Licitacién (Resolucién N° 38/2003,
Defensorfa Penal Pdblica). A causa de que esta normativa es previa a la LBCASPS era
l6gico que regulase todo el procedimiento, pero parece evidente que de existir entonces
podria haberse regido en buena parte por aquella y que, incluso ahora, podria aplicdrsele
supletoriamente.

Algo semejante puede decirse de las concesiones para practicar revisiones técnicas
a los vehiculos motorizados que el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
(MTT) debe otorgar ...mediante licitacion piiblica, al oferente que ofrezca el menor precio por
los servicios para la tecnologia y calidad técnica especificada en las bases de licitacién, confor-
me con el articulo 4° de la Ley 18.696. La misma norma permite determinar por via
reglamentaria la forma, requisitos, plazo, causales de caducidad y procedimientos para
la asignacién y cancelacién de estas concesiones, lo que hizo el D.S. N° 156/1990, del
mismo Ministerio, el que apenas fija algunos criterios respecto de las licitaciones con
los que estas se regulan fundamentalmente en las bases respectivas. Asf, el legislador
ha renunciado a fijar las bases de este procedimiento conforme exige la CPR, tarea

23 Afirma el dictamen que .../as contrataciones que impliquen el otorgamiento de tales concesiones no s encuentran
regidas por la referida Ley 19.8806, toda vez que revisten una naturaleza distinta al de las contrataciones reguladas por
ese cuerpo legal, ya que no constituyen propiamente un acuerdo de voluntades entre una Municipalidad y un concesionario
ubicados en un plano de ignaldad, sino que ellas importan el ejercicio de un acto de la antoridad, quien actiia en un
plano de preeminencia respecto del particular, estableciendo las respectivas condiciones, y cuya regulacion se somete a un
régimen juridico de derecho piiblico (Aplica criterio contenido en el Dictamen N° 6.512, de 1999, entre otros).

24 Véanse, por ejemplo, los dictdimenes N° 1.754/2010 y N° 68.473/2012, que aplicando la LBCASPS
han restringido las cldusulas de renovacién automdtica en las concesiones del servicio de tratamiento
intermedio y disposicién final de residuos sélidos municipales, lo que pone de relieve la importancia de
aplicar la LBCASPS en estos contratos.

25 Conforme con el art. 36 de la Ley 19.718 excepcionalmente puede cobrarse, total o parcialmente,
la defensa prestada a quienes dispongan de recursos para financiarla privadamente.
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pendiente y que se cumplirfa en parte con la aplicacién de la LBCASPS<°, si bien esto

exigirfa una expresa decisién legislativa?’.

V. ('NECESITAMOS UNA LEY PERTINENTE A PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA QUE TENGA APLICACION GENERAL?

1. El articulo 9° de la LBGAE como norma bdsica

Como se ha expuesto, importantes sectores de la contratacién administrativa estin
parcial o totalmente ajenos a la regulacién de la LBCASPS sin razones convincentes.
La tnica base transversal a los procesos de contratacién es el articulo 9° de la LBGAE,
que exige que todos los contratos administrativos se celebren previa propuesta piblica, en
conformidad a la ley, la que debe regirse por los principios de libre concurrencia de los oferentes
al llamado administrativo y de ignaldad ante las bases que rigen el contrato, procediendo la
licitacién privada solo previa resolucion fundada. .. salvo que por la naturaleza de la negociacion
corvesponda acudir al trato dirvecto.

Curiosamente, al controlar este precepto la STC Rol N° 299/1999 declar6 que era
propio de Ley Orgédnica Constitucional con base en el inciso 1° del articulo 38 de la
Constitucién, que sujeta a una ley de este tipo la regulacién de la organizacion bdsica de
la Administracion Piiblica. Sin embargo, lejos de ser una norma “organizatoria” se trata de
una que regula un procedimiento especifico, el aplicable para la celebracién de contratos
administrativos. Nos indica cudndo procede la propuesta publica, cudndo la licitacién
privada y cudndo el trato directo, y nos sefiala los principios que regirdn el procedimiento
concursal en los primeros dos casos. Pues bien, si es un procedimiento administrativo el
articulo 63 N° 18 CPR, en una l6gica de dominio legal mdximo, asigna a esta materia
el rango de ley comin y restringida a las puras bases de la materia’®, esto es, a los as-
pectos principales que luego desarrollard la potestad reglamentaria. En efecto, las leyes
de bases ...restringen la competencia del legislador a las bases de una materia determinada y
dejan lo demds a la regulacion por la potestad reglamentaria del Presidente de la Repriblica®?,

26 Aparte de las dificultades de cara al articulo 63 N° 18 de la Constitucién (vése infra IV) esta
habilitacién no resistirfa los criterios acerca de la reserva legal que sefiala la STC Rol N° 437/2005 en lo
relativo a las causales de caducidad y los procedimientos de cancelacion, al menos de cara a la norma legal
indicada y la Ley 18.059.

27 Véase el dictamen de CGR N° 35.340/2011.

28 Segtin el articulo 63 N° 18 CPR Solo son materias de ley... Las que fijen las bases de los procedimientos
que rigen los actos de la Administracion Piiblica.

29 MOLINA, 1987, p. 37. Véase también BULNES, 1982, p. 133-153, donde se afirma que la nocién
de bases .../imitaria la competencia del legislador a formular solo las bases o principios fundamentales, pudiendo el
Presidente de la Repiiblica, por su potestad reglamentaria, desarrollar por la via del reglamento dichas bases o principios.
Seria esta una potestad reglamentaria de ejecucion de la ley, “pero mds amplia” (ob. cit., p. 139, cursivas en el
original). La misma autora, como Ministra del TC, expresé en una disidencia que los numerales del art. 63
de la CPR que corresponden a leyes de bases (el 4, el 18 y el 20) ...evidentemente dan mds amplitud a la potestad
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asi como sefialé la STC Rol N° 254/1997 a propésito de la Ley de Presupuestos®® (si
bien esta figura, en la pardctica, no se verifica entre nosotros). No debe confundirse el
claro sentido del articulo 38 con el epigrafe que antecede a este articulo, a saber, Bases
Generales de la Administracion del Estado, pues el dmbito “orgdnico constitucional” debe
interpretarse restrictivamente en tanto excepcion a la regla democrdtica de la mayorfa.

2. La insuficiencia del articulo 9° de la LBGAE

En cualquier caso, la parquedad del articulo 9° estd lejos de establecer las bases de los
procedimientos de contratacién publica. Necesitamos un texto al estilo de la LBCASPS,
pero con alcance general y aplicacién directa, pues la supletoriedad es contradictoria
con su cardcter bdsico (como queda en evidencia con la LBPA). Esto no se opone, por
cierto, a que existan excepciones, siempre que sean establecidas por el legislador. De lo
contrario, alteramos el orden jerdrquico del ordenamiento juridico.

En este plano no puede sino resultar extrafio advertir, tras el recuento precedente,
que en ciertos casos el mismo aspecto de un procedimiento de licitacién esté regulado
directamente en la ley y, en otros, solo por el Reglamento. Mucho mds confuso resulta
que la supletoriedad de una ley opere no ante el silencio de otras leyes, sino que, tam-
bién, el del reglamento, como ha sefialado CGR respecto de las obras publicas y los
reglamentos del MINVU y el MOP en una comprensiin eldstica del dominio legal cuyo
contenido puede ser ampliado o retraido a voluntad del Ejecutivo. Una idea totalmente
contradictoria con un sistema de dominio legal médximo, como el que aparentemente
procurd establecer el articulo 63 de la CPR (So/o son materias de ley:...) e, incluso, con
uno de “dominio minimo” (que, en realidad, es el que funciona entre nosotros).

Una distincién que podria contribuir a abordar estos problemas es diferenciar entre
procedimiento de contratacién y ejecucién contractual. Lo que hemos analizado en este
trabajo dice relacién exclusivamente con lo primero, donde las diferencias son muy
pocas, lo que no ocurre si revisamos las peculiaridades de la ejecucién en las diversas
tipologias contractuales. Los recursos involucrados y la duracién son muy diferentes, por
lo general, si comparamos un contrato de obra o de concesién con uno de suministros o
de prestacién de servicios. Pretender un marco comin en esta materia serfa ambicioso
y, probablemente, innecesario.

reglamentaria del Presidente de la Repiiblica.... Los demds numerales, en cambio, indican ...especificamente la
materia que corresponde que el legislador regule, lo que no da la amplitud a la potestad reglamentaria que dan las leyes
que solo deben contener las bases (Consid. 18° del voto disidente en la STC Rol N° 282/1998).

30 Dice su cons. 22°: Que, la Ley de Presupuestos es una ley marco y, por tanto, corresponde al organismo
administrativo detallar su ejecucion. En este orden de ideas resulta iitil recordar la opinidn del profesor José Luis Cea
Egafia que estima que “la Ley de Presupuestos no es mds que un ejemplo particular de aquella configuracion global del
dominio mdximo legal, es decir, que a ella corresponde establecer las bases del régimen presupuestario del
sector priblico, entregando a la potestad reglamentaria la particularizacion y ejecucion del presupuesto
nacional” (negritas nuestras).



132 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIV - N° 2

Esta distincién cobra mds fuerza si volvemos al art. 63 N° 18 CPR, porque segin
este precepto el legislador deberia regular las bases de los procedimientos que rigen los actos
de la administracion piiblica, lo que deberfa aplicarse al procedimiento para la celebracién
de contratos. Pese a denominarse “Ley de Bases”, la LBCASPS no afronta esta tarea,
sino que Unicamente regula el procedimiento de contratacién de los suministros y
de los servicios (con exclusiones). Paradojalmente, su contenido se limita casi solo al
procedimiento de contratacién, pues apenas tres de sus articulos (los arts. 13 a 15) se
refieren a cuestiones relativas a la ejecucién o terminacién del contrato. Por cierto, la
construccién de estas bases no debiera hacerse a imagen de la Ley 19.880, sobre “bases
de los procedimientos administrativos”, pues como es bien sabido aquella ha terminado
siendo un marco simplemente supletorio, aunque la doctrina se esfuerce en encontrar
ese cardcter bdsico, por ejemplo, considerdndola como una “Ley cabecera de grupo
normativo”?! o identificando ciertos estindares genuinamente “bdsicos” (derogatorios
y no supletorios) en su contenido®?. Lo deseable, si se quisiera que la LBCASPS fuese
una Ley de Bases de procedimientos de contratacidn, serfa establecer explicitamente un
conjunto de normas bésicas —a desarrollar reglamentariamente— con efecto derogatorio,
y otras de cardcter supletorio.

3. Algunas ventajas que puede proporcionar un marco comin

Transformar la LBCASPS en una ley que establezca un marco comin para los
procedimientos de contratacién administrativa evitaria duplicidades innecesarias y que
muchas veces siembran confusién porque no coinciden del todo (basta, por ejemplo,
una definicién general de la licitacién piablica o de cudndo puede declararse desierta
una licitacién). Asimismo, facilitarfa el conocimiento y aplicacién de estas normas por
parte de sus operadores (funcionarios pablicos, ciudadanos, contratistas, abogados, etc.)
y contribuirfa a que tuviesen una jurisprudencia sistemdtica, sélida y estable. No es
extrafio que el informe final de una mesa de trabajo convocado por Chilecompra inclu-
yese, en 2016, propuestas semejantes a las aqui planteadas (pero menos radicales)3?.

Todo ello se traducird en una mayor seguridad juridica y en un mejor funciona-
miento de los mercados de contratacién puablica, aspecto crucial considerando el riesgo
de corrupcién envuelto en ellos. La OCDE ha sefialado que esta es la actividad guber-
nativa mds vulnerable a este flagelo, lo que no extrafio si se consideran “...los intereses
financieros en juego, el volumen de transacciones a nivel global y la estrecha interaccién
entre los sectores publicos y privado...”?4. No en vano el Informe del Consejo Asesor
Anticorrupcién de 2015 propuso transitar gradualmente “desde el actual Sistema de

Compras Piblicas hacia un Sistema Integrado de Contratacién”3>.

31 Jara, 2008, p. 296-297.

32 VERGARA, 2013, p. 270-275.

33 ZURIGA, et al., 2017, p. 480.

31 OECD, 2009, p. 17.

35 CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL, 2015, p. 42.
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V. CONCLUSIONES

La LBCASPS surge del intento por elaborar una Ley General de Contratacién
Administrativa que terminé restringiéndose al ambito de los servicios y los suministros,
con ciertas exclusiones. El andlisis realizado revela que, salvo excepciones, no parecen
existir razones fuertes que justifiquen regulaciones diferentes en los procedimientos de
contratacién o que, al menos, desaconsejen un marco general. Por otro lado, desde una
perspectiva constitucional debiera existir una ley de bases del procedimiento que los
6rganos administrativos emplean para contratar, independiente de la regulacién sus-
tantiva de las convenciones. La LBCASPS no es esa ley, pues ni se restringe a las bases
de la materia ni sirve de “cabecera de grupo normativo”, lo que va en perjuicio de la
eficiencia y la seguridad juridica.

Con algunos medidos ajustes la LBCASPS podria transformarse en el comin de-
nominador de nuestros procedimientos de contratacién®®, pues su estructura mantiene
vestigios de su propésito original y tiene un cardcter procedimental.

Si bien el andlisis realizado tiene que ver con el 4mbito objetivo de aplicacién de la
ley, es totalmente compatible con la idea de ampliar su universo subjetivo, comprometida
en la aprobacién de la Ley de Presupuestos 20207 e incluida en la consulta ptblica de un
anteproyecto de reforma a la LBCASPS realizada por el Gobierno en octubre de 202038,
algo también planteado para conjurar una indeseable huida del derecho administrativo®®.

Por tltimo, una ley marco para los procedimientos de contratacién administrativa
debiese abarcar a todos los 6rganos del Estado, pues incide en una funcién administra-
tiva expuesta a semejantes riesgos y oportunidades en todos ellos que deberfa superar el

36 Un intento en este sentido en la indicacién formulada el 20.12.2006 al Proyecto de Ley que establecia
el Sistema de Auditoria Interna de Gobierno (Boletin N° 3937-06), archivado en 2010.

37 Véase el punto 13 del “Marco de Entendimiento de la Ley de Presupuestos del Sector Publico afio
20207, suscrito por el Ministro de Hacienda y los/as parlamentarios/as integrantes de la Comisién Especial
Mixta de Presupuestos (disponible en https://www.dipres.gob.cl/597/articles-198742_doc_pdf.pdf {Fecha
de consulta 05.10.2020}.

38 Cfr. hteps://compraspublicas.consultahacienda.cl/ (Fecha de consulta el 07.01.2021, a las 15:30
hrs.). E1 29 de marzo de 2021, ya finalizada la revision de este articulo, el Gobierno present6 un Proyecto de
Ley que modifica diversos aspectos de la LBCASPS (Boletin 14137-05) y que, de acuerdo con lo planteado
en la sefialada consulta publica, amplia su dmbito de aplicacién subjetivo (y en alguna medida objetivo). Por
razones de tiempo y espacio, sin embargo, debemos dejar su andlisis para otra oportunidad.

39 Asi PEREZ, 2013, quien objeta la exclusién de entidades de derecho privado que integran el sector
publico o que, siendo ajenas a él, son verdaderos instrumentos de aquel. De todas formas, una reforma
legal debiera examinar con detencién la situacién de las empresas piblicas y su competitividad, problema
que puso de relieve la demanda que interpuso CODELCO contra CGR por un informe de fiscalizacién en
que esta le aplic los arts. 9° de la LBGAE y 4° de la LBCASPS. La sentencia de primera instancia Rol
C-19357-2017, del 25° Juzgado Civil de Santiago, rechaz6 esta demanda respaldando el actuar de CGR,
pero probablemente serd apelada.
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40

enfoque orgdnico caracteristico de nuestro derecho administrativo®’ e integrar el derecho

comn de lo ptblico?!, atn por construir en Chile.
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