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Se examinan los principios de la contra- At this article are reviewed the public
tacion publica presentes en el Acuerdo  procurement principles who are present
de Asociacion celebrado entre Chile y iy the EU-Chile Association Agreement.
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Introduccion

El contrato administrativo tiene un importante rol en el mercado
mundial, toda vez que representa aproximadamente entre un 5% vy
un 15% del Producto Interno Bruto (PIB) dependiendo de cada pais,
de modo tal que es a través de las compras publicas que los Estados
asumen un importante rol econémico como el principal agente que
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adquiere bienes y servicios. En Chile las compras publicas representan,
segun datos de la Fiscalia Nacional Econémica’, un monto que ascien-
de al 6% del Producto Interno Bruto (PIB) aproximadamente, el que se
divide en 3,5% en transacciones en Mercado Publico, y un 2.5% restan-
te en contrataciones de obras publicas, no consideradas por la Ley N°
19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Pres-
tacion de Servicios.

En Chile la regulacion general del sistema de contratacién publica
la fija la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de
la Administracién del Estado?, que establece una serie de condiciones y
principios:

1) La propuesta publica como regla general para la celebracién de
contratos administrativos.

2) El principio de libre concurrencia al llamado administrativo de
los oferentes.

3) Igualdad de los oferentes ante las Bases que rigen el contrato.
4) Licitacion privada solo previa resolucion fundada.

5) Trato directo solo en caso que la naturaleza de la negociacién
asf lo requiera’.

A partir de la dictacién de la Ley N° 19.886, de Bases sobre Con-
tratos Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios en 2003,
y su Reglamento N° 250 del Ministerio de Hacienda de 2004, se reguld
por primera vez especificamente la materia de compras publicas en
nuestro pais, fecha coincidente con las negociaciones del Tratado de
Libre Comercio con la Unién Europea.

" Vid. FiscaLia NacionaL Economica, 2011.

2 El DFL N° 1-2001 fij6 el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°
18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.

* Cabe hacer mencién del ordenamiento espafiol sobre la materia, el que en el articulo 1
del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la ley de Contratos del Sector Publico, dispone que “La presente ley tiene
por objeto regular la contrataciéon del sector publico, a fin de garantizar que la misma se
ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia
de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato entre los candidatos, y de
asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto,
una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion
de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicién previa de
las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccién de la
oferta econdmicamente mas ventajosa. Es igualmente objeto de esta ley la regulacion del
régimen juridico aplicable a los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos admi-
nistrativos, en atencién a los fines institucionales de caracter piblico que a través de los
mismos se tratan de realizar”.
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El sistema de compras publicas fue introducido en Chile con el
objeto de establecer mecanismos de transparencia en los procesos de
contratacion y compras de la Administracion Publica, asi como para
mejorar la eficacia y eficiencia*® de la competencia publica en los me-
canismos de compra, mediante procedimientos expeditos y claros para
todos.

La Ley N° 19.886, y su Reglamento, establecen una serie de prin-
cipios, que se han plasmado en normas de observancia y cumplimiento
obligatorios para todos los procesos de compras, ellos son:

1.Transparencia.

2. Eficiencia y Economia.

3. Estricta sujecion a las Bases.
4. |gualdad de los oferentes.
5. Libre concurrencia.

En este marco entré en vigor en 2003 —al menos en la parte co-
mercial- el denominado Acuerdo de Asociacién con la Unién Europea,
el que tiene por objeto el didlogo politico, comercial y de cooperacion
entre la Unién y Chile. La cuarta parte del Tratado regula: cuestiones so-
bre comercio, disposiciones generales, libre circulaciéon de mercancias,
comercio de servicios y derecho de establecimiento, contratacion pu-
blica, pagos corrientes y movimientos de capital, derechos de propie-
dad intelectual, competencia, solucién de controversias, transparencia,
tareas especificas en cuestiones comerciales de los organismos esta-
blecidos en virtud del presente acuerdo y disposiciones finales. A partir
del Titulo IV de Contrataciéon Publica se fija que las partes aseguraran la
apertura efectiva y reciproca de sus mercados de contratacion piblica.

Este acuerdo de Libre Comercio ha provocado un importante au-
mento en el comercio de bienes y servicios entre ambas partes, dupli-
céndose el comercio desde 2003 a 2011 desde los €7,7 mil millones a
€18,6 mil millones, segun datos de la Comisién Europea®.

* Respecto de estos dos términos claves en las politicas publicas y, desde luego, en la
contratacién publica, seguiremos al profesor de Universidad de Sevilla José Luis Osuna
quien conceptualiza con total claridad: Eficacia: Nivel o grado en el que se alcanzan los
objetivos de un programa. Eficiencia: Es la relacién entre resultados de una actividad y los
recursos usados para conseguir los mismos. Las medidas de eficiencia pueden ser usadas
en el analisis de programas alternativos para ver si el mismo efecto podria ser alcanzado
con menos recursos. Citado en: MArauez y Osuna 2000, 162.

® En dicho sentido, la propia Ley N° 19.886 en su articulo 6° ha establecido que la Admi-
nistracion deberé propender a la eficacia, eficiencia y ahorro en sus contrataciones. Fijan-
do un mandado para la Administraciéon de modo de delimitar sus poderes.

¢ Vid. DELEGACION DE La UNION Europea EN CHiLE, 2015.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 22 [enero-junio 2016] pp. 177-194

179



180

ENriQUE Diaz Bravo

Es producto de este Acuerdo que dispone normas de libre comer-
cio, que los diversos agentes econémicos de las partes se ven en la
necesidad de adaptar sus practicas y métodos de contratacion a la libre
competencia. Asi, se ha generado un desarrollo jurisprudencial y de
proyeccién de los principios contenidos en las normas de contratacién
que permitan fortalecer los objetivos tenidos a la vista al momento de
la incorporacién de las normas y principios indicados supra. Se trata de
permitir un marco donde los actores econémicos particulares pueden
competir en igualdad de condiciones, independiente de su nacionali-
dad, mientras sean parte del Acuerdo, abriendo mercados, con mayor
transparencia e impidiendo la colusién y todo acto que restrinja la libre
competencia, tales como précticas que confieran poder de mercado
consistentes en fijar precios, condiciones de comercializacion, limitar
produccién, asignarse cuotas, entre otras. Finalmente, esto se traduce
en que mientras mayor es la libre competencia dentro de un dmbito
como la contratacién publica, mayor es la inversion y por tanto el desa-
rrollo, lo que incide en un crecimiento sostenido para un pais, generan-
do mayor empleo y bienestar de la poblacién’.

No existe un poder global que regule las materias propias del
derecho administrativo, sin embargo las normas supralegales y en este
caso también supraconstitucionales, determinan el derecho de la con-
tratacion publica. Es esta rama del derecho administrativo una disciplina
cuya regulacién resulta de un conjunto de principios aplicables en todas
las jurisdicciones y paises, lo que queda de manifiesto en los Acuerdos
de Libre Comercio y los imprescindibles capitulos de contrataciéon pu-
blica que ellos tratan®.

I.  Los principios de la contratacién publica en el marco de orga-
nizaciones supranacionales

Respecto del derecho comunitario europeo y los contratos administrati-
vos, sostiene Rodriguez-Arana que “son los entes publicos supranacio-
nales o globales quienes, a partir de la objetividad, transparencia, igual-
dad de trato y prohibicién de discriminacién por razén de nacionalidad,
han construido un ordenamiento juridico comunitario europeo que, por
motivo de las caracteristicas de la integracién comunitaria europea,

7 En este aspecto cabe recordar el concepto del profesor Soto KLoss sobre contratos ad-
ministrativos, cuando indica que seria “administrativo aquel contrato celebrado por ella
(la Administracién) para la satisfaccion de las necesidades propias del servicio publico y
en el cual se contienen las denominadas clausulas exorbitantes”. Soto KLoss 1978, 58-59.
® Frente a lo afirmado debemos tener en cuenta la opinién del profesor Moreno MoLina
quien por su parte sostiene “Los contratos publicos no constituyen una categoria juridica.
Segun esta denominacién, aparecen diversos tipos de contratos que se distinguen neta-
mente los unos de los otros (contratos de obras publicas, de servicios, de bienes o sumi-
nistro, entre otros)”. MoreNo MoLina 2012, 12.
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obliga a los Estados miembros”?. En la misma linea, Horgue considera
que en todos los contratos administrativos existe una “serie de reglas
juridicas y de unos principios informadores propios que se manifiestan
en la fase de ejecucion, cumplimiento y extincion de los mismos.”™, lo
que permite distinguir un contrato administrativo de otro contrato que
no tiene el cardcter de administrativo.

La conformacién de la Unién Europea tiene en su esencia un con-
junto de principios que son determinantes en la contratacion publica,
medio a través del cual todos y cada uno de los ciudadanos comuni-
tarios pueden contratar y exigir a cualquier Estado parte una relacién
igualitaria respecto de un nacional de dicho Estado. Es parte del cam-
bio del paradigma de la soberania nacional con la que se construyé el
proyecto de la Unién Europea. Sin embargo, el Tratado de la Comuni-
dad Europea, en adelante CE, no contenia disposiciones relativas a la
contratacidn administrativa, aun asi como se anota en la obra colectiva
Derecho Internacional de las Contrataciones Administrativas: “La falta
de previsiones especificas en el Tratado de la Comunidad sobre la aper-
tura de la contratacion publica no ha tenido mayor importancia, puesto
que los grandes principios inspiradores del Tratado de la Comunidad
Europea son enteramente aplicables a la contratacién publica, como ha
declarado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en nu-

merosas ocasiones'"”.

En este marco de cosas es que la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Europea, de 13 de octubre de 2005, asunto
C-458/03, denominada Parking Brixen GmbH, se transformé en una de-
cisiéon de referencia en materia de principios de contratacion publica. El
Tribunal realiza una aplicaciéon de ellos, aun cuando una materia deter-
minada pudiera encontrarse excluida de una regulacién especifica, en
este caso de una Directiva en virtud de la aplicacion extensiva que se
debe realizar de los principios del derecho comunitario y en particular
de la contratacién administrativa, asi destacamos algunos parrafos de la
decision: “Pese a que, en el estado actual del Derecho comunitario, los
contratos de concesién de servicios publicos se encuentran excluidos
del ambito de aplicacion de la Directiva 92/50, las autoridades publicas
que los celebren estan obligadas no obstante a respetar, en general, las
normas fundamentales del Tratado CE y, en especial, el principio de no
discriminacion por razén de la nacionalidad”.

Continla la sentencia sosteniendo que “Segun la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, los articulos 43 CE y 49 CE constituyen una ex-

? Robricuez-Arana 2011, 30.
0 HorGUE BaENA 1997, 15.
" RoDRIGUEZ, MORENO, JINESTA y NAvarrRO 2011, 104.
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presion particular del principio de igualdad de trato. (...) La prohibicién
de discriminacién por razén de nacionalidad constituye igualmente una
expresion especifica del principio general de igualdad de trato. En la
jurisprudencia relativa a las directivas comunitarias en materia de con-
tratacion publica, el Tribunal de Justicia ha precisado que el principio
de igualdad de trato de los licitadores tiene por objeto que todos los
licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular el conte-
nido de sus ofertas, con independencia de su nacionalidad. (...). De ello
se deduce que el principio de igualdad de trato de los licitadores es
aplicable a las concesiones de servicios publicos aun cuando no exista
una discriminacién por razén de nacionalidad.

Los principios de igualdad de trato y de no discriminacién por
razén de nacionalidad implican, en particular, una obligacién de trans-
parencia que permita que la autoridad publica concedente se asegure
de que los mencionados principios son respetados. Esta obligacién de
transparencia que recae sobre dicha autoridad consiste en garantizar,
en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que
permita abrir a la competencia la concesion de servicios y controlar la
imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion™.

Por otra parte, y en el marco de la Organizacién Mundial del Co-
mercio, se suscribié el denominado Acuerdo de Contratacién Publica
en Marrakech en 1994, el que tuvo como objetivo primordial la apertura
de los mercados en materia de contratacién publica. En dicho acuer-
do podemos identificar principios que determinan las relaciones entre
quienes han suscrito el Acuerdo, entre los que destacan:

1) Garantias de trato nacional y no discriminacién para los provee-
dores de las Partes en el Acuerdo con respecto a la contratacion de los
bienes y servicios.

2) Prescripciones detalladas de procedimiento relativas al proceso
de contratacién destinadas a garantizar que la contratacién abarcada
en el marco del Acuerdo se realice de una forma transparente y compe-
titiva que no discrimine a los bienes, servicios o proveedores de otras
Partes.

3) Prescripciones adicionales sobre la transparencia de la informa-
ciéon relacionada con la contratacién (por ejemplo, legislaciones y regla-
mentos pertinentes).

A su vez la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
noémico ha fijado una serie de principios destinados a la mejora de la
integridad de la contratacién publica. La integridad es entendida por
dicho organismo como el uso de fondos, recursos, activos y autoridad,

2 Parking Brixen GmbH con Gemeinde Brixen y Stadtwerke Brixen AG, 2005.
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de acuerdo a los propésitos oficiales, para ser usados en linea con el
interés publico™. Asi, y desde luego desde la perspectiva econémi-
ca, sostiene que el sentido de determinar los principios es guiar a los
encargados de las politicas publicas en el nivel central de gobierno
a instalar una cultura de integridad a lo largo de todo el ciclo de las
compras publicas, desde la evaluacion de las necesidades hasta la ad-
ministracién de los contratos y el pago'*. Sostiene que los principios
cardinales en la materia son la transparencia, la buena administracion, la
prevencién de malas conductas funcionarias, la rendicién de cuentas y
el control de los actos.

Asi, resulta evidente que los principios en esta materia de los
contratos publicos son de extraordinaria importancia, toda vez que son
ellos el fundamento de donde emanan las reglas positivas, de modo
que la interpretacion que se debe dar a una norma se debe realizar
considerando el alcance del principio y siempre en el sentido en que
este pueda desarrollarse y lograr la mayor trascendencia’™.

II. ElAcuerdo de Asociacion entre Chile y la Unién Europea

El denominado Acuerdo por el que se establece una Asociacion entre
la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Re-
publica de Chile, por la otra, aborda tres aspectos principales: el dialo-
go politico, el comercio y la cooperacion.

Respecto de la parte comercial, la Asociacion entré en vigencia el
1 de febrero de 2003, tratando sobre diversas materias, tales como la
liberalizacion del comercio de bienes y de servicios, regulacion sobre
derechos de establecimiento, propiedad intelectual, cooperacién adua-
nera y compras publicas, entre otros aspectos.

Para tener presente el importante volumen de inversiones y co-
mercio, de acuerdo a la datos proporcionados por la Unién Europea, el
comercio entre Chile y la Unién, desde la entrada en vigencia de la parte
comercial del Acuerdo de Asociacion, ha crecido 129% (2003-2012). La
UE fue el tercer socio comercial de Chile en 2013, su segundo mayor

3 Vid. OECD 2009, 19.

4 OECD 2009, 18.

5 Sobre el punto, Eduardo Soto Kloss ha sostenido que “Los principios basicos, funda-
mentales o esenciales, que son el cimiento y estructura de todo el ordenamiento publico,
no son otros que los que enunciamos a continuacién, en una formulacién que suele ser
admitida, en general, pacificamente entre nosotros, teniendo en cuenta que son las “ba-
ses de la institucionalidad”, como expresa la propia Constituciéon en su capitulo I. (...) no
cabe llamar principio sino a lo que es fuente, origen, o base sobre la que se asienta una
estructura o edificio conceptual, especulativo o practico”. Soto Kross 1996, 11.
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destino de exportaciones (después de China) y el tercer origen de impor-
taciones (detrds de Estados Unidos y China)'.

Las partes en el predambulo del Acuerdo sostuvieron que tuvieron
en consideracién para su suscripcion los tradicionales vinculos entre
las Partes y con especial referencia (entre otros) a los principios demo-
craticos y a los derechos humanos fundamentales establecidos en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das; a los principios del Estado de Derecho y del buen gobierno; a la
necesidad de fomentar el progreso econémico y social de sus pueblos;
y en especial la importancia que conceden las Partes a (entre otras) los
principios y normas que rigen el comercio internacional, en especial los
contenidos en el Acuerdo por el que se crea la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC), y a la necesidad de aplicarlos de manera transpa-
rente y no discriminatoria.

Cuestiones que son reiteradas luego en el propio articulo 1°, de-
nominado Principios, el que establece:

1. El respeto a los principios democraticos y a los derechos huma-
nos fundamentales, tal como se enuncian en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y al principio del
Estado de Derecho inspira las politicas internas e internacionales de las
Partes y constituye un elemento esencial del presente Acuerdo.

2. La promocién del desarrollo econémico y social sostenible y la
distribucién equitativa de los beneficios de la Asociacién son principios
rectores para la aplicacion del presente Acuerdo.

3. Las Partes reiteran su adhesion al principio del buen gobierno.

En términos generales, el Acuerdo fija una asociacién de caracter
politico y econémico que abarca diversos ambitos: politico, comercial,
econémico y financiero, cientifico, tecnoldgico, social, cultural y de
cooperacion; los que podran aun ampliarse, basado en la reciprocidad,
el interés comun y la profundizacién de sus relaciones en todos los dm-
bitos de su aplicacién, mediante la intensificacion de la cooperacién
en las materias anteriormente indicadas, en especial la expansion y la
diversificacién de la relacién comercial bilateral entre las Partes, de con-
formidad con las disposiciones de la OMC. El propio Acuerdo sostiene,
en su articulo 2°, que La Asociacién es un proceso que conducira hacia
una relacién y una cooperacion cada vez mas estrecha entre las Partes.

Por medio del Titulo IV del Acuerdo denominado “Contratacién
Publica” las partes aseguran la apertura efectiva y reciproca de sus mer-
cados de contratacion publica. Para ello acuerdan una serie de medidas

6 Vid. DELEGACION DE LA UNION EuroPEA EN CHiLE 2015.
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aplicables a toda norma, procedimiento y préctica en toda contratacion
realizada por las entidades de las partes, ya sea de mercancias y ser-
vicios, incluidas las obras publicas'’. Excluyen una serie de contratos y
acuerdos que se detallan en el articulo 137 del Acuerdo, entre las cua-
les destaca la nimero 4 al disponer que: “Ninguna de las Partes prepa-
rard, elaborara ni estructurard de otra forma un contrato de contratacion
publica con objeto de eludir las obligaciones del presente Titulo”.

El Acuerdo de Asociacién define, en su articulo 138, la contrata-
cion publica como: “Cualquier forma de contratacién de bienes o ser-
vicios, o una combinacién de ambos, incluidas las obras realizadas por
entidades publicas de las Partes con propdsitos gubernamentales y no
con vistas a su reventa comercial o a ser utilizadas en la producciéon de
bienes o la prestacion de servicios para venta comercial, a menos que
se especifique de otro modo. Se incluye la contrataciéon por métodos
tales como compra o arrendamiento financiero, o alquiler, con o sin op-
cién de compra”.

Considera a las entidades como a todos los sujetos a los que se
les aplican las disposiciones del Acuerdo en la materia, entendiendo
por tales a las autoridades del gobierno central, subcentral o local,
municipalidades, empresas publicas, y otras especificas contenidas en
los Anexos'®. Igualmente, define a las empresas publicas como toda
empresa sobre la que las autoridades publicas puedan ejercer, directa
o indirectamente, una influencia dominante en virtud de su propiedad o
su participacion financiera o de las normas que la rigen™.

La importancia de determinar la naturaleza de la entidad cobra
sentido en el entendido que la aplicacién de las reglas prescritas en el
Acuerdo se realizan en conformidad a umbrales de montos a partir de
los cuales se haré aplicable el Titulo IV del Acuerdo. Los montos de los
umbrales se encuentran fijados a través de los denominados Derechos
Especiales de Giro (DEG), los que fueran creados por el Fondo Moneta-
rio Internacional (FMI) en 1969 y que consisten en un activo de reserva

7 Las concesiones de obra publica se encuentran cubiertas por el Acuerdo, con particula-
ridades que se encuentran tratadas en el Anexo XIII.

'® Especificamente en los Anexos Xl (cobertura de la Comunidad en materia de contrata-
ciéon publica); Xl (cobertura de Chile en materia de contrataciéon publica); y Xl (contrata-
ciéon publica, Aplicacion de determinadas disposiciones del titulo IV de la parte V).

"% El articulo 138 del Acuerdo establece una presuncion respecto de las empresa publi-
cas, a fin de evitar que ciertas empresas se sustraigan de las disposiciones fijadas por él:
“Cabra presumir una influencia dominante por parte de las autoridades publicas cuando
estas Ultimas, directa o indirectamente, en relacién con una empresa:

i) estén en posesion de la mayoria del capital suscrito de la empresa;

ii) controlen la mayoria de los votos inherentes a las acciones emitidas por la empresa, o
i) puedan designar a méas de la mitad de los miembros del érgano de administracién, de
direccion o de control de la empresa.
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internacional para complementar las reservas oficiales de los paises
integrantes del Fondo. La composicién de los DEG se realiza mediante
una cesta de monedas que se encuentra integrada por el Euro, el US
Doélar, la Libra Esterlina y el Yen Japonés, y se determina sumando de-
terminados montos de las cuatro monedas de acuerdo al tipo de cam-
bio cotizado al dia.

Dichos umbrales se encuentran descritos en los Anexos Xl, Xll y
Xl del Acuerdo y que podemos resumir de la siguiente forma:

Cuadro N° 1
. Entidades de Gobierno Sub Entidades que
, Entidades de .
Categoria . -Central y Organismos de operan en el Sector
Gobierno Central - )
Derecho Publico Empresarial
Bienes 130.000 200.000 400.000
Servicios 130.000 200.000 400.000
Obras 5.000.000 5.000.000 5.000.000%

Fuente: Elaboracién propia.

[ll.  Principios de la contrataciéon administrativa en el Acuerdo de
Asociacién

El Acuerdo hace suyos una serie de principios que eleva a la categoria
de esenciales en las relaciones entre las partes:

1. El principio de igualdad de los oferentes, tiene por objeto que
cada uno de los potenciales y los propios oferentes en un proceso lici-
tatorio reciban un mismo trato, tal como ha explicitado el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea: el principio de igualdad de trato exige
que las situaciones comparables no reciban un trato diferente y que no
se trate de manera idéntica situaciones diferentes®®. En el caso chileno,
dicho principio es una aspiracién constitucional fijada en las bases de
la institucionalidad (art. 1° de la Constitucion) y un derecho y garantia
que forma parte del catdlogo fundamental de las personas a través de
la igualdad ante la ley (art. 19 N° 2° de la Constitucion), donde se fija
una prohibicién, para el propio legislador como para toda autoridad, de
establecer diferencias arbitrarias. En la doctrina y jurisprudencia nacional
se han determinado criterios que impidan toda distincién que carezca de
justificacién, objetividad y razonabilidad; que aplicado a los contratos pu-
blicos resulta en que los oferentes gocen de las mismas oportunidades y
las mismas condiciones?'.

2 Evropaiki Dynamiki con Comisién Europea 2008.

2! Sobre el principio constitucional de igualdad, AngELa Vivanco ha sostenido que aquel
“se corresponde mas con criterios valorativos y con la existencia de una razén comun y
justificacion de regular de un mismo modo situaciones juridicamente equivalentes”, Vivan-
co 2012, 89.
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Es a partir de este principio que el Acuerdo establece diversas re-
gulaciones que pretenden garantizar la igualdad de los oferentes, entre
otros se fija que las ofertas se trataran en forma confidencial, en particu-
lar, no facilitaran informacién destinada a ayudar a participantes determi-
nados a situar sus ofertas en el nivel de las de otros participantes, como
sostiene el articulo 143, nimero 4.

Una importante disposicion referente a este principio y al de libre
concurrencia trata respecto de los plazos que las entidades deben tener
en consideracién para la recepcién de ofertas, ya que los plazos para la
preparacién y presentacion de las ofertas deben tener en consideracién
factores como la complejidad de la contratacién piblica y el plazo nor-
mal para trasmitir las ofertas, tanto desde el extranjero como desde el
territorio nacional, de acuerdo a los dispuesto en el articulo 150.

En el caso chileno, una de las manifestaciones del principio de
igualdad es el principio de estricta sujecién a las bases o pliegos de lici-
tacion. La Ley N° 19.886 establece dicho criterio como obligatorio para la
aplicacion del procedimiento de compras publicas, determinando como
un mandato para los funcionarios publicos que intervienen en cualquier
parte del proceso, y que les corresponda aplicar las bases administrati-
vas, técnicas o financieras, que la interpretacion que realicen debe ser
estrictamente apegada a los términos establecidos y condiciones fijadas
por las bases, ello para asegurar un parametro de interpretacién objetivo
y que se enmarque dentro del ordenamiento juridico, de modo que el
grado de discrecionalidad de la interpretacion esta dado por las propias
bases?.

2. Como una manifestacién del principio de igualdad, el articulo
139, bajo el titulo de Trato Nacional y No Discriminacién establece que
cada Parte se asegurard de que las contrataciones publicas de sus enti-
dades se realicen de forma transparente, razonable y no discriminatoria,
otorgando el mismo trato a los proveedores de cualquiera de las Partes
y asegurando el principio de una competencia abierta y efectiva.

Del mismo modo, y respecto de las leyes, reglamentos, procedi-
mientos y précticas relativos a las contrataciones publicas, cada Parte se

Por su parte, la Ley N° 19.886, 2003, en su articulo 6° expresamente prohibe “establecer
diferencias arbitrarias entre los proponentes”.

En la jurisprudencia constitucional chilena pueden revisarse diversos fallos, entre otros re-
comendamos las sentencias del TC Roles N°* 784 (2007); 1138 (2008); 1140 (2008); y 1340
(2009).

2 Articulo 10. “Los procedimientos de licitacion se realizardn con estricta sujecion, de los
participantes y de la entidad licitante, a las bases administrativas y técnicas que la regu-
len. Las bases seradn siempre aprobadas previamente por la autoridad competente. El re-
glamento determinara las caracteristicas que deberan reunir las bases de las licitaciones”.
Ley N° 19.886, de 2003.
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obliga a conceder a los bienes, servicios y proveedores de la otra Parte
un trato no menos favorable que el otorgado a los bienes, servicios y
proveedores nacionales.

Asimismo, se establece que en el proceso de calificacién de pro-
veedores, las entidades no estableceran discriminacién alguna entre los
proveedores nacionales y proveedores de la otra parte.

En la Ley N° 19.886 de Chile se fija el principio de no discriminacion
y trato nacional al establecer en su articulo 4° que Podrén contratar con
la Administracién las personas naturales o juridicas, chilenas o extranje-
ras, que acrediten su situacion financiera e idoneidad técnica conforme lo
disponga el reglamento, cumpliendo con los demas requisitos que este
sefiale y con los que exige el derecho comun, resultando plenamente
coincidente con el Acuerdo de Asociacion.

3. En la misma linea anterior, se fija el principio de prohibicién de
las condiciones compensatorias especiales y preferencias nacionales,
cuestion contemplada en el articulo 140. Ello se traduce en que cada
Parte se asegurard que, en la calificacion y seleccién de proveedores,
bienes o servicios, en la evaluacién de ofertas y en la adjudicaciéon de
contratos, sus entidades no tengan en cuenta, consideren, soliciten ni
impongan condiciones compensatorias especiales ni condiciones rela-
tivas a preferencias nacionales, tales como méargenes que permitan una
preferencia de precios.

Por condiciones compensatorias especiales, el Acuerdo entiende
aquellas condiciones que una entidad imponga o tome en cuenta pre-
viamente, o durante el procedimiento de contratacion, para fomentar el
desarrollo local o mejorar las cuentas de la balanza de pagos, mediante
requisitos de contenido local, concesién de licencias para el uso de
tecnologia, inversién, comercio compensatorio u otros requisitos analo-
gos?.

En Chile la propia Ley N° 19.886, a nuestro juicio como manifesta-
cion del principio de igualdad, fija en su articulo 10 que El adjudicatario
serd aquel que, en su conjunto, haga la propuesta mas ventajosa, te-
niendo en cuenta las condiciones que se hayan establecido en las bases
respectivas y los criterios de evaluacion que senale el reglamento. No
pudiendo la Administracién bajo ninguna circunstancia recurrir a otros
elementos que los que expresamente se hayan establecido, de modo
de no colocar barreras u obstaculos de ingreso a los concursos publicos
ni otorgar condiciones especiales a oferentes en razén de su nacionali-

dad.

% Articulo 138, j).
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4. Sobre el principio de transparencia, ello se desarrolla en el arti-
culo 142, que indica que cada Parte publicara sin demora cualquier ley,
reglamento, decisiones judiciales y normas administrativas de aplica-
cion general y procedimiento, incluidas cldusulas contractuales norma-
lizadas, y sus respectivas modificaciones, relativas a las contrataciones
publicas mediante su insercién en las publicaciones pertinentes, inclui-
dos los medios electronicos designados oficialmente.

Igualmente, se fija la obligacién de que “cada parte asegurara que
sus entidades difundan efectivamente las oportunidades de licitacion
generadas por los procedimientos de contratacion publica pertinentes,
proporcionando a los proveedores de la otra Parte toda la informacion
necesaria para participar en tales procedimientos”. Esta disposicion,
ademas de contener el principio de transparencia, en cuanto publicidad,
desarrolla el principio de libre concurrencia.

El alcance de este principio en la contrataciéon publica ha sido lar-
gamente tratado en la jurisprudencia nacional como de la Unién Euro-
pea.

Por su parte el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha dicho
que la obligacion de transparencia que recae sobre la entidad adjudi-
cadora consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial,
una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el merca-
do de servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de
adjudicacion?.

A modo de complemento, la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico (OECD), respecto de la materia, trata a la
Transparencia como un principio destinado, entre otros, a promover el
trato justo y equitativo entre los potenciales proveedores. Se busca que
todo el proceso de contratacion publica sea entendido y correctamente
aplicado, en la forma mas equitativa posible, de forma de evitar la co-
rrupcién y la colusién, todo sin crear una sobre carga administrativa o
red tape.

Respecto de los procesos de contrataciéon y compras en Chile se
puede destacar que los organismos sometidos a la Ley N° 19.886 de-
beran cotizar, licitar, contratar, adjudicar, solicitar el despacho y, en ge-
neral, desarrollar todos sus procesos de adquisicion y contratacién de
bienes, servicios y obras utilizando solamente los sistemas electronicos
o digitales que establezca al efecto la Direccién de Compras y Contra-
tacion Publica, lo que resulta estrechamente coincidente con lo fijado
en el Acuerdo de Asociacion. Es mas, Chile al contemplar el uso del sis-

2 Telaustria Verlags GmbH y Telefonadress GmbH con Telekom Austria AG, con inter-
vencion de Herold Business Data AG (2000). Asimismo, sobre la materia nos remitimos, a
Parking Brixen GmbH con Gemeinde Brixen y Stadtwerke Brixen AG (2005).

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 22 [enero-junio 2016] pp. 177-194

189



190

ENriQUE Diaz Bravo

tema electrénico en forma obligatoria para las contrataciones reguladas
por la ley citada supra, se sitla en una posiciéon de avanzada respecto
de sus socios europeos donde recientemente, a partir de las Directivas
EU 24 y 25 de 2014, se regulan dichas cuestiones.

La transparencia tiene entonces como objeto asegurar a todos los
potenciales oferentes en un concurso publico la debida publicidad para
lograr igualdad de acceso tanto a la presentacion de una propuesta;
como a sus antecedentes y condiciones en forma clara, precisa e in-
equivoca, abriendo asi la competencia que permitira en definitiva que
la Administracion acceda en mejores condiciones a los bienes y servi-
cios que requiero.

Lo anterior se refuerza por medio de las herramientas que en Chile
existen desde la incorporacién del nuevo articulo 8° de la Constitucion
Politica, como asimismo a través de la Ley N° 20.285 sobre acceso a la
informacién publica, posibilitando un control de la Administracion por
parte de los administrados, para garantizar la imparcialidad de las ac-
tuaciones de aquella restringiendo la arbitrariedad en el ejercicio de las
potestades publicas, precaviendo la corrupcién en los procedimientos de
concursos publicos, debiendo por lo demés dar cumplimiento en todo
procedimiento administrativo a la premisa general de la Ley N° 19.880
referido al principio de transparencia y publicidad establecido en el arti-
culo 16%.

5. El principio de libre concurrencia es desarrollado en el articulo
146 al establecerse que “las condiciones para participar en un pro-
cedimiento de contratacién publica deberan limitarse a las que sean
esenciales para asegurar que el proveedor potencial tenga la capacidad
de cumplir con los requisitos de la contratacién publica y de ejecutar el
contrato de que se trate”.

Del mismo modo, una parte no podré condicionar la participacion
de un proveedor en una contratacién publica a que a dicho proveedor se
le hayan adjudicado previamente uno o mas contratos por una entidad
de esa Parte o a que el proveedor tenga experiencia previa de trabajo en
el territorio de esa parte.

En la legislacion chilena este principio ha recibido un especial tra-
tamiento al fijarse en el articulo 4° de la Ley N° 19.886 una importante
innovacién en dicha legislacién siguiendo el proceso de constitucio-
nalizacién del derecho administrativo, fijando que Quedaran excluidos
quienes, al momento de la presentacién de la oferta, de la formulacién
de la propuesta o de la suscripcién de la convencion, segin se trate

% Articulo 16, inc. 1° Principio de Transparencia y Publicidad. El procedimiento adminis-
trativo se realizara con transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento,
contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en él. Ley N° 19.880, de 2003.
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de licitaciones publicas, privadas o contratacion directa, hayan sido
condenados por précticas antisindicales o infraccion a los derechos
fundamentales del trabajador, dentro de los anteriores dos afios. Asi el
legislador ha conciliado su rol de agente econémico con la proteccién
de los derechos fundamentales de ciertos individuos, materializando asi
su rol dentro de la sociedad, exigiendo a quienes deseen contratar con
el Estado un comportamiento de respeto a los derechos fundamentales
del trabajador.

Conclusiones

1. El derecho administrativo ha permitido en base al desarrollo de sus
principios, que sean las legislaciones las que deban ajustarse y proyec-
tarse con base en ellos, de modo que la globalizacion del derecho de
la contratacién publica permite hablar un lenguaje comin en todo el
orbe, un lenguaje en sede de principios y desarrollado diariamente en
sede administrativa y resuelto en orden judicial?.

2. De este modo, en el Acuerdo de Asociacidn se reconocen una
serie de principios que forman parte del acervo de la contratacién pu-
blica internacional que en la actualidad se incorporan a los Estados ya
no solo como aspiraciones, sino con valor positivo, de forma que gene-
ran una obligacién para las Administraciones y que debe ser aplicado
por la justicia administrativa para resolver las contiendas que surjan por
la aplicacion de las normas de contratacion publica.

3. Hemos podido observar cémo resultan coincidentes los princi-
pios contenidos en diversas disposiciones del Acuerdo de Asociacion
en materia de contratacién publica con disposiciones constitucionales
e infraconstitucionales del ordenamiento juridico chileno que contienen
en si mismas los principios de igualdad de los oferentes, libre concu-
rrencia y transparencia, fijando una carta de navegacién y un limite para
la Administracién del Estado, asi como una serie de garantias para los
particulares, regulando y corrigiendo la asimétrica relacién de estos con
el Estado en la contratacién publica.

4. Los principios indicados determinan todas las materias y dispo-
siciones del Acuerdo de Asociaciéon en materia de contratacién publica:
desde la calificacion de los proveedores, la publicaciéon de los anuncios,
las especificaciones técnicas, la presentacion, recepcién y apertura de

% Tal como comenta Pérez Moreno: “tres efectos claramente perceptibles se derivan de
la... densificacién de la positivacién ordenadora de los contratos: el disefio de un marco
normativo que incorpora con complitud la teoria general de la materia, la concatenacion
de toda regulacion dentro del mismo espiritu y de los mismos principios rectores insti-
tucionales, y la emergencia de nuevos principios sustantivos, muy especialmente los de
publicidad y participacién y el de buena fe.”. Citado en: HorGuE BAENA 1997, 12.
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las ofertas, la adjudicacion de los contratos y los procedimientos de im-
pugnacion. Sobre estos Ultimos, cabe anotar que las partes se obligan
a contar, entre otros, “con procedimientos no discriminatorios, oportu-
nos, transparentes y eficaces, que permitan a los proveedores impugnar
presuntas infracciones que se produzcan en el contexto de una contra-
tacion publica en la que tengan o hayan tenido interés”#.

Hacemos nuestras las palabras del profesor Moreno Molina, cuan-
do sostiene que:

Los principios de objetividad, transparencia, publicidad y no dis-
criminacién basados en reglas nacionales y comunitarias de naturaleza
constitucional, prevalecen hoy de forma incuestionable sobre cualquier
otra funcién de la normativa sobre contratacion. Estos principios son en
nuestros dias el fundamento de todas las reglas publicas sobre contra-
tos publicos y se caracterizan por su transversalidad, ya que alcanzan y
se manifiestan en todas las fases contractuales, preparatorias y ejecuto-
rias?.

5. Es asi como los principios de la contratacion publica constituyen
una columna central de esta disciplina del derecho administrativo, don-
de por una parte, todos y cada uno de los principios se encuentran en
estrecha relacién unos con otros, constituyendo un sistema coherente y
armonico donde no se puede pretender excluir o preferir alguno sobre
otro, de modo que el incumplimiento de la obligaciéon de alguno de
ellos puede suponer la vulneracién en cadena de los demas, afectando
no solo los derechos individuales de las personas —naturales o juridicas—
sino que aun mas, afectando las propias bases del Estado democrético
de derecho, como en el caso de la vulneraciéon de la obligacién de
transparencia y publicidad, la que puede provocar una discriminacién
arbitraria a un potencial oferente de un concurso publico al fijar barre-
ras de acceso materiales a una licitacién, afectando en consecuencia el
propio principio de igualdad, favoreciendo a uno o unos determinados
licitadores. Y por otra parte, es a través de la materializacién de los
principios que el Estado logra alcanzar uno de los objetivos que tiene
la contratacion publica y que es la apertura de los mercados, donde el
Estado podré acceder a un determinado bien o servicio en las mejores
condiciones que aquel pueda ofrecer.

6. Los principios en la contrataciéon publica son tanto fuente
creadora de normas, como asimismo el pardmetro legitimador de la
actividad estatal cuando este se presenta como un agente econémico
que pretende satisfacer las necesidades publicas por medio de la inte-

# Vid. articulo 66, Acuerdo por el que se establece una asociacién entre la Comunidad
Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Republica de Chile, 2002.
28 MoRreNo MoLina 2008, 47.
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raccion con los particulares, actuando dentro del disefio arquitecténico
de los sistemas globales de contrataciéon publica, determinados por los
principios de esta disciplina del derecho.
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