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Restricciones a la participacion de las
empresas y grupos empresariales en la nueva
ley de compras publicas

Participation of companies and business groups in the new public
procurement law

Karen R. Asenjo A.*

La reciente modernizacién de la Ley de Compras
Piablicas' ha introducido una serie de reglas y
principios que condicionan la participacién de las
empresas y grupos empresariales en el mercado pu-
blico. El presente trabajo tiene por objeto analizar el
impacto de la reforma, en lo relativo a la inadmisibi-
lidad de la presentacién de ofertas simultaneas por
parte de empresas pertenecientes a un mismo gru-
po empresarial o relacionadas entre si; y, a la pro-
mocién de las Empresas de Menor Tamafio (EMT) en
el ambito de las compras agiles y la conformacién
de Uniones Temporales de Proveedores (UTP).

Se concluye, por una parte, que la inadmisibilidad
de las ofertas simultdneas no logra producir un
efecto disuasivo de este tipo de practicas, dificul-
tando el control de la admisibilidad de las ofertas;
y, por otra parte, que regulacion de las EMT presen-
ta problemas de categorizacién que pueden impac-
tar el mercado de las compras &agiles, ademas de
otros problemas que dificultan la finalidad funcional
que persigue la conformacion de las UTP.

Palabras clave: Grupo empresarial, empresas de
menor tamafo, contratacion publica.

Introduccion

El ordenamiento juridico chileno carece de un
estatuto normativo que concentre y sistematice
los diversos tipos de contratos que celebra el
Estado. En este contexto, la Ley N° 19.886 de
2003, también conocida como Ley de Com-
pras Publicas (LCP), es una ley de bases que
concentra la regulacién de dos de los contratos
publicos de mayor ocurrencia dentro de la ac-
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The recent modernization of the Public
Procurement Law has introduced a series of rules
and principles that govern the participation of
companies and business groups in the public
market. This paper aims to analyze the impact of
the reform on the inadmissibility of simultaneous
bid submissions by companies belonging to the
same business group or related to each other; and
on the promotion of Smaller Enterprises (SME) in
the field of agile purchasing and the formation of
Temporary Supplier Unions (TSUs).

It is concluded, on the one hand, that the
inadmissibility of simultaneous bids fails to produce
a deterrent effect on this type of practice, making it
difficult to control the admissibility of bids; and, on
the other hand, that the regulation of SME presents
categorization problems that may impact the agile
purchasing market, in addition to other problems
that hinder the functional purpose of forming TSUs.

Keywords: Business group, smaller companies,
public procurement.

tividad administrativa: el suministro de bienes
muebles y la prestaciéon de servicios, con la
finalidad de optimizar la eficiencia del gasto
publico, la transparencia y publicidad nece-
saria de la gestién de los procedimientos de
contratacién y la modernizacién de la gestién
estatal?.

Transcurridos veinte afios desde su entra-
da en vigencia, el 11 de diciembre de 2023,
se publicé en el Diario Oficial la Ley N° 21.634
que viene a modernizar la LCP sobre la base
de cinco ejes, a saber: (1) mejorar el eficiente
uso de los recursos publicos, por medio de la
incorporaciéon de nuevos procedimientos de
contratacion y el fortalecimiento de los planes
de compra; (2) aumentar los estdndares de
probidad y transparencia, habiendo destinado

2 Historia de la Ley N° 19.886, de 2003, 5-7.
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un capitulo especial a esta materia, ampliando
el dmbito de aplicacién de la ley (a nuevas
entidades publicas y privadas que ejecutan
fondos publicos), y fortaleciendo las facultades
de ChileCompra; (3) promover la innovacién y
la sustentabilidad en las compras publicas, por
medio de la creacién de un comité de innova-
cién y sustentabilidad, ademéas de la creacién
de una plataforma que impulsa la economia
circular en las compras del Estado; (4) fortale-
cimiento del Tribunal de Contratacién Publica,
ampliando su composicién y las materias que
son competencia de aquel; y, por ultimo, (5)
impulsar la participaciéon de las empresas de
menor tamafio por medio de diversas estrate-
gias que han sido desarrolladas en un capitulo
especialmente dedicado a esta materia. Como
se observa, se trata de una regulacién tan ex-
tensa, en relacién a la cantidad de materias de
aborda, como intensa, en cuanto a las trans-
formaciones que genera y que trascienden a
todo el iter contractual.

Cabe agregar a lo anterior, que esta
reforme incorpora una serie de nuevos princi-
pios que vienen a regir la contratacion publica
y que, en lo que nos concierne, vienen a con-
dicionar el modo en el que las empresas parti-
cipan de los procesos de contratacién publica.
Los principios que recoge la Nueva Ley de
Compras Publicas (NLCP) son: el libre acceso
a las licitaciones, competencia, publicidad y
transparencia de los procedimientos, igualdad
de trato y no discriminacién, probidad, valor
por dinero, sustentabilidad y ahorro en las
contrataciones, y el de fomento o promocién
de las EMT:.

Uno de los principios pilares de la refor-
ma ha sido la promocién de las EMT. El funda-
mento de aquello —como extrae del mensaje
que da origen a la tramitacién de esta ley—,
surge a partir de los datos entregados por la
Direccién de Compras y Contratacion Publica
(DCCP), en los que se observa que un 96%
de las 6rdenes de compra que se tramitaron a
través del sistema corresponden a pequefas y
medianas empresas (PYMES), lo que equivale
a un 55% del presupuesto total de las adquisi-
ciones del sistema de compras. Sin embargo,
las dificultades que enfrentan las PYMES para
participar en los procedimientos de contrata-
ciéon, “producto de la complejidad de muchas
licitaciones, el costo que implica participar
de ellas producto de las garantias que deben

3 Articulo 2 bis, articulo 6 inciso final y articulo 7 letra c),
entre otros de la Ley N° 19.886, de 2003 modificada por
la Ley N° 21.634, de 2023.
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proveerse, la demora del Estado en pagar a
los proveedores y la falta de articulacion de
proveedores locales para generar ofertas com-
petitivas en las licitaciones publicas”, es lo
que motivé al ejecutivo a dedicar un capitulo
especial a objeto de regular esta materia (di-
cho capitulo es el IX de la NLCP).

En la linea de lo anterior, la promocion
de las PYMES se expresa, entre otras cosas,
en la asignacidon de nuevas funciones a la Di-
reccion de Compras y Contratacién Publica
(DCCP), la que debera apoyar la participacién
de este tipo de empresas en coordinacién con
el Ministerio de Economia, Fomento y Turis-
mo y sus organismos relacionados®, pudiendo
suscribir convenios con organismos regionales
para dicho fin, ademas de establecer un siste-
ma de tarificacién diferenciada para el ingreso
de las EMT al Registro de Proveedores del
Estado (RPE). Otra de las estrategias que ha
dispuesto la NLCP para la promocién de este
tipo de empresas, se plasma en dos instru-
mentos: la compra &gil, como procedimiento
de contratacion del que sélo pueden partici-
par las EMT y proveedores locales; y, por otro
lado, en la conformacién de las UTP.

Otro de los principios cuyo reconocimien-
to importa para los efectos del presente traba-
jo, es el libre acceso a las licitaciones (también
conocido como principio de libre concurren-
cia), que junto al principio de igualdad de
trato y no discriminacién de los oferentes,
resguarda el derecho a participar de las licita-
ciones sin otros requisitos, restricciones o limi-
taciones que las expresamente dispuestas por
la ley, el reglamento y las bases de licitacion’.
Este principio exige, ademas, la presencia de
condiciones que impidan la generacion de
conductas colusorias o anticompetitivas que
atenten a la libre competencia. Sobre el par-
ticular, el articulo 9 de la NLCP, regula la inad-
misibilidad de ofertas simultaneas proveniente
de empresas que formen parte de un mismo
grupo empresarial o relacionadas entre si. Uni-
do a lo anterior, exige que las empresas que
se encuentran inscritas y aquellas que deseen
inscribirse en el Registro de Proveedores del
Estado (RPE), cumplan con el deber de infor-
mar quienes son sus socios, accionistas, admi-
nistradores y beneficiarios finales (articulo 16
de la NLCP). Dicha informacién permite, entre

4 Historia de la Ley N° 21.634, de 2023, 13.

5 Articulo 30 letra |) de la Ley N° 19.886, de 2003 modifi-
cada por la Ley N° 21.634, de 2023.

¢ Articulo 49 de la Ley N° 19.886, de 2003 modificada por
la Ley N° 21.634, de 2023.

7 Moraga 2019, 260.
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otros fines, determinar la presencia de grupos
empresariales y controlar la presentacién de
ofertas relacionadas, ademés de permitir la ca-
tegorizacién de las EMT (articulo 47 inciso final
de la NLCP).

El presente trabajo tiene por objeto
abordar las modificaciones antes menciona-
das a la luz de los principios que inspiran la
reforma, para lo cual, en un primer apartado
analizaremos los alcances del articulo 9 de
la NLCP en relacién a la configuracién de los
grupos empresariales y la determinacién de
las ofertas relacionadas entre si. El segundo
apartado, abordara la promocién de las EMT
y su categorizacién a la luz de la limitacién
establecida en el articulo 47 inciso final de la
NLCP, lo que condiciona la participacién de
estas empresas en el mercado de las compras
agiles y la conformacioén de las UTP, para finali-
zar con un andlisis de este tipo de acuerdos de
participacion conjunta de las licitaciones. Se
concluye con una reflexién final que sintetiza
los objetivos perseguidos por la reforma en
estas materias.

I.  Presentacidn de ofertas simultaneas
provenientes de empresas que forman
parte de un mismo grupo empresarial
o relacionadas entre si

El articulo 9 de la NLCP regula la admisibilidad
de las ofertas, restringiendo la presentacion
de ofertas simultdneas, sea que provengan
empresas que forman parte de un mismo
grupo empresarial, o bien provengan de per-
sonas o empresas relacionadas entre si y que
no necesariamente formen parte de un mismo
grupo empresarial. Para ello, la disposicion le-
gal citada opta por definir qué se entiende por
grupo empresarial, al tiempo que sefiala un
listado de supuestos en los que, para efectos
de la evaluacién, se entiende que dos o mas
oferentes son empresas o personas relaciona-
das entre si. A continuacién, revisaremos cada
uno de estos puntos.

1. Determinacién de los grupos
empresariales

Los grupos empresariales son estructuras
organizativas mas o menos complejas que
conectan diversas empresas bajo una coor-
dinacién y direccidon econdmica unificada, se
caracteriza por enlazar la gestion de cada uno
en funcién de un interés superior que guia la
accién del conjunto®. La concentracion econd-

8 Alcalde 2002, 203-204.

mica y la conformaciéon de este tipo de grupos
empresariales —como sostiene Jequier— es
una consecuencia natural y espontanea de
la actividad econdmica, cuyo fundamento se
ampara en la libertad de asociacion y la libre
iniciativa econdmica (art. 19 N° 15 y art. 19
N° 21 de la Constitucién Politica de la Republi-
ca)’. En este punto, el rol del Estado consiste
en la regulacién del orden publico econdémico,
para lo cual debe tutelar el interés general de
la sociedad, garantizando la libertad econémi-
ca, la competencia y la estabilidad del sistema
econdmico. Para ello, el legislador debe esta-
blecer bases, normas y principios que permi-
tan resguardar la fe publica y evitar el riesgo
de comportamientos abusivos de estos grupos
que pudieren atentar la libre competencia, los
derechos de los accionistas minoritarios' y los
derechos fundamentales de las personas.

En este contexto, sefala Jequier, la
regulacién de los grupos empresariales en
Chile se ha orientado a la transparencia en la
conformacién y funcionamiento de aquellos
(Ley de Mercado de Valores') y a reducir el
riesgo de comportamiento abusivo que pu-
diere emanar de las actuaciones del grupo y
que pudiere afectar la buena fe de accionistas
minoritarios o de sus acreedores (Ley de So-
ciedades Andnimas'?). A ello, cabe agregar el
reconocimiento de este tipo de entidades con
la finalidad de ser comprendidas como un solo
empleador, a objeto de dar proteccién de los
derechos laborales y previsionales de los tra-
bajadores (Ley de Multirut)'s.

El articulo 9 de la NLCP no define qué es
un grupo empresarial, sin embargo entiende
se estd en presencia de uno de ellos, cuando
concurra alguna de las siguientes circunstan-
cias: a) una sociedad y su controlador; y b) to-
das las sociedades que tienen un controlador
comun, y este Ultimo. Sobre el particular, el
articulo 96 de la Ley de Mercado de Valores
(LMV), define al grupo empresarial como:

[e]l conjunto de entidades que presentan
vinculos de tal naturaleza en su propie-

? Jequier 2014, 122y 124.

0 Jequier 2014, 124.

" Ley N° 18.045, de 1981.

2 Ley N° 18.046, de 1981.

13 Ley N° 20.760, de 2014. La Ley del Multirut mas alla de
coordinar el reconocimiento de los grupos empresariales
en los términos de la Ley de Mercado de Valores, los ha
regulado con la finalidad de establecer “direccién labo-
ral comdn” o “controlador comin” que sea considerado
como “un solo empleador”, si se dan ciertos presupuestos
especiales contemplados en el articulo 3 del Cédigo del
Trabajo.
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dad, administracién o responsabilidad
crediticia, que hacen presumir que la
actuacion econdmica y financiera de sus
integrantes estd guiada por los intere-
ses comunes del grupo o subordinada a
éstos, o que existen riesgos financieros
comunes en los créditos que se les otor-
gan o en la adquisicion de valores que
emiten.

Dicha definicién prescinde del tamafio y
de la cantidad de empresas que formen parte
del grupo, puesto que se le concibe como una
sola unidad econdmica. Acto seguido, la LMV
establece tres tipos de circunstancias que per-
miten advertir la presencia de estos grupos,
de las cuales, dos de ellas —las letras a y b
del articulo 96 de la LMV~ coinciden con las
circunstancias previstas en la NLCP. Un tercer
supuesto omitido por la NLCP, alude a los gru-
pos empresariales que determine la Comision
para el Mercado Financiero (CMF), a la luz de
los supuestos establecidos en la letra ¢ del ar-
ticulo 96 de la LMV. Una interpretacion estricta
de la norma, excluye a este tipo de grupos
empresariales a la hora de restringir la admisi-
bilidad de las ofertas.

A continuacién, el articulo 9 de la NLCP,
define como controlador como toda persona o
grupo de personas con acuerdo de actuacion
conjunta que, directamente o a través de otras
personas naturales o juridicas, participa en su
propiedad y tiene poder para realizar alguna
de las siguientes actuaciones:

1. Asegurar la mayoria de los votos en
las juntas de accionistas y elegir a la
mayoria de los directores tratdndose de
sociedades andnimas (S.A.), o asegurar la
mayoria de los votos en las asambleas o
reuniones de sus miembros y designar al
administrador o representante legal o a
la mayoria de ellos, en otro tipo de socie-
dades, o

2. Influir decisivamente en la adminis-
tracion de la sociedad. Se entiende que
una persona o grupo de personas influye
decisivamente en la administracién de la
sociedad cuando directamente o a través
de otras personas naturales o juridicas
controla al menos el 25% del capital con
derecho a voto de una sociedad o del
capital de ella™.

La disposiciéon antes transcrita concuerda
con la regulacién establecida en los articulos

" Articulo 9 de la Ley N° 19.886, de 2003 modificada por
la Ley N° 21.634, de 2023.
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97 y 99 de la LMV y, como podemos advertir,
parte del supuesto que el controlador es una
persona natural o un grupo de personas con
acuerdo de actuacién conjunta. Ello es rele-
vante, ya que el articulo 47 inciso final de la
NLCP, en lugar de aludir a una persona natural
apunta a una persona juridica controladora de
un grupo empresarial.

2.  Empresas o personas relacionadas

La NLCP restringe la presentaciéon de ofer-
tas simultdneas provenientes de empresas o
personas relacionadas. Para ello establece el
siguiente listado de supuestos:

i. Entidades que pertenecen a un mismo
grupo empresarial, cualquiera sea su calidad o
estructura juridica;

ii. Las personas juridicas que tengan,
respecto de la sociedad, la calidad de matriz,
coligante, filial o coligada, en conformidad
con las definiciones contenidas en la ley
N° 18.046, sobre sociedades andnimas;

iii. Una sociedad y sus directores, geren-
tes, administradores, ejecutivos principales o
liquidadores de la sociedad, y sus cényuges,
convivientes civiles o sus parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad, asi como
toda entidad controlada, directamente o a tra-
vés de otras personas, por cualquiera de ellos;

iv. Una sociedad y toda persona que, por
si sola o con otras con que tenga acuerdo de
actuacion conjunta, pueda designar al menos
un miembro de la administracién de la socie-
dad o controle un 10 por ciento o mas del
capital o del capital con derecho a voto si se
trata de una sociedad por acciones;

v. El cényuge, conviviente civil y los pa-
rientes, ascendientes o descendientes, hasta
el segundo grado de consanguinidad o afini-
dad;y,

vi. Todas aquellas empresas que tengan
la misma persona beneficiaria final, segun los
términos sefialados en el articulo 16.

El numeral v de la disposicién antes trans-
crita genera problemas de interpretacién, ya
que alude a una serie de vinculos entre perso-
nas naturales, sin establecer respecto de qué o
de quiénes se debe contrastar dicha relacién
de parentesco o de familia. En este sentido,
si bien puede ser relativamente sencillo es-
tablecer vinculos de parentesco o de familia
entre oferentes que sean personas naturales o
E.LR.L. y que compitan en un mismo proceso
de contratacion, la determinacion de aquello
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supone acceso a informacién personal que, si
no se encuentra disponible en el RPE, debe ser
obtenida de la plataforma del Registro Civil.

Por otro lado, tratdndose de personas
juridicas, el establecimiento de dichos vincu-
los puede ser mucho mas complejo, ya que
la norma no indica qué tipo de participacion
debe tener ese socio para poder efectuar el
andlisis. En este sentido, no es posible ser
cényuge, conviviente civil o pariente de una
sociedad, sino sélo de otra persona natural; el
punto es establecer qué relacién debe tener
esa persona natural —a partir de la cual vamos
a establecer el vinculo- con la sociedad. Pue-
de ser que la norma afecte desde un socio
con un porcentaje infimo de participacién y
sin poder de decision e influencia dentro de
la sociedad, hasta que se trate del controlador
de aquella.

Por su parte, el articulo 100 de la LMV
sefiala que “son relacionadas con una socie-
dad las siguientes personas”, indicando a
continuacion un listado de supuestos en los
que se confronta, caso a caso, si la relacion
se presenta entre personas juridicas o entre
personas naturales, fijando criterios claros y
especificos. La interpretacion que se ha hecho
de este precepto, es que debe tratarse de
una relacién entre personas naturales, pero
siempre vinculadas a una sociedad o persona
juridica de referencia, y asi lo ha ratificado el
Dictamen N°3.267 de 31 de enero de 2017
de la Superintendencia de Valores y Seguros
y el Servicio de Impuestos Internos’. A mayor
abundamiento, la misma disposicién estable-
ce —en su inciso final— que no se considera a
una persona relacionada con una sociedad, si
su participacion no supera el 5% del capital
o del capital con derecho a voto, o si sélo es
empleado no directivo de esa sociedad.

'S "En cuanto a las consultas referidas a la posibilidad que
personas naturales (que sean hermanos o primos) puedan
ser consideradas personas relacionadas entre si, cabe
sefialar que conforme a lo dispuesto en el articulo 100 de
la LMV, las personas relacionadas -en todas las hipotesis
contenidas en dicha disposicién legal- se encuentran
vinculadas “con una sociedad”, es decir, la ley define la
“relacién” entre personas siempre respecto de una socie-
dad y no respecto de personas naturales. De esta forma,
la legislacion establece que una persona natural puede
ser relacionada con una sociedad, pero no contiene casos
en los cuales una persona natural pueda estar “relaciona-
da” con otra persona natural. De lo cual podemos colegir
que no seria factible establecer que personas naturales
puedan ser consideradas “relacionadas entre si” a la luz
de la LMV”. Véase: Dictamen N° 3.267 (2017) Superinten-
dencia de Valores y Seguros, al que alude la normativa del
Servicio de Impuestos internos en: Oficio N° 363 (2018)
Subdireccion Normativa del Departamento de Impuestos
Directos.

La imprecisién de la causal v del articulo
9 de la NLCP, no debe ser un obstaculo para
el logro de la finalidad perseguida. A modo
de ejemplo, pensemos que en un proceso de
contrataciéon (X), participa una E.I.R.L. de pro-
piedad de una persona (A) que es cényuge de
otra (B) que es, a su vez, socio de otra empre-
sa (C) que también participa de la misma licita-
cion, pero que, a diferencia de (A), (B) tiene un
porcentaje equivalente al 3% de la sociedad y
no participa de la administracién, de manera
que no se entera que (C) ha participado del
proceso (X). De estimarse que (B) por el sélo
hecho de ser socio, estd relacionado con la
oferta de (A), siendo esta Ultima oferta decla-
rada como inadmisible, parece ser una inter-
pretacién que atenta a la libre concurrencia y
a la igualdad de los oferentes, desde que se
trata de equiparar la participacién de (B) con
la actuacion de (C), sin tener un minimo de in-
jerencia en las decisiones de esta Ultima.

Una interpretacion sistematica de las re-
glas de la NLCP y la LMV, permite comprender
que no cualquier vinculo entre personas confi-
gura la inadmisibilidad de una oferta, sino que
debe tratarse de un vinculo de parentesco o
de familia con suficiente poder como para ase-
gurar influencia en las decisiones de la empre-
sa, ya sea que se trate de un beneficiario final
o de un controlador, cuestién que se ratifica
del inciso final del articulo 100 de la LMV.

Una forma de salvar la dificultad que
genera el control de esta exigencia normativa
para las entidades contratantes, consiste en
solicitar —como parte de los antecedentes
de la licitaciéon— que el oferente proporcione
este tipo de informacién por medio de de-
claraciones juradas. Si bien ello no necesaria-
mente garantiza la fidelidad de la informacion
proporcionada, es un insumo importante que
permite a la entidad licitante poder llevar a
cabo un adecuado control de las exigencias
impuestas por la LCP. Por otro lado, la existen-
cia de mecanismos de impugnaciéon —como la
reclamacién administrativa establecida en el
articulo 30 bis de la LCP— durante la fase de li-
citaciéon, permite que sean los mismos compe-
tidores los que contribuyan al control juridico
que debe ejercer la entidad contratante.

3. Criticas al articulo 9 de la NLCP

La norma en estudio intenta evitar la genera-
ciéon de practicas anticompetitivas en los pro-
cesos de contratacién que pudieran emanar
de grupos empresariales o de oferentes, cuyo
poder de mercado les permita afectar el resul-
tado o la participacién de otros competidores.
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De esta manera, al ser considerados como una
sola unidad econdmica (los grupos empre-
sariales)’® o como una entidad con intereses
comunes (las ofertas relacionadas entre si) y no
como competidores directos, se admite —en
principio— que puedan seguir compitiendo del
proceso de contratacion, pero sélo con la ofer-
ta mas conveniente presentada por el grupo.

En este sentido, una critica a la norma en
comento es que no genera un efecto disuasivo
de este tipo de practicas, desde que al menos
una de las propuestas presentadas -la oferta
mas conveniente— sigue en competencia, pu-
diendo resultar adjudicada. Del mismo modo,
la complejidad de determinar la existencia de
grupos empresariales ante estructuras socie-
tarias complejas, en las que no todas las em-
presas del grupo participan de las licitaciones
publicas y en las que no es facil determinar la
presencia de un controlador, dificultan la labor
de la entidad licitante en el control de este
tipo de practicas.

En este sentido, la ausencia de instruccio-
nes claras y la escasez de personal dedicado
a la gestion de los procesos de compra, com-
plejiza la labor de las entidades que deben dar
cumplimiento a esta normativa. Lo que sélo an-
ticipa un aumento de la litigiosidad en este tipo
de asuntos. A ello se suma la incorporacién de
una serie de entidades que no son Administra-
cion del Estado y que, a partir de esta nueva re-
gulacién, se van a ver enfrentadas a tener que
interpretar y aplicar estas disposiciones.

Otra critica a la norma en estudio, es la
dificultad de establecer cuédl es la oferta mas
conveniente que sigue en competencia. En
esta linea, de acuerdo al articulo 60 del Nuevo
Reglamento de la Ley de Compras Publicas
(NRLCP)", la determinacién de la oferta mas
conveniente es un asunto que queda entre-
gado a la discrecionalidad administrativa de
la entidad contratante y que, en defecto de
criterios especificos establecidos en las bases,
corresponde a la oferta de menor precio. La
determinacién de la oferta mas conveniente
no es un asunto sencillo de resolver en las li-
citaciones publicas de adjudicacion multiple,
esto es, aquellas que permiten adjudicar a di-
versos proponentes en el marco de un mismo

¢ La jurisprudencia nacional en la materia, tanto del Tri-
bunal de Defensa de la Libre Competencia como de la
Corte Suprema, confirma sistematicamente la aplicacion
de esta doctrina en nuestro derecho, sancionando a las
sociedades matrices por los actos de sus filiales, haciendo
referencia inclusive a la presuncién de control. Al respec-
to, véase: Palma 2022, 6-10.

7 Decreto Supremo N° 661, de 2024.
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proceso licitatorio, sobre la base de diferentes
lineas de adjudicacién en las que se requieren
bienes o servicios de diversa naturaleza'®; mas
no parece ser incidente en las licitaciones pu-
blicas de adjudicacién simple (se busca adjudi-
car a una sola propuesta), ni en las licitaciones
privadas (cuya invitacién emana de la entidad
licitante y se le prohibe invitar a empresas per-
tenecientes a un mismo grupo empresarial o
relacionadas entre si').

En el marco de las licitaciones publicas
de adjudicacién multiple, cada linea es una
adjudicacién auténoma, pudiendo resultar
adjudicados —en un mismo proceso de licita-
cién— diversos oferentes del grupo empresarial
o relacionados entre si. Ello ocurre, si el grupo
empresarial decide participar con una empresa
diversa en cada una de las lineas a adjudicar
(productos diversos), sin que se presenten
ofertas simultdneas en cada una de las lineas
de adjudicacién, pero si mas de una oferta
proveniente del mismo grupo respecto del
proceso licitatorio considerado como un todo.
Al no estar prohibida ex ante la actuacién del
grupo, sino soélo la participaciéon de ofertas
simultaneas que compitan por una misma
linea de adjudicacién, es posible que todas
las empresas que forman parte del grupo re-
sulten beneficiadas, lo que restaria eficacia a
la norma que restringe la actuacién del grupo
empresarial.

En esta materia, es necesario mencionar
un pronunciamiento judicial previo a la refor-
ma, en el que dos empresas formaron dos
UTPs de distinta denominacién para participar
de un mismo proceso de licitacién, presen-
tando dos ofertas de forma simultdnea. Otro
competidor decide demandar ante el Tribunal
de Contratacién Puablica (TCP), solicitando
—entre otras cosas— que se declarara contraria
a las bases de licitacion la presentacion de am-
bas ofertas, ya que las bases sélo admitian la
presentacion de una oferta. Sin embargo, tan-
to el TCP como la Corte Suprema, desestima-

'® Son aquellas en las que se permite adjudicar més de
una oferta por cada linea de producto o servicio licita-
do, con la condicién de que la cantidad total solicitada,
debe coincidir con la cantidad total adjudicada, sea que
se genere automaticamente o no una orden de compra.
Directiva N° 1 de 2005 de la Direcciéon de Compras y Con-
tratacién Publica. Este tipo de adjudicaciones surgen de
una modalidad especial que es la adjudicaciéon por linea,
lo que supone una demanda de productos de distinta
naturaleza dentro de un mismo proceso licitatorio, los que
deben ser susceptibles de diferenciar por items o rubros
especificamente determinados, pudiendo ser adjudicados
a oferentes diversos. Dictamen N° 89.780 (2015)..

7 Articulos 64 y siguientes del Decreto Supremo N° 661,
de 2024.
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ron dicha alegacién debido a la ausencia de
una norma que prohiba este tipo de asociacio-
nes en el proceso de licitacién en cuestion, en
el entendido de que cada UTP es un oferente
individual, con independencia de cada perso-
na, natural o juridica, que se una o asocie de
esta manera, razén por la cual se resuelve no
existe infraccion al principio de estricta suje-
cién a las bases®.

Ahora bien, la conducta denunciada
no fue reprochada en el marco de la Ley
N° 19.886 de 2003, sin embargo, lo es desde
la perspectiva del Derecho a la libre compe-
tencia. El voto en contra de esta sentencia,
da cuenta que el acuerdo entre empresas que
admite la Ley como licito para participar de
una UTP, tiene por objeto favorecer a aquellas
empresas que no pueden por si solas competir
en un determinado mercado. El hecho de que
las competidoras hayan acordado formar dos
UTP con la finalidad de incidir en el resultado
de la licitacién, constituye un tipo de colu-
sion denominado Complementary Budding u
ofertas complementarias, configurando la in-
fraccién del articulo 3 letra a) del D.L. N° 211,
de 1973. La NLCP se ha hecho cargo de esta
situacion, impidiendo que las empresas que
forman parte de una UTP puedan formar otra
en el mismo proceso?.

En suma, la sola presentacion de ofertas
simultdneas provenientes de un mismo grupo
empresarial no constituye per se una conducta
anticompetitiva, ya que al actuar como una
sola unidad econdmica (bajo la direccién de
un controlador que le da fuerza competitiva)
no puede considerarse como constitutivo de
un acuerdo de colusorio entre competidores
directos. Sin embargo, las ofertas presentadas
por personas y/o empresas relacionadas en-
tre si (Que no provengan de un mismo grupo
empresarial), podria configurar un caso de
colusion si se acredita que, por tratarse de
competidoras directas que representan in-
tereses opuestos, han concertado la fijacién
de precios, la distribuciéon del mercado o la
alteracion del resultado de la licitacion, lo que
podria dar lugar a la infraccién del articulo 3
letra a) del D.L. N° 211. Finalmente, en ambos
casos, la presentacion de ofertas simultaneas
en los términos del articulo 9 de la NLCP, da
lugar a la admisibilidad de una sola oferta: la
que resulte mas conveniente.

20 Track Group Chile SpA. con Ministros de la C. A. Santia-
go (2019), c. 4°.

21 Articulo 54 inciso segundo de la Ley N°19.886, de
2003, modificada por la Ley N° 21.634, de 2023.

.  Promocion de las Empresas de Menor
Tamano

Uno de los objetivos de la modernizacién a
la Ley N° 19.886 de 2003 ha sido fomentar la
participacion de las EMT en la contratacién
de bienes muebles y/o servicios que se de-
sarrollan a través de Mercado Publico. Algu-
nas de las medidas encaminadas al logro de
aquello, son: la reserva de los procesos de
Compra Agil? y la participacién de las UTPZ,
a las EMT y a los proveedores locales. De esta
manera, las compras &giles constituyen un
espacio protegido de acceso restringido, en
el que las grandes empresas simplemente no
pueden operar. Asimismo, la posibilidad de
participar de manera conjunta parece ser un
beneficio exclusivo de las PYMES, a diferencia
de la legislacién anterior que no establecia
una limitacién de esta naturaleza. Ahora bien,
con el objeto de poder apreciar el avance de
la legislaciéon en esta materia, revisaremos de
qué manera se ha regulado el fomento de las
PYMES en el Derecho espafol y el portugués.

En el Derecho espafiol, el fomento a la
participacion de las PYMES ha sido recogido
en la Ley N°9 de 2017 sobre Contratos del
Sector Publico, por medio de las siguientes
medidas?*: (1) en materia de subcontratacion,
se requiere comprobar el estricto cumplimien-
to de los pagos que el contratista principal
hace al subcontratista, con el fin de evitar
que la morosidad que pesa sobre las Admi-
nistraciones Publicas, sea transmitida a las
pequefias empresas, dafiando su economia®,
pudiendo establecer en las bases de licitacion
el pago directo al subcontratista®; y (2) la divi-
sién de los contratos en lotes, para lo cual se
invierte la regla de justificacién de la adjudica-
cion sélo a los casos de no divisiéon del contra-
to?, con lo cual se pretende facilitar el acceso

2 Articulo 56 de la Ley N°19.886, de 2003 modificada
por la Ley N° 21.634, de 2023.

2 Articulo 51 de la Ley N°19.886, de 2003 modificada
por la Ley N° 21.634, de 2023.

2+ Espafa, Ley N°9/2017 sobre Contratos del Sector Pu-
blico, Predmbulo, disposicién general V.

% Espafia, Ley N°9/2017 sobre Contratos del Sector Pu-
blico, Articulos 216 y 217.

% Espafia, Ley N°9/2017 sobre Contratos del Sector Pu-
blico, Disposicién adicional 51.

# La legislacion espafiola de los contratos publicos
establece que “Siempre que la naturaleza o el objeto
del contrato lo permitan, deberd preverse la realizacion
independiente de cada una de sus partes mediante su
divisién en lotes [...]. No obstante lo anterior, el érgano de
contratacién podré no dividir en lotes el objeto del con-
trato cuando existan motivos vélidos [...] se consideraran
motivos vélidos, a efectos de justificar la no divisién en lo-
tes del objeto del contrato, los siguientes: a) El hecho de
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de las PYMES a los procesos de contratacion.
Esta regulacidén general resulta interesante,
ya que la divisién del contrato en lotes es una
medida que evita la fragmentacién, al tiempo
que permite la participacién de las PYMES.
Sin embargo, al no estar habilitada la reserva
de contratos a la PYME, estas siguen compi-
tiendo con las grandes empresas. En Chile
no se admite dividir el contrato adjudicando
por lotes®, de manera que, encontrandose
prohibida la fragmentacién, pareciera ser que
la Unica posibilidad que tienen las EMT de
poder competir en las grandes licitaciones es
por medio de la conformacién de una UTP. Por
otro lado, no se garantizan los pagos directos
al subcontratista, cuestion relevante pues de
ello depende la economia de las PYMES.

A diferencia del Derecho espafol, en
Portugal, la Ley N° 30 de 2021, aprobada en
sesion plenaria de la Asamblea Nacional de
14 de abril de 2021, introduce medidas es-
peciales de contratacion publica y modifica
el Cédigo dos Contratos Publicos de 2008,
estableciendo la reserva de contratos de obras
(menores a quinientos mil euros) y de arren-
damiento o adquisiciéon de bienes muebles a
las micro, pequefias y medianas empresas, en
los supuestos establecidos en el articulo 54-A
letra b), asi como la reserva de contratos de
uso corriente en funcién de un criterio de te-
rritorialidad que favorece las empresas locales
(articulo 54-A, letra c). Se trata de una medida
que asegura la contratacién de las PYMES al
impedir que puedan participar de ese merca-
do las grandes empresas. Como veremos, este
sistema se parece al implementado en Chile a
la hora de reservar la compra agil a las EMT.

que la division en lotes del objeto del contrato conllevase
el riesgo de restringir injustificadamente la competencia
[...]. b) El hecho de que, la realizacién independiente de
las diversas prestaciones comprendidas en el objeto del
contrato dificultara la correcta ejecucion del mismo des-
de el punto de vista técnico; o bien que el riesgo para la
correcta ejecucién del contrato proceda de la naturaleza
del objeto del mismo, al implicar la necesidad de coordi-
nar la ejecucion de las diferentes prestaciones, cuestion
que podria verse imposibilitada por su divisién en lotes
y ejecucion por una pluralidad de contratistas diferentes.
Ambos extremos deberdn ser, en su caso, justificados
debidamente en el expediente”. Espafia, Ley N° 9/2017
sobre Contratos del Sector Publico, articulo 99.

% Sobre el particular, parece necesario agregar que la
adjudicacién multiple que se realiza por lineas de adju-
dicacién en Chile, estd sujeta a que se trate de bienes o
servicios de diversa naturaleza; en cambio, la adjudica-
cién por lotes a la que se refiere el Derecho espafiol, no
necesariamente tiene dicha restriccién, pudiendo dividir
el mismo bien o servicio en lotes aun cuando no sean de
diversa naturaleza.
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1. Problemas derivados de la categorizacion
de las Empresas de Menor Tamano

El articulo 47 inciso 3° de la NLCP, sefiala que,
para los efectos de esta ley, se estara a la defi-
niciéon de micro, pequefia y mediana empresa
y EMT del articulo 2 de la Ley N°20.416 de
2010. En este sentido, la calificacién de una
EMT se realiza en funcién de los ingresos
anuales por ventas y servicios, y otras activida-
des del giro. Sin embargo, el articulo 47 inciso
final de la NLCP establece un elemento adicio-
nal a dicha categorizacién, cuyo efecto deter-
mina la participacién de estas empresas en el
mercado publico. La citada norma sefiala:

No serad considerada como una empresa
de menor tamafo aquella que pertenez-
ca a un grupo empresarial, definido de
acuerdo con el articulo 9, en el que la so-
ciedad controladora no sea una empresa
de menor tamafio. Lo anterior debera ser
acreditado de la forma establecida en el
reglamento, de acuerdo con la informa-
cion de persona beneficiaria final que se
encuentre en el Registro de Proveedores
al que se refiere el articulo 16.

De lo anterior, se sigue que una empresa
que califica como una EMT de acuerdo a la Ley
N° 20.416 de 2010, no necesariamente lo sera
a la luz de la NLCP, ya que si esta forma parte
de un grupo empresarial cuya sociedad contro-
ladora es una sociedad de mayor tamarfio, en-
tonces deja de ser considerada como una EMT.

Es interesante destacar que el precepto
citado se refiere a una “sociedad controlado-
ra” del grupo empresarial y no simplemente a
uno o mas “controlador(es)” del grupo empre-
sarial. La dificultad interpretativa se produce a
partir de la definicién de “controlador” (conte-
nida tanto en la NLCP como en la LMV), como
término que alude a una persona o grupo de
personas naturales con acuerdo de actuacion
conjunta que controlen al grupo empresarial y
no a una sociedad, en tanto persona juridica.

La pregunta que surge es ;Como se de-
termina cual es la sociedad controladora, si no
existe un Registro de Controladores? Es més,
en un grupo empresarial pueden existir varios
controladores que sean personas naturales (en
la medida que cuenten con un acuerdo de ac-
tuacién conjunta) de manera que no necesaria-
mente habréd una sociedad controladora, pues
las cuotas de participacién y poder se pueden
descomponer de tantas formas en las entida-
des que conformen el grupo empresarial, que
no sea posible identificar una sociedad contro-
ladora.
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Al respecto, la NLCP sefiala que dicha
circunstancia debe acreditarse “en la forma
establecida en el reglamento”. El problema es
que el articulo 178 del RLCP? sélo transcribe
lo dispuesto en el inciso final del articulo 47
de la NLCP, de manera que el Unico medio
disponible para acreditar aquello parece ser
la informacién disponible en el RPE que admi-
nistra la DCCP. Sobre el particular, el articulo
16 de la NLCP exige a las empresas inscritas
y aquellas que deseen inscribirse en el RPE*,
cumplan con el deber de informar quiénes
son los socios, administradores y beneficiarios
finales, bajo sancién de suspension del citado
registro®’, mas no exige informar quienes son
los controladores.

Hasta aqui, parece ser que la informacion
del RPE es insuficiente para identificar a los
controladores a los que se refiere el articulo 9
de la NLCP, toda vez que se trata de identificar
a personas naturales cuya informacién no ha
sido requerida en el citado registro. Por otro
lado, el articulo 47 inciso final de la NLCP, es-
tablece un supuesto distinto a la hora de de-
finir el controlador del grupo empresarial, ya
que lo restringe a una “sociedad controlado-
ra”, circunstancia que se aleja de la definicién
del articulo 9, pero que pudiera ser mas senci-
lla de identificar a partir de la informacién del
RPE. Lo anterior, da cuenta de la inconsisten-
cia de la reforma a la Ley de Compras Publi-
cas, pues en un caso el controlador del grupo
empresarial es una o més personas naturales y,
en otro caso, el controlador del grupo empre-
sarial es una persona juridica.

Por otro lado, es preciso sefalar que la
condicidon de controlador (en los términos del
articulo 9 de la NLCP) y la de beneficiario final
de una persona juridica son nociones diver-
sas. En este sentido, el articulo 16 de la NLCP
sefiala que son beneficiarios finales aquellas
personas naturales, chilenas o extranjeras, con
o sin domicilio en Chile, que:

a) Posean, directa o indirectamente, a
través de sociedades u otras entidades
con o sin personalidad juridica, una parti-
cipacién igual o mayor al 10% del capital,
aporte, derecho a utilidades, o tengan
derecho a voto o veto, respecto de una
persona juridica, un fondo de inversién
u otra entidad sin personalidad juridica,

2 Decreto Supremo N° 661, de 2024.

30 Articulos 152 y 153 del Decreto Supremo N° 661, de
2024.

3 Articulos 142 y 160 del Decreto Supremo N° 661, de
2024.

constituida o domiciliada en Chile, o con
cualquier tipo de establecimiento perma-
nente en Chile; o

b) Puedan elegir o hacer elegir, directa o
indirectamente, a la mayoria de los direc-
tores o administradores de dichas perso-
nas juridicas, fondos de inversién o enti-
dades constituidas o domiciliadas, o con
cualquier tipo de establecimiento perma-
nente en Chile, cambiarlos o removerlos,
independiente de su participacién en el
capital o aporte, el derecho a utilidades o
el derecho a voto o veto en los términos
de la letra a) de este articulo; o

c) Ejerzan el control efectivo de las per-
sonas juridicas, fondos de inversién o
entidades constituidas o domiciliadas,
o con cualquier tipo de establecimiento
permanente en Chile. Se entiende por
ello cualquier atribucién o facultad que
les permita tomar o hacer que otros to-
men decisiones sobre dichas entidades.
El Servicio de Impuestos Internos podra,
mediante resolucién, determinar casos
especiales de control efectivo.

Cuando no sea posible identificar una
persona beneficiaria final conforme a las
reglas anteriores, se considerara como tal
y deberd informarse como persona bene-
ficiaria final a aquella persona natural que
directa o indirectamente ejerza funciones
de direccién o administracién del obliga-
do a reportar.

En Chile, el deber de informar los benefi-
ciarios finales nace de la Circular N° 57 (2017)
de la Unidad de Analisis Financiero (UAF), que
obliga a los sujetos descritos en el articulo 3
de la Ley N° 19.913 a informar los beneficia-
rios finales de las sociedades y otras estructu-
ras juridicas con las que establezcan negocios,
con la finalidad identificar el origen licito o no
de los fondos con los que operan los grupos
empresariales y asi contribuir a la investigacién
de los delitos de lavado de activos y blanqueo
de capitales®.

La definicion de beneficiario final utiliza-
da por la Circular de la UAF* se circunscribe

32 Un estudio sobre la determinacién de los beneficiarios
finales a partir de esta Circular. Véase en: Toso 2019, 299-
340.

3 “[l]a(s) persona(s) natural(es) que finalmente posee(n),
directa o indirectamente, a través de sociedades u otros
mecanismos, una participacién igual o mayor al 10% del
capital o de los derechos a voto de una persona juridica
o estructura juridica determinada. Asimismo, se enten-
derd como Beneficiario Final a la(s) personal(s) natural(es)
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a dos criterios: uno, relativo a la participacion
que un sujeto ostenta en el capital o dere-
chos de voto de una persona juridica, y otro,
relativo al control efectivo que un individuo
ejerce respecto de la misma. En ambos casos
el beneficiario final es siempre una persona
natural. Tales criterios, para Angela Toso, si
bien responden a las recomendaciones efec-
tuadas a los Estados (a nivel internacional) por
el Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI)®*, se aleja de aquellas al no establecer
expresamente que el segundo criterio debe
operar cuando el sujeto obligado fracase en
la aplicacién del primero de ellos, al mismo
tiempo, no considera una tercera posibilidad
de determinacidn de este beneficiario final,
que consiste en identificar a la persona natural
relevante que ocupa el puesto de funcionario
administrativo superior de la sociedad®. Por
su parte, la NLCP, mas alld de seguir las reco-
mendaciones del GAFI, describe los supuestos
que determinan a un beneficiario final a partir
de la Circular de la UAF.

En esta linea, el primer criterio de iden-
tificacion del beneficiario final descrito por la
UAF, coincide con el descrito en el articulo
16 letra a) de la NLCP. Se trata de un criterio
formal que se calcula a partir de un umbral
cuantitativo determinado normativamente,
cuyo porcentaje de participacion es conside-
rablemente inferior al 25% recomendado por
el GAFI y utilizado por otros ordenamientos
juridicos para dicho fin¥.

El segundo criterio, apunta al control
efectivo de la persona o estructura juridica,
el que de acuerdo a la UAF consiste en la
capacidad de una persona natural de tomar
decisiones relevantes e imponer dichas reso-
luciones en la persona o estructura juridica®,
ya sea por poseer un numero relevante de
acciones, contar con la participacion necesaria
para designar y/o remover a la alta gerencia
o directorio, y/o disponer del uso, disfrute o
beneficios de los activos propiedad de la per-

que, sin perjuicio de poseer directa o indirectamente una
participacion inferior al 10% del capital o de los derechos
a voto de una persona juridica o estructura juridica, a tra-
vés de sociedades u otros mecanismos, ejerce el control
efectivo en la toma de decisiones de la persona juridica o
estructura juridica”. Circular N° 57 (2017) Unidad de Ana-
lisis Financiero.

34 Toso 2019, 314.

% Grupo de Accidn Financiera Internacional 2012.

3¢ Toso 2019, 315.

¥ Toso 2019, 316. Grupo de Accién Financiera Internacio-
nal 2012, 65.

¥ Numeral primero letra c) de la Circular N° 57 (2017)
Unidad de Andlisis Financiero.
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sona o estructura juridica. Dicho criterio al no
estar asociado a un determinado porcentaje
de participacion, se entiende recogido en las
letras b y c del articulo 16 de la NLCP.

Si comparamos la figura del beneficiario
final con la del controlador en un grupo em-
presarial (al que alude el articulo 9), podemos
notar que la influencia decisiva que se le exige
al controlador estd determinada por su partici-
pacién en al menos un 25% del capital social o
capital con derecho a voto; mientras que, para
ser considerado beneficiario final basta que
se ejerza control efectivo en la toma de deci-
siones, sin que ello se encuentre sujeto a un
determinado porcentaje de participacién en el
capital social, o bien que dicha participacion
sea de un 10%. De ello, se puede concluir que
“si bien todo controlador es beneficiario final,
no todo beneficiario final es controlador de un
determinado grupo empresarial”.

En esta materia, la DCCP ha exigido com-
pletar una “Declaracién Jurada de Empresas
Relacionadas”®, pese a que dicha exigencia
no se desprende del tenor literal del articulo
16 de la NLCP; sin embargo, se trata de infor-
macién Util para establecer los vinculos entre
empresas, sea que pertenezcan o no a un
mismo grupo empresarial. Dicha declaracién
jurada contribuye a la identificacion de los su-
puestos del articulo 9 de la NLCP, como aquel
que alude el articulo 47 inciso final de la NLCP.

Volviendo a la categorizacion de las EMT,
el articulo 47 inciso final sefiala que si la EMT
forma parte de un grupo empresarial cuya so-
ciedad controladora no es una EMT, sino una
gran empresa, entonces deja de ser categori-
zada como tal. Ello puede desencadenar una
desventaja competitiva y una desigualdad de
trato, en aquellos casos en los que se omita
informacién o derechamente no todas las em-
presas del grupo se encuentren inscritas en el
RPE. Dicho registro aporta transparencia a la
informacién de los grupos empresariales, pero
solo de aquellas empresas que figuran inscri-
tas. De manera que no siempre sera posible
advertir la composiciéon de la estructura em-
presarial en su conjunto, sino sélo de aquella
parte de contrata con el Estado.

% Exigencia de la Direccién de Compras y Contratacion
Publica cuyo plazo de cumplimiento vencié el 23 de enero
de 2025. Véase: https://www.chilecompra.cl/2025/01/
recuerda-personas-juridicas-deben-suscribir-nueva-decla-
racion-jurada-del-registro-para-ofertar-a-traves-de-merca-
do-publico/
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2. La participacién conjunta de proveedores
en el Mercado Publico. Una mirada desde
la libre competencia

En este apartado, analizaremos la presenta-
cién de ofertas que emanan de empresas que
no estan relacionadas entre si, ni forman parte
de un mismo grupo empresarial. La idea de la
participacion conjunta de proveedores va diri-
gida a quienes desean competir en el merca-
do de las compras publicas, pero que requie-
ren unir o complementar sus potencialidades
para poder acceder a dicho mercado. Se trata
de un remedio efectivo a las barreras de entra-
da que imponen las grandes licitaciones, a la
participacion de pequefias y medianas empre-
sas’. Se trata de acuerdos que, en el marco
del Derecho de la libre competencia, podrian
fomentar la formacién de carteles, desde que
pueden compartir informacién sensible, acor-
dar precios o la produccién de bienes y servi-
cios en el proceso de fijar conjuntamente las
condiciones de la oferta. Se trata de conduc-
tas que pueden configurar bid ridding o prac-
ticas colusorias, como veremos a continuacién.

La OCDE ha elaborado una serie de reco-
mendaciones a los Estados, en orden a com-
batir practicas colusorias y favorecer a la libre
competencia. Una de sus recomendaciones es
evaluar si los acuerdos marco, la compra cen-
tralizada, las ofertas conjuntas y la subcontra-
tacion pueden presentar riesgos de colusion®'.
En principio, las ofertas conjuntas y la subcon-
tratacién no son practicas anticompetitivas per
se, sino que deben ser ponderadas en funcién
de los diversos factores que favorecen la ge-
neracion de practicas de colusion®2.

Antes de analizar en qué casos estamos
en presencia de conductas colusorias que
constituyan infracciones a la Ley de Defensa
de la Libre Competencia®’, debemos sefialar
que la NLCP admite la existencia de este tipo
de acuerdos a través de las UTP y la subcon-
tratacién de bienes y/o servicios para poder
ejecutar un contrato.

40 Ruiz 2024, 364.

41 OCDE 2023.

42 Algunos de los factores que favorecen la colusion en
un determinado mercado son los siguientes: el nivel de
concentracién (articulo 47 del D.L. N°211); la presencia
de barreras de entrada; frecuencia de la interaccién entre
los agentes competidores; costos simétricos (los asimé-
tricos favorecen la competencia); bienes homogéneos y
las practicas empresariales (intercambios de informacién
privilegiada entre agentes competidores), véase: Centro
Competencia 2021.

4 Decreto Ley N° 211, 1973.

a)  Participacién conjunta por medio de la
Unién Temporal de Proveedores

La UTP es una forma de acuerdo horizontal
que fue recogido en el antiguo Reglamento de
la Ley de Compras, y definido como una “aso-
ciaciéon de personas naturales y/o juridicas,
para la presentacién de una oferta en caso de
licitaciones, o para la suscripcién de un contra-
to, en caso de un trato directo”**. Dicho texto,
anterior a la reforma, no establecia limitacién
de participar de forma individual y por medio
de una UTP, a pesar de que la doctrina ad-
vertia un riesgo para la libre competencia, en
tanto las grandes empresas podian unirse para
competir de las licitaciones®. Sélo las Direc-
tivas N°* 11 y 22 de la DCCP indicaban como
obligacién de las entidades contratantes, la
de denunciar la existencia de précticas coluso-
rias*. Del mismo modo, el articulo 23 del an-
tiguo Reglamento de Compras Publicas, que
fijaba el contenido adicional de las bases de
licitacion, indicaba: "4. El establecimiento de
la no procedencia de participacién de uniones
temporales de proveedores, cuando se estime
fundadamente que ellas pudiesen conllevar un
riesgo, dadas las particularidades de la indus-
tria objeto de la licitacién o de las caracteristi-
cas del bien y/o servicio a contratar”?.

En cambio, la regulacién actual de las
UTP, en el articulo 51 de la NLCP, las define
como “un conjunto de empresas de menor
tamafio, sea que se trate de personas natu-
rales o juridicas, que se unen para la presen-
tacion de una oferta en caso de licitaciones o
convenio marco, o para la suscripcion de un
contrato, en caso de una contratacién directa,
sin que sea necesario constituir una sociedad”.
Es evidente que la conformacién de una UTP
estd supeditada al tamafio de la empresa y no
a partir de criterios funcionales que miren la

# Articulo 67 bis del Decreto Supremo N° 250, de 2004.
No es la tnica forma de participacién conjunta en nuestro
sistema juridico, pues en materia de obra publica se cono-
cen y regulan los denominados consorcios. Articulo 11 del
Decreto Supremo N° 75, de 2004.

4 Céceres 2017, 145-186.

4 Ya desde la Directiva N° 11 de la DCCP, se sistematizan
diversas conductas constitutivas de colusién, las que una
vez identificadas, han de ser reportadas a la FNE. Llama
la atencién de que la citada Directiva recomienda: “No
discuta sus inquietudes con las empresas sospechosas” y
“"Guarde registro y en un lugar seguro todas las actuacio-
nes o declaraciones sospechosas, indicando las fechas en
las que se produjeron”. “Usted podré denunciar la colu-
sion antes del proceso licitatorio y hasta dos afios después
de la adjudicacion”.

# Modificacion al articulo 23 del Decreto Supremo
N° 250, de 2004, introducida por el Decreto Supremo
N° 821, de 2020.
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necesidad objetiva de constituir una UTP o la
indispensabilidad de aquella en determinados
procesos de contratacién compleja, en los que
la posibilidad de complementar una oferta por
empresas que participan de distintos merca-
dos permitiria una mayor competitividad en
los procesos de licitacién publica.

El sélo hecho de ser una empresa de
mayor tamafio, no garantiza poder acceder a
aquellos procesos de contratacién en los que
se requiere la provisién de bienes o servicios
de caracter complejo. En estos casos, el sélo
esfuerzo individual es insuficiente para poder
competir, de manera que la prohibicién legal
de formar UTP se transforma en un impedi-
mento dificil de poder esquivar.

En este sentido, sefiala Andrés Ruiz:

[...] junto con implicar una limitacién al
derecho a desarrollar una actividad eco-
némica, imponen una solucién que, por
plantearse en términos practicamente
absolutos, serd en muchos casos alejada
de la realidad, por cuanto en licitaciones
especialmente complejas desde el punto
de vista técnico, que requieran de varias
especialidades, o que requieran de una
capacidad econdmica que las EMT no
podran afrontar ni siquiera asociadas, se
le impedird al organismo publico contar
con ofertas competitivas®.

A lo anterior, agrega el autor, “si la inten-
cién del legislador era limitar la constitucién de
UTP Unicamente a empresas de menor tamafio,
debié imponer similares restricciones a otras
formas de participacién conjunta”#’, en directa
alusion a la subcontratacion como forma de
burlar la prohibiciéon antes sefalada. En este
escenario, la entidad licitante perdera la po-
sibilidad de exigir la responsabilidad solidaria
que se exige a la constitucion de una UTP*C.

Hasta aqui, la nueva regulacién prohibe
los acuerdos de participacion conjunta entre
empresas de mayor tamafio y EMT bajo la mo-
dalidad de UTP, a pesar de que no se trate de
competidores directos en aquellos casos en
los que el esfuerzo individual de cada empresa
les impida acceder al proceso de contratacion.
Sin embargo, como sefala Ruiz, no se ha pro-
hibido la subcontratacién parcial de una gran
empresa, en la medida que se dé cumplimien-
to a las exigencias fijadas por las bases, la Ley
de Compras y su reglamento.

48 Ruiz 2024, 373-374.
49 Ruiz 2024, 375.
%0 Ruiz 2024, 375.
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Més alld del anélisis funcional de las
UTPs, lo cierto es que el fundamento que da
lugar a la incorporacién de esta figura en el
antiguo reglamento de la LCP, es el impulso
a las PYMES, especialmente tratdndose de
aquellas que pertenecen a las regiones, a fin
de que puedan competir en igualdad de con-
diciones con las empresas de mayor tamafo
de las grandes licitaciones. Asi, lo establece la
Directiva N° 22 de la DCCP. Sin embargo, no
fue sino hasta la reforma introducida por la Ley
N° 21.634 que se establecié expresamente
esta restriccion en favor de las EMT.

b)  Riesgo de colusion en el mercado de las
compras publicas

Los acuerdos entre empresas que no forman
parte de un mismo grupo empresarial o que
no estan relacionadas entre si, pueden ser lici-
tos o ilicitos, en la medida que no atenten las
normas que garantizan la libre competencia.
Como vimos en el apartado anterior, las UTP
son una forma de participacién conjunta que
es licita en el marco de la NLCP, al igual que
los Consorcios que se constituyen en el sector
de la construccién de obra publica (pero que
—a diferencia de las UTP- una vez adjudicado
el contrato, deben constituir una sociedad®’).
Sobre este tipo de acuerdos, la Fiscalia Nacio-
nal Econémica (FNE) ha sefialado que:

[lJas asociaciones o joint venture que no
tienen autonomia funcional, o que no
son de caracter duradero, no pueden ser
calificados como operaciones de concen-
tracién. Asi, por ejemplo, asociaciones o
consorcios temporales constituidos espe-
cificamente con el objeto de participar
en licitaciones publicas o privadas, estan
excluidos del control a que se refiere el
Titulo IV del DL 211, sin perjuicio de las
otras disposiciones generales del DL 211
que fueren aplicables al efecto®.

Ahora bien, no todo tipo de acuerdo en-
tre empresas es considerado licito ni se exime
del control de la libre competencia. En este
sentido, el articulo 3 del D.L. N° 211 establece
un listado de conductas contrarias a la libre
competencia®, entre ellas, analizaremos la co-

3" Articulo 11 del Decreto Supremo N° 75, de 2004.

52 Fiscalia Nacional Econémica 2017, 25.

5 El articulo 3 del D.L. N° 211, de 1973, sanciona como
hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o
entorpecen la libre competencia o que tienden a producir
dichos efectos, los siguientes: a) Los acuerdos o practicas
concertadas (colusién); b) La explotaciéon abusiva de una
posicion dominante en el mercado (concentracién); c)
practicas predatorias o de competencia desleal; y d) La
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lusién o bid-rigging en tanto se erige como el
ilicito de mayor incidencia en el &mbito de las
licitaciones publicas.

La colusion es un acuerdo o practica
concertada entre competidores directos, esto
es, de aquellos que emprenden en el mismo
eslabon de la cadena de produccién y comer-
cializaciéon®*, con la finalidad de suprimir la
competencia entre ellos (cooperar en lugar de
competir)®>. En cuanto a la forma en la que se
materializa el acuerdo, para la Grunberg, este
puede ser expreso o tacito, ya que la disposi-
cion que lo consagra se refiere a un “acuerdo
o practica” (art. 3 del D.L. N°211)%. Del mis-
mo modo, la concertacién puede ser directa,
por medio de acuerdos horizontales entre
competidores directos; o indirecta, a través de
un agente intermediario que sirve de puente
o punto de conexién entre los competidores
directos, lo que supone la concurrencia de vin-
culos horizontales como verticales, lo que se
conoce como hub-and-spoke®’.

En cuanto al contenido u objeto del
acuerdo, conforme a la redaccidon actual del
articulo 3 letra a) del D.L. N° 211, la colusién
puede consistir: i) en fijar precios de venta o
de compra, limitar la produccién, asignarse
zonas o cuotas de mercado o afectar el resul-
tado de procesos de licitacion; o bien, ii) en
determinar condiciones de comercializacién o

posicién simultdnea de una persona en cargos ejecutivos
relevantes en dos o méas empresas competidoras.

% Grunberg 2017, 26.

% Para Bolivar Gacitla, de acuerdo a la teoria de juegos,
la colusion en subastas publicas se incluye dentro de los
juegos cooperativos, en el que “cada oferente (jugador)
comparte informacién y estrategias con sus competidores
para, en vez de competir por la adjudicacién del contrato,
cooperen entre ellos (por ser mas ventajoso, en términos
econdémicos) y asegurar, de esa forma, la adjudicacion,
obteniendo mayores utilidades, en perjuicio directo de los
fondos estatales”. Bolivar-Gacittia 2023, 13-14.

% Grunberg 2017, 17.

%7 Tales acuerdos pueden darse entre dos o mas provee-
dores que intercambian informacién o de otra manera se
coluden con la ayuda de un distribuidor que actia como
un ‘conducto’ para ellos; o bien, porque dos o méas dis-
tribuidores intercambian informacién o se coluden con la
ayuda de un proveedor. Grunberg 2017, 27. Este Ultimo
tipo de concierto, exige acreditar los acuerdos o practicas,
tanto verticales como horizontales, que permitan unir al
intermediario con los competidores directos. Sin embar-
go, el TDLC ha sostenido como criterio determinante de
esta figura, el concierto a nivel horizontal, expresando
que “la conducta denunciada en el requerimiento es la
colusién de las cadenas de farmacias para subir los pre-
cios a publico de medicamentos, y no una colusién entre
laboratorios”, a pesar de que se indicé que los laborato-
rios "habrian actuado como coordinadores, comisarios e
incluso implementadores del cartel denunciado”. FNE con
Farmacias Ahumada S.A. y otros (2008), c. 17°. En el mis-
mo sentido, véase: Grunberg 2017, 31.

excluir a actuales o potenciales competidores,
confiriéndole poder de mercado a los compe-
tidores que participan del acuerdo.

El primer supuesto, tiene por objeto san-
cionar a los carteles duros que por medio de
estos acuerdos persiguen controlar las condi-
ciones del mercado, fijando precios de compra
y venta, distribuyéndose las zonas o las cuotas
del mercado, o bien afectan los procesos de
licitacion; en este caso no se requiere acreditar
poder de mercado para configurar el ilicito. El
segundo supuesto, en cambio, se configura
en funcién de un acuerdo entre competidores
directos que les permite asegurar poder de
mercado y, en consecuencia, fijar las condicio-
nes de comercializacién o excluir a actuales o
potenciales competidores.

Ante la infinidad de férmulas que pueden
adoptar los acuerdos colusorios, la FNE ha
elaborado un listado de este tipo de actuacio-
nes, a partir de los informes y recomendacio-
nes de la OCDE?®. Dichas férmulas de colusion
son las siguientes:

i) Posturas encubiertas (cover bidding):
También conocidas como ofertas de resguar-
do, complementarias o simbdlicas, se basan
en que el cartelista elegido por el grupo para
obtener la adjudicacion del contrato, presenta
su oferta cumpliendo con los requisitos exigi-
dos en las bases de licitacion, mientras que el
resto de los miembros del acuerdo presenta
ofertas que no son idéneas de acuerdo con los
requisitos exigidos, acordando que la empresa
adjudicada subcontratard a los miembros se-
cundarios del grupo.

ii) Supresién o retiro de ofertas (bid su-
ppression): Consiste en la presentacién inicial
de varias posturas y el posterior retiro de una
o de varias ofertas para allanar el camino al
postor ganador designado®’. Para Bolivar-Ga-
citia otro tipo de conducta de este tipo es la
presentacién de una oferta conjunta por parte
de dos o mas empresas en una situacién de
razonable presentaciéon de posturas individua-
les, situacion que nos lleva al analisis de los
Consorcios, Joint Ventures o UTPs®, y de ahi
la necesidad de establecer criterios funciona-
les y no organizacionales para la conformacion
de este tipo de entidades.

58 Fiscalia Nacional Econdmica 2011, 3-4. En el mismo
sentido: Bolivar-Gacittia 2023, 13-14.

57 Fiscalia Nacional Econémica 2011, 3.

¢ Bolivar-Gacitia 2023, 14 y ss. En relacién a los acuer-
dos horizontales y practicas colusorias, véase: San Miguel
Giralt 2018, 757-800.
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Sobre este punto, nos remitiremos al
caso referido en el apartado anterior, en el
que la presentacion de dos UTP para el mismo
proceso de licitacién puede ser considerado
como una oferta complementaria o de res-
guardo que busca asegurar la cobertura de
la licitacion de acuerdo a la figura del cover
bidding®'.

iii) Rotacion del ganador (bid rotation): En
los esquemas de rotacién del ganador, las em-
presas acuerdan presentar ofertas de forma in-
dividual con el objeto de ir rotando la posicién
de adjudicatario o ganador (es decir, la mejor
propuesta). Son varias las maneras en que los
acuerdos de rotacion del ganador son imple-
mentados. Un caso interesante de este tipo
de conducta, fue la colusién de empresas de-
dicadas al suministro de suero fisiolégico que
participaron de las licitaciones de la Central
Nacional de Abastecimiento y hospitales publi-
cos, en las que se logré acreditar la existencia
de un acuerdo entre empresas en el que com-
partian informacién de sus productos y los pre-
cios durante el proceso de licitacion, asi como
transcripciones de conversaciones telefénicas
que fueron interceptadas, dando cuenta del
concierto previo en la presentacién o no de las
ofertas a los procesos de licitacién convocados
entre julio de 2009 y junio de 20122,

iv) Asignacién de mercados (market allo-
cation): es un tipo de acuerdo colusorio en el
que los competidores se reparten el mercado,
acuerdan no competir frente a determinados
clientes, o respecto de determinadas é&reas
geogréficas.

Un caso de este tipo, recientemente re-
suelto por la Corte Suprema®, sanciona la ce-
lebraciéon y ejecucién de un acuerdo destinado
a afectar el resultado de diversos procesos de
licitaciéon publica en los que se requeria del
servicio de combate y extincién de incendios
forestales, entre los afios 2006 a 2013. Las
empresas involucradas, ademés de coordi-
nar los modelos de helicépteros a presentar,
concertaron la presentacion de las ofertas
bajo un criterio de distribucién geogréfico del
mercado. Las conductas fueron sistemaéticas en
el tiempo y se analizaron en funcién de cinco
episodios, los tres primeros relacionados a
licitaciones de la CONAF en los afios 2006,
2009 y 2011, y los dos ultimos, vinculados a

" Track Group Chile SpA. con Ministros de la C. A. San-
tiago (2019).

62 TDLC. Resolucion de fecha 8 de enero de 2020. Rol
N° 321-2017.

63 Lizasoain con TDLC (2023).
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licitaciones privadas de las empresas Mininco,
en el afo 2012, y Masisa, en el afio 2013. El
TDLC sanciond las conductas antes descritas®
y la Corte Suprema confirmé el razonamiento
del TDLC. En el juicio se logré acreditar me-
diante prueba indiciaria consistente en correos
electréonicos que mencionaban reuniones, cua-
dernos y comunicaciones relacionadas con los
modelos de helicépteros a presentar, eliminan-
do presiéon competitiva entre ellas, teniendo
esa informacién el caréacter de sensible comer-
cialmente (considerando sexto).

Hasta aqui, la presentacién de ofertas
entre competidores directos que han acorda-
do no competir entre si, con la finalidad de
fijar precios, limitar la produccién, distribuirse
el mercado, afectar el resultado de procesos
de licitacién o excluir a actuales o potenciales
competidores, constituyen colusién como ili-
cito contrario a la libre competencia, al tenor
del articulo 3 letra a) del D.L. N° 211. Ello re-
fleja que el Derecho de la libre competencia
se ha apoderado del mercado de las licitacio-
nes publicas, generando una importante juris-
prudencia en el TDLC que sanciona practicas
de colusién mas alla de un solo proceso licita-
torio, como una materia que excede la compe-
tencia del TCP.

En cuanto a la licitud de los acuerdos
entre empresas, vimos que las UTP y los con-
sorcios son licitos, en la medida que no sean
competidores directos. Ello ocurrird en el
supuesto en el que cada empresa no pueda
competir de forma individual, de manera que
la unidad que se produce de dicho acuerdo
los transforma en un solo competidor. Al con-
trario, si cada empresa estaba en condiciones
de competir de forma individual, se trata en-
tonces de competidores directos que acuer-
dan participar de los procesos de licitacion,
pudiendo configurar alguno de los supuestos
establecidos en el articulo 3 letra a) del D.L.
N° 211¢. Este ultimo supuesto también se
puede replicar en la presentacién de ofertas
relacionadas entre si, ya que cada competidor
es una unidad econdémica diversa, de manera
que si se demuestra que han concertado —por
medio de una practica o acuerdo- la fijacién
de precios, la distribuciéon del mercado o la
afectacién de un proceso de licitacion, en-
tonces podriamos estar en presencia de un
acuerdo colusorio en el marco del Derecho

% TDLC. Resoluciéon de fecha 14 de agosto de 2023. Rol
N° 393-2020.

% Un estudio de la conformacion de carteles en las licita-
ciones publicas y el modo de determinar la presencia de
aquellas, en: Ruiz 2019, 375y ss.
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de la libre competencia. Ello, sin perjuicio de
que la entidad contratante se encuentre en el
imperativo de declarar inadmisible una de las
ofertas que presente, por estar relacionadas
entre si de conformidad a lo previsto en el ar-
ticulo 9 de la NLCP.

Conclusiones

La NLCP fomenta la participacion de las EMT
y resguarda que los particulares que deseen
contratar con el Estado se encuentren en
igualdad de condiciones y se les garantice un
acceso al mercado que respete la libre compe-
tencia. Para ello:

1) Limita la evaluacion de las ofertas si-
multdneas presentadas por un mismo grupo
empresarial o empresas y/o personas relacio-
nadas, sélo a aquella oferta que resulta ser la
mas conveniente. De esta manera, el articulo 9
de la NLCP, no logra producir un efecto disua-
sivo de este tipo de practicas, desde que una
de las ofertas del grupo empresarial o de las
empresas relacionadas entre si, puede resultar
adjudicada. Por otro lado, la determinacién de
las situaciones en las que se estd en presencia
de dos o méas ofertas relacionadas, no aporta
precision respecto aquella causal relacionada
con la existencia de vinculos de parentesco o
de familia entre los oferentes, situacién que
dificulta el control de la admisibilidad de las
ofertas.

2) El principio de promocién de las EMT
se expresa de dos maneras: reservandoles el
mercado de las compras agiles y la posibilidad
de participar de manera conjunta por medio
de una UTP. Sin embargo, se observan proble-
mas en torno a la categorizacién de este tipo
de empresas, a partir de la limitacion estable-
cida en el articulo 47 inciso final de la NLCP.
Dicha norma establece que la EMT deja de ser
categorizada como tal, si forma parte de un
grupo empresarial cuya sociedad controladora
no es una EMT. Ello produce una inconsisten-
cia con aquella nocién de controlador estable-
cida en el articulo 9, en tanto alude a personas
naturales y no juridicas, ademéas de otros pro-
blemas practicos derivados de la informacién
con la que dispone el RPE.

3) Impide a las grandes empresas la par-
ticipacién en el mercado de las compras agi-
les, asi como la posibilidad de conformar una
UTP. Esta segunda prohibiciéon constituye una
barrera legal que no responde a una mirada
funcional del objeto que persiguen este tipo
de acuerdos en el mercado.

4) Finalmente, la incorporacion de la li-
bre competencia como principio que rige los
procesos de licitacion, tiene por objeto evitar
la presencia de conductas anticompetitivas. En
este sentido, si bien la presentaciéon de ofertas
simultdneas de empresas que forman parte de
un mismo grupo empresarial no puede ser es-
timada per se como un caso de colusién (por
ser considerada una sola unidad econdémica),
su actuacion no obsta la generacién de otro
tipo de précticas anticompetitivas. Por otro
lado, si bien las UTP son una forma de par-
ticipacién licita, si se trata de empresas que
pueden competir de forma individual en dicho
proceso de contratacion, por ser competidores
directos que acuerdan participar de un proce-
so de licitacion, puede eventualmente dar
lugar a un acuerdo colusorio, al igual que la
presentacion de ofertas de personas o empre-
sas relacionadas entre si, en la medida que se
acredite alguno de los supuestos establecidos
en el articulo 3 letra a) del D.L. N° 211.
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