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1. LA LICITACION PUBLICA

Terminado el expediente de contratacién por resolucion del
érgano administrativo competente en el que se aprueba el
pliego de clausulas administrativas particulares, la Admi-
nistracion Publica debe buscar al posible contratista inte-
resado en celébrar este contrato administrativo de obra
publica, Se inicia asi todo un procedimiento licitatorio des-
tinado a vincular ]la voluntad de la Administracién con la
de un interesado, que es generalmente un particular.

La ley regula especificamente las diversas formas de
seleccién del contratista, sefialando una serie de sistemas

"ABREVIATURAS

C. C. Espaiiol = Cédigo Civil Espariol

C. C. Chileno = Cédigo Civil Chileno

L.C.E. = Ley de Contratos del Estado de Espaiia

R.C.0.P.Ch. = Reglamentos de Contratos de Obra Piblica
Chileno

R.C.C.L. = Reglamentos de Contratos de las Corpora-
ciones Locales de Espana

R.C.E = Reglamento de Contratos del Estado de Es-
pana

R.A.P. = Revista de Administracién Pdblica (Madrid)

R.EV.L = Revista de Estudios de la Vida Local (Ma-
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cuya eleccién no es facultativa de la Administracién, sino
que, como se ha sefialado, constituye un mandato legal.

La Administracion Pablica al formular una oferta es-
pera provocar, mediante un periodo publicitario, una gran
cantidad de adhesiones, buscando, por un procedimiento
abierto al ptdblico en general, la proposicién més conve-
niente a sus intereses, De tal forma no se podria lograr un
acuerdo de voluntades si no existiera un tramite especial
de seleccionar a aquel proponente o interesado que formuld
la proposicion mas ventajosa. Asi surge la licitacién pu-
blica,

La licitacién publica, la entendemos como aquel con-
curso de proponentes autorizados para cotizar la ejecucién
de un servicio publico (obra publica), de acuerc{o a las
bases administrativas, especificaciones técnicas, planos ge-
nerales y demas detalles, aprobados por e] organismo com-
petente para ello.

En el contrato de obra piblica, el legislador chileno
(Art. 1 del RCOPCH) sefiala como obligatorio la llamada
a licitacién publica para la celebracién de un contrato de
este tipo, a menos que tengan la calificacién de extraordi-
nario o urgente por causas imprevistas?,

La licitacién piblica, respondiendo a los principios se-
fialados, exige dos garantias fundamentales:

a) La publicidad de la oferta. Tiene por objeto que ella
sea conocida por la mayor cantidad de administrados posi-
ble. Con esta garantia, se estd asegurando una real y ho-
nesta competencia entre las personas interesadas y asegu-
rando una mds acertada seleccion, Supone, ademas, la po-
sibilidad de obtener una ventaja por el beneficio que trae
consigo el contrato, La publicidad se traduce en la reali-
dad como una expresién del principio de la igualdad ante
los beneficios piblicos, pues aqui todos los interesados que
cumplan con los requisitos generales podrin presentarse
a la licitacién, Esta exigencia de publicidad es esencial,

1 Dictamen de la Contraloria General de la Repablica N¢ 29.781/48.
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de manera que no puede ser vilida ni eficaz una licitacién
publica sin haberse anunciado por el término y los me-
dios que establece la ley, El art. 29 de la LCE, seiiala que
toda licitacién publica se debe anunciar en el Boletin Ofi-
cial del Estado, con una anticipacién minima de veinte dias
hébiles para el término del plazo de presentacién de las
proposiciones. Si fuera una licitacién internacional, este pla-
zo serd de a lo menos cuarenta dias. El art. 16 de RCOPCH
establece que la publicaciéon deberd hacerse en el Diario
Oficial, con un plazo anterior al cierre de la licitacién pua-
blica de treinta dias, No se sefiala el nimero de publicacio-
nes necesarias, pero al decir “primera publicacion” se de-
be entender de que son varias. En la practica se hacen
cinco publicaciones.

A través de la publicidad, se da a conocer por la Ad-

ministracién Piblica el procedimiento de seleccién elegi-
do, el reglamento de este procedimiento y la invitacién a
los particulares a considerar la oferta de la Administra-
cidn 2,
b) EI necesario secreto que debe guardar la Administra-
cién Publica de las proposiciones de los interesados. El
objeto de esta garantia es el de colocar en uma situacién
de igualdad a todos los proponentes. Si fuera factible co-
nocer el contenido de estas proposiciones se facilitaria la
confabulacién, lo que llevaria a una desigualdad manifiesta
en la oportunidad que tiene el administrado de participar
con éxito en la licitacién,

Una vez establecida la voluntad de la Administracién
Publica y dada a conocer, los interesados en la licitacién
deben presentar las distintas proposiciones, debiendo ha-
cerlo respetando estrictamente lo sefialado por la Adminis-
tracién Publica en la oferta. El interesado con esta actitud
solicita ser admitido cn el procedimiento de seleccion y so-
lo manifiesta su voluntad de participar en dicho procedi-
miento,

2 J. M. Boguera O. “La Selecciéon de Contratistas”, p. 36, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid 1963,
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La doctrina ha entendido a la proposicién del intere-
sado como una oferta que éste hace a la Administracion
Pablica®. A nuestro entender, ésta no se constituye como
una oferta, sino como una respuesta a proposicién a la Ad-
ministracién de la oferta que ella ha hecho, entendiéndose
que si la oferta va dirigida a todos los administrados que
retman los requisitos de capacidad especial, la Administra-
cién Puablica debera optar por las distintas proposiciones,
eligiendo la mas favorable, o declarando desierta la licita-
cién segin cual sea el tipo de seleccion del contratista.
Ademds, si la Administracién no manifestara su voluntad a
través de la oferta, el particular interesado no existiria, pues
él sblo existe en razén de la oferta de la Administracién.

Ante la posible oferta aislada y de propia iniciativa de
parte del particular y dirigida a ]Ja Administracion Puablica
para la ejecucién de un servicio publico, esta wltima sélo
podra tomar dicha oferta como una sugerencia, pudiendo
iniciar los trimites administrativos de procedimiento inter-
no para lograr establecer la voluntad de la Administracién
y llamando a una licitacién publica,

La proposicién de los interesados debera estar ajustada
a las condiciones establecidas en el anuncio de licitacién,
sin que puedan ser alteradas dichas condiciones. Deberan,
las proposiciones, presentarse en forma escrita y por la per-
sona capaz para ello.

En la legislacién chilena, los arts. 17, 18, 19, 20 y 63
del RCOPCH sefialan los requisitos para la presentacion
de las proposiciones y los documentos que se deben acom-
pafiar.

Los interesados en efectuar proposiciones a la oferta de
la Administracién deberan hacerlo a través de formularios
especiales, preparados por la propia Administracién, en los
que se debe acompariar:

a) Una némina de las obras de cualquier naturaleza que
actualmente ejecuten, o que hubieran realizado, su valor y
lo que queda por realizar.

8 J. M, Boouera O. (N° 2) p. 45.
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b) Un certificado de la inscripcién en el Registro General
de Contratistas, en el que conste la fecha de inscripcion.
¢) Una lista de los elementos, maquinaria y equipo dis-
ponibles con que contard para ejecutar las obras.

d) Una declaracién en que se consigne:

1. Haber estudiado los antecedentes y verificado la con-
cordancia de los planos, especificaciones técnicas y presu-
puesto oficial,

2. Haber visitado €] terreno y conocer la topografia.

3. Haber verificado las condiciones de abastecimiento de
materiales y vialidad de la zona,

4. Estar conforme con las condiciones generales del pro-
yecto.

5. Acreditar una capacidad econémica de un 20% del va-
lor de presupuesto oficial.

Por esta necesaria declaracién, la Administracién se
asegura del cumplimiento correcto del contrato en los pla-
zos establecidos, soportando todos los riesgos el contratista.

Dos dias antes de la fecha de término de plazo y aper-
tura de proposiciones, la Direccion General de Obras Pu-
blicas, ante la que se deben presentar las proposiciones, en-
tregard un formulario especial para que cada uno de los
proponentes anote el precio de la propuesta. En tal pro-
posicion, debera cumplirse con la vigente Ley de Estampi-
llas, Timbres y Papel Sellado. Las proposiciones se pre-
sentardn en dos sobres cerrados (secreto) caratulados “Pro-
puesta” y e] otro, “Documentos Anexos”, debiendo estipu-
larse en ambos el nombre, firma y domicilio del proponen-
te. En el sobre “Propuesta”, sélo se indica la proposicién
monetaria conforme lo estipula el formulario especial en-
tregado al proponente. En el sobre “Documentos Anexos”
se incluyen el programa de trabajo general, el programa de
trabajo mensual y un programa de inversiones mensuales.
También se acompafia aqui el resguardo acreditivo de la
fianza prgvisional que viene a garantizar la seriedad de la
proposicion,

Las proposiciones se deben presentar en idioma cas-
tellano, en unidades métricas, valores en moneda corriente,
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salvo que la oferta de la Administracion estipule lo con-
trario,

Respecto a los plazos de entrega e iniciacibn, ellos
deben senalarse sea para el caso de iniciacién de la obra
o para la entrega de las secciones o etapas de ella,

Vencido el plazo y una vez que se han abierto los so-
bres ante los funcionarios competentes, entran a determinar
si las proposiciones se ajustan a los requisitos para tomar
parte en la licitacién y si cumplen las condiciones de los
pliegos (ofertas de la Administracién) *. Se aceptaran
aquellas proposiciones que se conformen a estas condicio-
nes y se desecharan aquellas otras que se separen. Esta
recepcion de sobres solo determina la verificacién de las
con(ﬁgiones externas reglamentarias de las proposiciones,
terminado lo cual se admiten las proposiciones a partici-
par en ¢l procedimiento de seleccién, pudiendo sus titulares
participar en cuantos asuntos se planteen en éL A través de
esta admision se estd declarando un derecho dirigido hacia
el titular de una proposicién a ser parte de ese contrato si
obtiene la licitacion.

La admisién de proposiciones impide desde este mo-
mento que la Administracién entre a modificar las condi-
ciones para tomar parte en la licitacién 3, Esto no impedira
en todo caso que la Administracién pierda la facultad de
dejar sin efecto el procedimiento iniciado, sin que pueda
existir reclamacién de los licitadores, pues el procedimiento
una vez admitidas las propuestas, no crea sino el derecho
a participar en la licitacion ©.

El art. 31 de la LCE, regula esta admisién de las pro-
posiciones, sefialando que corresponde a la Mesa de con-

4 J. M. Boguera O, (N 2) p. 56.
B. Fronmni, “La Licitacién Publica”, 82, Abeledo Perrot.
Buenos Aires 1963,

5 gentencia del Tribunal Supremo Espaiol de fecha 26 de mayo
e 1958.

8 Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de fecha 27 de febrero
de 1936.
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tratacion verificar los requisitos para contratar y la adecua-
da proposicién del contratista,

El art, 63 del RCOPCH. regula la materia sefialando
que las proposiciones se abriran ante los funcionarios auto-
rizados en el dia y hora correspondiente, levantindose un
acta de la apertura en la que se debe sefialar la individua-
lizacién de los proponentes y si las proposiciones cumplen
con todos los requisitos, La aceptacién definitiva correspon-
de al Director General de Obras Publicas o a los Secreta-
rios Regionales Ministeriales de Obras Publicas, segin sea
el caso.

Una vez admitidas las proposiciones, se entra a valorar,
y a determinar, segin cual haya sido el régimen de selec-
cién seguido, la proposicién mas ventajosa para la Adminis-
tracién. Por el acto administrativo en que se elige esta pro-
posicion emana la llamada adjudicacién provisional del
contrato.

La adjudicacién provisional no crea ningin derecho
en favor del adjudicatario, hasta que no sea aprobada por la
autoridad competente, No va a existir en este momento
una vinculacién entre la Administracién y el contratista que
presenté la proposicion sobre la que recae la adjudicacién
provisional. Sélo existirA la obligacién del contratista de
mantener la proposicién adjudicada provisionalmente y en
caso de retirarla, perderd la fianza provisional debido a
que su renuncia perjudicaré al interés piblico. Art. 32 de
la LCE.

Es en la llamada adjudicacién definitiva donde la Ad-
ministracién adopta una decisién final, Esta se constituye en
el resultado que persigue el procedimiento de seleccion del
contratista, La Administracion acepta la proposicién del con-
tratista elegido produciéndose el acuerdo de voluntades,
vinculo juridico del cual nacen derechos y obligaciones re-
ciprocas. Art. 32 de LCE vy art. 45 del RCCL.

La adjudicacién definitiva debera recaer dentro de un
plazo determinado siguiente a la fecha de adjudicacién pro-
visional, en caso contrario, el contratista, cuya proposicién
fue adjudicada provisionalmente, podra retirar la proposi-
cion y la fianza que hubiere prestado provisionalmente.

171



Art. 32 de la LCE 7 en el que se fija como término de plazo
veinte dias. Art. 45 del RCCL establece el plazo en se-
senta dias en subastas y concursos y en noventa dias para
los concursos solamente. Transcurridos dichos plazos sin
la manifestacién de voluntad de la Administracién, el Art.
44, N° 5 del RCCL sefiala que el silencio administrativo, en
los concursos-subastas y en las subastas, vendra a confir-
mar la adjudicacién provisional, Pero en Jos concursos de-
berd ser considerado como una declaracion de dejar de-
sierto el concurso.

Como se senald, el acuerdo de voluntades entre la
Administracién y el interesado o contratista adjudicado, se

roduce en la adjudicacién definitiva a posteriori 8, Asi, la

Ecitacién se va a constituir en un procedimiento para la
celebracién de ciertos contratos administrativos, con el ob-
jeto de determinar la proposicién mas ventajosa, surgiendo
el vinculo contractual al finalizar el procedimiento con la
resolucion de adjudicacién definitiva notificada al intere-
sado.

Al terminar el procedimiento licitatorio, tenemos la
existencia de un contrato administrativo y seran sélo ciertos
aspectos formales los que impidan la ejecucién inmediata
del mismo.

Las formalidades en la contratacion administrativa di-
cen relacién de cdmo se forma la voluntad de la Adminis-
tracién, a cdmo se integra tal voluntad con la de un
contratista interesado en la oferta administrativa y a como
debe ser expresado el vinculo contractual.

La LCE en el Art. 39, exige la formalizacién del con-
trato en un documento piblico, dentro del plazo de treinta
dias. Esta formalizacién, podra hacerse por escritura piblica

7 M. CapranNo, “Manual de Direito Administrative”, p. 312, Edit.
Coimbra Ltda, Lisboa 19865,
G. Jeze., “Principios de Derecho Administrativo”, Tomo IV, p.
110. Edit. Depalma, Buenos Aires 1950,

8 E, Savacurz L. “Tratado de Derecho Administrativo” Tomo I, p.
355, Montevideo 1959,
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o por documento administrativo. La cxigencia de escritura
publica, como ya se ha sefalado, se establece para:

a) Los contratos que hayan de anotarse o inscribirse en
algiin registro que exijan el cumplimiento de este requisito.
b) Aquellos contratos cuyo precio sea superior a 2.500.000
pesetas.

¢) Cuando la Administracién o contratista lo solicite.

Los demas contratos se formalizardn por documento
administrativo. Art. 40 de la LCE.

La falta de formalizacién trae consigo la anulacion del
contrato por faltar este elemento formal y no por su con-
tenido. La culpa por esta falta de formalizacion puede
recaer en la Administracion o en el contratista. En el primer
caso, e| contratista afectado podra solicitar a la Adminis-
tracion una indemnizacién por los dafios que se han causado
al no verse concretada la ejecuciéon de] contrato. En el
segundo caso, la resolucion o anulacion, sera con incautacion
de la fianza provisional.

El RCCL. en el Art. 48 establece la necesaria forma-
lizacién escrita del contrato, pero sin sefalar el tipo de
escritura por lo que se entiende que basta la escritura pri-
vada. Sefiala, ademas, que la falta de este requisito no
afectard a la validez de la obligacion.

La legislacion chilena cxige que una vez tramitado
el acto de adjudicacién definitiva, el contrato se debe re-
ducir a escritura privada, autorizada ante Notario Publico,
en un plazo de treinta dias. La falta de tal formalidad traera
aparejadas las sanciones de anulabilidad del contrato, mas la
pérdida de la fianza provisional, si es por culpa del contra-
tista, y las posibles indemnizaciones que debe pagar la
Administracion Pablica si se debe a culpa de ella.

Existen también, antes de entrar a la ejecucién de las
obras, las posibilidades del llamado replanteo, por el cual
se verifican las viabilidades del proyecto y se escucha al
contratista en las reservas que éste pueda tener del proyecto.
El plazo para este replanteo es de un mes a contar de la
formalizacion del contrato, tiempo en el cual se encuentran
suspendidas las obras y hasta que emane un pronuncia-
miento de la Administracion, Art, 127 del RI.CE.
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El Art. 25 de la LCE establece la posibilidad de que
existan expedientes de contratacion de tramitacién urgente
en aquellos casos de obras de reconocida necesidad o cuya
ad]'uccliicaci(’m deba ser acelerada por razones de interés pu-
blico, para lo cual deberd solicitarse una declaracién de
nrgencia que es acordada por orden ministerial.

Estos expedientes gozaran de los siguientes beneficios:
a) Preferencia para su despacho por los distintos érganos
administrativos, fiscalizadores y asesores que participan en
la tramitacién previa, los que dispondrin de un plazo de
cinco dias para emitir los respectivos informes, sin perjuicio
de la anulacién del acto cuando se hubiere producido por
infraccién al ordenamiento juridico. Cuando la compleji-
dad del expediente o cualquier otra causa justificada lo
haga indispensable, los 6rganos administrativos fiscalizado-
res lo pondrin en conocimiento de la autoridad que hubiera
declarado la urgencia. En tal caso, el plazo quedard pro-
rrogado por la nueva comunicacién a diez dias.

b) Acordada la celebracién del contrato, se reducirin a
la mitad los términos previstos en la ley para la licitacion y
adjudicacién de las obras, cualquiera sea la forma de con-
tratacién que proceda,

¢) El replanteo y comienzo de las obras podri realizarse
a partir de la aprobacién del contrato, aunque no se haya
formalizado el correspondiente documento publico.

También el Art. 25 de la LCE establece un régimen
excepcional para las obras de emergencia, debidas a acon-
tecimientos catastroficos, situaciones que suponen un grave
peligro o necesidades que afectan directamente la defensa
nacional.

Se establecen los siguientes beneficios:

a) EI organo de contratacién competente podri ordenar
la directa ejecucién de las obras indispensables, pudiendo
contratarlas libremente.
b) Se deberan librar los fondos necesarios a favor del
érgano de contratacion,

Los contratos administrativos en Chile, al ser celebra-
dos por resolucién administrativa del organismo competente
y debido a que afectan fondos publicos, deben pasar por

174



el trimite de “toma de razén” en el que se verifica la lega-
lidad del acto.

Toda persona que se sienta lesionada por la adjudica-
cién de un contrato, puede acudir ante la propia Adminis-
tracion Puablica o Contraloria General de la Republica pre-
tendiendo que sea invalidada tal resolucién administrativa
por haber faltado a alguno de los requisitos de forma o de
fondo®.

2. LOS SISTEMAS DE SELECCION DE CONTRA-
TISTAS 1©

Existen diversos procedimientos para conseguir un contratista
idéneo que contrate con la Administracion. La Ley ha es-
tablecido cudles son tales procedimientos, estableciendo
igualmente ]a necesaria imperatividad de sus normas,

Los sistemas de seleccion de contratistas se pueden
dividir en: Procedimientos Licitatorios y Procedimientos no
Licitatorios.

2.1, LOS PROCEDIMIENTOS LICITATORIOS

Los procedimientos licitatorios tienen como necesa-
rio el procedimiento de la licitacién publica, que como se
ha sefialado requiere de una serie de tramites tanto internos
de la Administracién, como aquellos otros destinados a
encontrar al contratista apto para la ejecucion de la obra
publica,

Estos procedimientos licitatorios son:

2.1.1. LA SUBASTA

Constituye la subasta, uno de los procedimientos licitatorios
de mayor aplicacién. Su principal caracteristica, es la adju-

9 J. E. RoMero P. “La Licitacion Pablica en Costa Rica”, p. 145,
Publicaciones Universidad de Costa Rica 1975.
10 Ver J. M. Boguera Q. (N° 2) p. 181,
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dicacién automética al mejor postor, o sea, la adjudicacién
definitiva debe recaer en aque]lla propuesta que, ajustindose
al pliego de condiciones, formule la proposicion econémi-
camente mas ventajosa para la Administracion.

La subasta fue el procedimiento general de contratacién
durante el siglo XIX. La concepcién liberal, que desconfia-
ba de la capacidad industrial de la Administracién, interpuso
a un particular para la ejecucion de ciertos servicios publi-
cos y buscé un procedimiento que reflejara la igualdad de
los interesados a ejecutar el contrato. De ahi surgié la su-
basta, teniendo como principios la inexistencia de afin de
lucro por parte de la Administracion y la igualdad de los
administrados ante los beneficos publicos, cuestion que se
refleja en el hecho de que debe adjudicarse el contrato al
mejor postor, De este modo, los licitadores calcularan lo
que realmente puedan ofrecer o proponer, asegurandose un
beneficio justo y equitativo. Con este procedimiento la Ad-
ministracién regula sus contratos llevandolos también a ese
plano de justicia y equidad .

El fundamento de la subasta va a estar en obtener
para la Administracién las condiciones mas favorables en los
contratos que ella celebre y para los administrados, la
subasta se constituye como una garantia para evitar la
confabulacién entre licitadores interesados y agentes de la
Administracion.

En la subasta, las proposiciones de los licitadores deben
ajustarse a los pliegos de condiciones que establecen el ob-
jeto vy los efectos del contrato, En estos pliegos de condicio-
nes quedan fijados los elementos del contrato, con excepcién
del precio o sobre el cual se va a producir la subasta, ofre-
ciéndose por cada licitador mejoras sobre el precio tope o
sobre el precio minimo fijado por la Administracion. En
este procedimiento e] licitador interesado sélo podra pro-
nunciarse acerca del precio; respecto del resto de los ele-
mentos sélo podrd adherirse a la oferta de la Administracién,

11 M. Wanine “L'evolution récente des rapports de e'etat avee
ses cocontratans {RDP), p. 24, Paris 1951.
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Si el licitador modifica la oferta de la Administracién, no
podra ésta ser aceptada, pues se burlaria el procedimiento
de subasta exigido por la ley y ademds el derecho de los
otros licitadores que participan en tal procedimiento %

Otra caracteristica del procedimiento de subasta, es la
adjudicacién inmediata al mejor postor si éste cumple con
todos los requisitos formales y de fondo sefialados en los
pliegos de condiciones. En el caso que se presente un lici-
tador solamente, la adjudicacién dgberzi recaer en éL

La LCE en el Art. 32 senala dos casos en que la Admi-
nistracion puede declarar desierta la subasta:

a) Cuando la mesa de contratacién haya verificado la
adjudicacién provisional con infraccién al ordenamiento
juridico. En tal caso, serd preceptivo el dictamen previo de
la asesoria juridica del Departamento, En este caso sera
declarada desierta la subasta.

b) Cuando la autoridad que haya de otorgar la aprobacién
presuma fundadamente, previo informe preceptivo de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, que la
proposicién no pueda ser normalmente cumplida como con-
secuencia de bajas desproporcionadas o temerarias. En este
caso se adjudicara el contrato al postor salvo que el érgano
de contratacién considere conveniente anunciar una nueva
licitacién.

Estos casos deben considerarse como taxativos, por
los principios que la subasta encierra. Pero en todo caso si
varian las con%iciones contractuales, la Administracién no
puede verse atada, pudiendo modificar o rescindir el con-
trato, o la propia subasta ser declarada desierta.

En la subasta existe la doble adjudicacién. Por un lado
la adjudicacién provisional, que declara cudl de las propo-
siciones es la mejor, econémicamente, para la Administra-
cibn, E<ta adjudicacién provisional carece de efectos
vinculantes entre la Administracién y el licitador adjudicado,
pues la obligacién que tiene la administracién de elegir la

12 Sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol de fecha 28 de septiem-
bre de 1933,
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oferta econémicamente mas ventajosa nace de la ley y no
de la propia adjudicacién provisional. El adjudicado tendra
si Ja obligacién de mantener la proposicion durante un
lapso, so pena de pérdida de la fianza provisional si retira
la proposicion. Art. 32 de la LCE.

Con la adjudicacién definitiva, nace el acuerdo de vo-
luntades y se perfecciona el contrato. Debera ser acordado
por el érgano competente para celebrar, en nombre del Es-
tado, contratos administrativos. Este acto de adjudicacién
definitiva, es el principal de todo el procedimiento, ya que él
significa la culminacion de este proceso al emitirse este acto
vinculante '3,

Existe en doctrina, el llamado derecho de tanteo, que
autoriza a un licitador a mejorar la propia proposicion,
hasta equipararla a la mas ventajosa de las presentadas
un vez conocido el contenido de las mismas 4.

Esta figura se opone al espiritu de la licitacién por
subasta, pues el objeto de ella es que la Administracién
elija a la proposicién econémica mas favorable, de ahi, que
si todos los licitadores se ajustan a una misma proposicién
econbmica, a la Administracién le ser4d muy dificil y pro-
bablemente arbitraria, la eleccién de una de ellas. E1 RCCL.
en su Art. 21, N° 5 condena esta férmula de tanteo, decla-
rando la nulidad de ella,

Las subastas deben darse a conocer en publica convo-
catoria, con el objeto de interesar a la mayor cantidad de
personas. El anuncio que se publique debera hacer referen-
cia a un formulario modelo, al que deberin ajustarse las
proposiciones, senalando, ademas, los documentos que deben
acompanarse a la subasta. La publicidad tiene importancia
también, al momento que se da a conocer la voluntad de la
Administracién en la adjudicacién definitiva que da origen
al contrato. Se debe dar a conocer publicamente, a través
de una insercién en el periddico oficial, del hecho de que

13 F. Mo, “Régimen legal de las Obras Pablicas”, p, 156, Depalma
Buenos Aires 1966.
14+ F. Aipi Ch. “Los Contratos Municipales”, p. 191, Valencia 1944,
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la Administraciéon celebra un contrato administrativo para
la ejecuciéon de un servicio publico con un particular que
obtuvo en licitacién publica, la ejecucién de ese contrato y
en el que se constituye como parte **,

Puede darse el caso de que dos o mas proposiciones
coinciden cn la propuesta econdmica, Ante esta circunstancia
surge la llamada licitacién por “pujas a la llana”, a través de
la cual el aumento o baja en el precio se produce en una
licitacién a viva voz, entre los titulares de las proposiciones
mis favorables. En caso de que subsista la igualdad de las
proposiciones debera resolver la situacién por sorteo de la
adjudicacién provisional, Art. 34 del RCCL,

Existe hoy dia una verdadera crisis de la subasta y
cada vez son mas los sistemas de excepcién a este procedi-
miento, Se entra, asi, al estudio de nuevos procedimientos y
a analizar con mayor detencién las proposiciones de los lici-
tadores interesados, evitando la adjudicacién automatica en
razon del precio.

Conforme a estos nuevos planteamientos citaremos
aqui una carta de Vauban al marqués de Louvois, Ministro
de Guerra de Luis XIV, que demuestra que también es
aplicable a la contratacién administrativa: “Que lo barato
cuesta caro”, Cita recogida por Flamme en su obra “Con-
tratos Administrativos”, pag. 215.

“Hay algunos restos de obras publicas de los wltimos
ailos que no se terminan ni se terminarin jamas, y ello por
la confusién que causan las frecuentes rebajas que hacen
en las obras, pues es cierto que todas estas rescisiones de
contratos, incumplimiento de la palabra dada y renovacién
de adjudicaciones, no sirven sino para atraer como empre-
sarios a todos los miserables que no saben dénde meter la
cabeza, a los bribones y a los ignorantes y hacer huir a
aquellos que tienen dinero y que son capaces de conducir
una empresa. Yo digo que ellos retardan y encarecen con-
siderablemente las obras, que asi se hacen pobres, pues estas

15 E. Garcia pE EnTerria “Apuntes de Derecho Administrativo™
Vol. 1. Tomo 11, p. 140, Madrid 1975,
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rcbajas y buenos negocios tan buscados son imaginarios, ya
que ocuire con el empresario que pierde como un hombre
que se ahoga, que se agarra a todo lo que puede; ahora bien,
agarrarse a todo lo que se puede en materia de negocios es
no pagar a los comerciantes que suministran, mal pagar a
los obreros que emplea, engafiar a cuantos puede, no tener
sino a los perros, puesto que ofrece peor precio que los otros,
no emplear sino los peores materiales, engafiar en todas las
cosas y pedir siempre misericordia contra esto y aquello.
Siendo esto bastante para hacer ver la imperfeccion de esta
conducta, acabad con ella, pues, en nombre de Dios, y res-
tableced la buena fe; pagad el precio de las obras y no
rehuséis un honesto precio a un empresario que en resguardo
de su deber esti siempre cuidando de su reputacién. Este
sera siempre el mejor contrato que podréis celebrar.”

2.12. EL CONCURSO

Esta modalidad licitatoria se caracteriza por la facultad dis-
crecional de la Administracién Publica para adjudicar a
cualquiera de los licitadores la celebracién del contrato. La
Administracién puede apreciar tanto las ventajas como las
desventajas de las diferentes proposiciones y elegir una en-
tre ellas, sin que se vea obligada a aceptar la més conve-
niente desde el punto de vista econdmico,

El concurso constituye un procedimiento licitatorio ex-
cepcional; sélo podri ser utilizado cuando se trate de casos
especialmente contemplados en las normas. El Art. 28 de la
LCE asi lo establece, sefialando que “el concurso y la con-
tratacion directa sélo seran de aplicacién en los casos deter-
minados por la presente Ley”.

En los concursos, los licitadores podran proponer una
serie de condiciones para la mejor realizacién de la obra,
pero debiendo aceptar aquellas condiciones establecidas por
la Administracién en los pliegos de condiciones. La Admi-
nistracién apreciard libremente las proposiciones de los
licitadores, pudiendo aceptarlas o rechazarlas segin se ade-
cuen al proyecto o no.
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El Art. 36 de la LCE sefiala que los licitadores podran
introducir las modificaciones convenientes para la mejor
ejecucion del objeto del contrato, dentro de los limites seiia-
lados en el pliego de cldusulas administrativas o particulares.

En relacién a la adjudicacion, la Administracién ticne
la libertad para valorar todas las circunstancias, sean éstas
objetivas o subjetivas que rodean la proposicién, estable-
ciendo discrecionalmente la més ventajosa o declarando
desierto el concurso. Esta facultad se encuentra establecida
como caracteristica del concurso, pudiendo la Administracion
elegir cualquiera proposicién, limitindose este poder discre-
cional sélo en lo que respecta al cumplimiento, de todos los
requisitos y condiciones previamente establecidos por la
Administracion 8,

En la legislaciéon espanola, el concurso se encuentra
regulado en el Art, 36 de Ja LCE y en el Art. 40 del RCCL.

Por su naturaleza, el concurse no tiene mas que una
adjudicacion. Desaparece la adjudicacién provisional, man-
teniéndose solamente la adjudicacién definitiva por el or-
gano competente para ello.

La apreciacién de esta oferta mas ventajosa la hace el
organo competente y no la mesa de contratacion, la que
debe elevar todos los antecedentes que cumplan con los
requisitos de forma a esta autoridad u érgano competente
que resolvera previo informe del servicio respectivo 7,

El sistema de concurso se ha transformado en el proce-
dimiento general para el contrato de suministros y para el
contrato de gestion de servicios publicos, Arts. 69 y 87 de la
LCE. Respecto al contrato de obra publica, el Art. 35 de la
LCE establece que podran celebrarse por concurso los con-
tratos de obras siguientes:

a) Aquellos en que sea imposible la fijacién de un presu-
puesto definitivo.

b) Los que se refieren a la ejecucién de obras cuyos pro-
yectos o prescripciones técnicas no havan podido ser

16 Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de fecha 7 de octubre
de 1962.
17 E, Garcia pE Enternia (N? 15), Vol, I, Tomo 1V, p. 43,
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establecidos previamente por la Administracién y cuyos
anteproyectos deban presentar los licitadores.

¢) Cuando los érganos de contratacién consideren que el
proyecto aHrobado por la Administracién es susceptible de
ser mejorado por otras soluciones técnicas, a proponer por
los licitadores,

d) Aquellos para la realizacion de los cuales facilite la
Administracién materiales o medios auxiliares, cuya buena
utilizacion exija garantias especiales por parte de los con-
tratistas.

e) Los relativos a obras de tecnologia especialmente
avanzada o cuya ejecucion sea particularmente compleja,

En la legislacién chilena, el Art. 32 del RCOPCH se-
fiala como norma general de la contratacion de obras piiblicas
el procedimiento del concurso. En él se faculta a la Admi-
nistracién a elegir cualquiera proposicién aunque no sea
la econémicamente més favoraEle. Sefiala que “mediante
Decreto Supremo o Resolucién del Director General de
Obras Publicas, segin corresponda, se podran desechar to-
das las propuestas, o aceptar cualquiera de ellas, aunque
no sea la mas baja en el precio. Los proponentes no tendran
por las circunstancias anotadas derecho a pretender indem-
nizaciones.”

Jamés se podran elegir aquellas proposiciones que no
cumplan con los requisitos exigidos en el plicgo de condi-
ciones 18,

El hablar de “proposicién més favorable” no sefala
un aspecto concreto capaz de ser evaluado objetivamente,
de ahi que esta expresion no se debe entender en el sentido
de que tal proposicién es de aquellas menos onerosas para
la Administracién, sino que se debe entender que aquella
proposicion, conforme a todos los antecedentes presentados,
dé mas seguridad a la Administracion para la correcta
ejecucion del servicio publico.

18  Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N® 2314 de
1946.
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La Administracion en estos casos de concurso es libre
para adjudicar el contrato, aunque el proponente adjudicado
no haya presentado la proposicion mas favorable segin las
reglas de la logica. Pensamos que esto iria contra la idea
de procedimiento licitatorio, que tiene por objeto elegir
de entre varias proposiciones la mas favorable; aqui falta
la seguridad que la Administracién elija realmente la mas
tfavorable. Todo el procedimiento podria convertirse en
una mera formalidad sin que se cautelen los objetivos que
a través de €l se pretenden, Siempre deberia darsele pre-
ferencia a aquella proposicién que sea mas ventajosa para
la administracién, conforme a ciertas normas que regulen
la adjudicacion, no sélo en el anilisis del precio, sino tam-
bién en la consideracién de factores tales como solvencia
econOmica, técnica, responsabilidades anteriores en obras
publicas, etc. Puede existir por parte de la Administracion
un cierto grado de injusticia, dando margen a arbitrarieda-
des, por el hecho de que la Administracion proclame como
adjudicatario a un proponente que no habia ofrecido las
mejores condiciones y descartando a quien en verdad se
lo merecia. Esto incidiria fundamentalmente en la seriedad
v en la seguridad de la contratacién administrativa.

Respecto de la posibilidad de que la Administracién de-
clare desierto el concurso, pensamos que tal actitud no
tendria un fundamento mayor, si existiera una proposicion
que se ajustara perfectamente a la oferta de la Adminis-
tracion.

El Art. 34 del RCOPCH seiiala que basta la adjudica-
cion de la proposicion para que el contrato nazca, se
perfeccione y rija. Dicha aceptacion se expresard en una
resolucion que serd dictada una vez que se encuentre to-
talmente tramitada o ingresada en la oficina de partes del
Ministerio de Obras Puablicas. El hecho que se encuentre
tramitada implica que el pronunciamiento del Ministerio,
del Director General de Obras Piblicas o de los Secretarios
Regionales Ministeriales de Obras Publicas, se vea traducida
en un Decreto o Resolucion que deba tramitarse para su
toma de razén en la Contraloria General de la Repiblica.
Tramitado el Decreto o Resolucion ante la Contraloria, el
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contrato se debe reducir a escritura privada autorizada ante
notario en un plazo de treinta dias. Este requisito no cons-
tituye un elemento esencial del contrato, pues éste ha
nacido al momento de la adjudicacién, La escritura se exige
como una formalidad que necesariamente se debe cumplir
so pena de sanciones para aquella parte que por su culpa
no cumpla tal formalidad. En todo caso, si en el plazo de
treinta dias no se celebra la escritura por culpa del con-
tratista adjudicado, se dejard sin efecto la resolucién de
adjudicacion. Las sanciones por el incumplimiento son; res-
pecto del contratista adjudicado, éste pierde la fianza pro-
visional vigente hasta la formalizacién del contrato; respecto
de la Administracién, debe indemnizar por los dafios causa-
dos al contratista por la no ejecucion del mismo.

2.1.3. EL CONCURSO RESTRINGIDO

Esta forma de concurso se encuentra establecida para los ca-
sos en que la Administracién exija especiales requisitos a
cumplir por los interesados, lo que origina una serie de
caracteristicas especiales para la admisién de los concursos.

Debe existir una seleccion previa de los interesados de
acuerdo con ciertos criterios objetivos establecidos en el
pliego de condiciones administrativas o particulares. Estos
criterios dan la pauta a los interesados para valorar sus po-
sibilidades de obtener la licitacion, evitando asi la pérdida
econdmica y de tiempo que le implica participar en el pro-
cedimiento sin posibilidades de éxito.

En la tramitacion posterior, se rige segin Jas normas
del concurso.

2.1.4. EL CONCURSO - SUBASTA

El concurso-subasta, como su nombre lo indica, retne ele-
mentos tanto de la subasta como del concurso, lo que
refleja dos momentos bien claros en el procedimiento.
Esta forma de seleccién del contratista se ha transfor-
mado en una forma de operar general, Art. 28 de la LCE.
El procedimiento es el siguiente: la Administracion,
en la oferta, fija las condiciones a que se debe ajustar toda
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proposicion interesada, Respetando tales condiciones, los
interesados deben presentar dos sobres cerrados. En un
primer sobre, denominado “sobre de referencias”, se presen-
tan todos los documentos que vengan a justificar las razones
técnicas, de solvencia econémica, obras publicas anteriores,
elementos y tecnologia de trabajo y demas detalles, por
las cuales cree se merece la adjudicacién y ejecucién de
ese contrato, Un segundo sobre, que contenga la propuesta
economica (precio) para la ejecucion de la obra publica.

Sc abriran en primer lugar, “los sobres de referencia”,
evaluandose las diferentes proposiciones y escogiéndose
aquellas que ofrezcan las mejores garantias de solvencia,
Arts. 24 y 34 de la LCE.

Como se observa, en esta primera parte del procedi-
miento se aplican las reglas del concurso al resolver en forma
discrecional la Administracién respecto de las garantias
de los proponentes. Incluso en este momento podri decla-
rarse desierto este procedimiento de concurso-subasta.

La segunda parte se caracteriza por la apertura de los
sobres que contienen las proposiciones econdmicas de aque-
llos interesados escogidos en la etapa anterior (los sobres
de proposiciones econémicas de aquellos que no fueron
escogidos se destruyen), adjudicandose provisionalmente de
entre ellos a aquel que hizo la proposicion mas ventajosa
para la Administracion, o sea, el mejor postor, Art. 34 de
la LCE.

En esta segunda parte del procedimiento se aplican
las normas de la subasta.

Este procedimiento licitatorio pareciera que se cons-
tituye como el mas idéneo para la busqueda del contratista,
pues en ¢] se conjugan las garantias de solvencia, que de-
bieran de ser objetivizadas al miximo no permitiendo la
discrecionalidad total del agente de la Administracion y del
precio que ante la escasez de recursos o la necesidad ci';a un
servicio publico éptimo, eficaz y permanente, se constituye
como un factor de suma importancia al momento de celebrar
un contrato administrativo 19,

19 J. E. Romero (N? 9), p. 261 y ss.

185



La legislacién espaiola ha adoptado con caricter ge-
neral este procedimiento. Asi, el Art. 28 de la LCE senala:
“Los 6rganos de contratacién podrin optar entre la subasta
y el concurso-subasta, como formas de adjudicacién, cuando
se trate de proyectos muy definidos y de ejecucion sencilla,
cuya cuantia sea inferior a 25.000.000 de pesetas. Si los
proyectos de obras no reanen los expresados requisitos o
su presupuesto fuere de cuantia superior a la indicada pro-
cedera con caracter general el concurso-subasta”,

2.1.5. LOS PROYECTOS EN COMPETENCIA

Los proi/ectos en competencia constituyen una especial
formula licitatoria. Se trata de una modalidad compleja, que
no se encuadra en ninguno de los procedimientos ya sefia-
lados y que participa de todos ellos.

Es de aplicacion en aquellos casos en que la Adminis-
tracién decide consultar a los participantes proponiéndoles
en la oferta la elaboraciéon de un proyecto. Se trata general-
mente de proyectos de gran perfeccién técnica y que re-
quieren para su ejecucién de una tecnologia avanzada que
en la mayoria de los casos posecn todos los interesados en
tal oferta administrativa.

El procedimiento es el siguiente:

— La Administracién debe sefialar las condiciones mini-
mas que deben reunir los proyectos (proposiciones).

— Presentacion de uno o mas proyectos.

— Anuncio por parte de la Administracion de la apertura
del tiempo necesario en el que se pueden presentar
otros proyectos que vengan a mejorar los primeros.

—En el caso que se estimen equilibradas las ventajas
ofrecidas enqlos distintos proyectos, se produce la ad-
judicacién en forma de subasta,

—Si no existiera tal equilibrio, se produce el concurso
mediante la seleccion de uno de los proyectos presen-
tados.

En este procedimiento, puede operar e] llamado derecho
al tanteo, pero solo para aquel autor del proyecto o de los
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proyectos que constituyeron la base sobre la cual se produjo
la competencia,

En esta modalidad licitatoria se produce la circunstan-
cia que la iniciativa del proyecto no procede de la Admi-
nistracién, sino de los particulares interesados. Ante tal
situacién, se podria decir que casi desaparece la adhesion,
que sélo se va a mantener en aquellas condiciones minimas
de la oferta de la Administracién. También desaparece el
principio del secreto, puesto que los primeros proyectos se
hacen piblicos debido a que sobre ellos se produce la com-
petencia,

2.2. LOS PROCEDIMIENTOS NO LICITATORIOS

La administracién puede prescindir de modo excepcional a
estos procedimientos licitatorios mediante diversas formu-
las excepcionales, siempre y cuando dicha prescindencia sea
autorizada por algin precepto legal. Los arts. 37, 69 y 87
de la LCE, autorizan férmulas no licitatorias en la cele-
bracién de ciertos contratos excepcionales dentro del con-
trato de obra publica, contrato de suministro o contrato de
ejecucién de servicios. El art, 1. de] RCOPCH, limita a un
nimero determinado de contratos de obra publica, la po-
sibilidad de que sean celebrados sin la previa existencia de
un procedimiento licitatorio, Se trata, en estos casos, del
denominado concierto directo,

En el llamado concierto directo, la Administracién que-
da exenta de todo trimite preparatorio al perfeccionamiento
del contrato. Podri actuar libremente en la bisqueda del
contratista, al igual como lo pudiera hacer un particular,
pero sin perder la naturaleza de contrato administrativo.
Desaparece, aqui, la llamada adhesion y surge todo un pe-
riodo en que la Administracién y los interesados, entre ellos
el futuro contratista, discuten todas y cada una de las clau-
sulas contractuales estableciendo las bases del acuerdo en
un plano de igualdad,

Desaparece también la publicidad del anuncio. Es la
Administracion que por su propia cuenta debe buscar al
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contratista sin tener que cumplir, obligatoriamente, con to-
dos Jos requisitos formales de la licitacién.

En la eleccion de ese contratista, segin las cldusulas
contractuales libremente pactadas que benefician a la Ad-
ministracion, ella podrd actuar discrecionalmente sin suje-
cién a ningin procedimiento 0.

La férmula de] concierto directo, se encuentra plena-
mente justificada debido a que la ejecucién de un servicio
publico puede presentarse en forma urgente, o puede ser
de gran especializacion, o que por sus caracteristicas espe-
ciales no pueda ser sometido al largo y reglamentado proce-
dimiento de licitacién.

La legislacién espafiola, en los arts. 37, 69 y 87 de la
LCE, senala, para los contratos de obra publica, las excep-
ciones al procedimiento licitatorio, autorizando el concierto
directo de la Administracién, Los casos son los siguientes:
a) Aquellos en que no sea posible promover concurrencia
de la oferta o en que por circunstancias excepcionales, que
habrian de justificarse en el expediente, no convenga pro-
moverla.

b) Las de reconocida urgencia como consecuencia de ne-
cesidades apremiantes que demandarin una pronta ejecu-
cién, que no pueda lograrse por medio de la tramitacién
urgente regulada en el art. 26 de la LCE, previa justificacién
razonada en el expediente y acuerdo del jefe de Departa-
mento,

¢) Las de presupuesto inferior a 5.000.000 de pesetas,
d) Las que sean declaradas de notorio caricter artistico
con arreglo al dictamen de organismos competentes.

¢) Aquellas que por afectar a la seguridad del Estado
precisen garantias especiales o cuyo expediente haya sido
declarado secreto y no puedan realizarse directamente por
la Administracion,

f) Las instalaciones y montaje de los aparatos de faro y
de todas las sefiales de navegacion y en genera] de instala-

20 F, Arsi Ch, (N? 14), p. 214 y ss,
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cién de instrumentos de control que exijan una gran pre-
cisién y seguridad.
g) Las que no lleguen a adjudicarse por falta de licitado-
res o porque las proposiciones presentadas no se hayan de-
clarado admisibles siempre que la adjudicacién directa se
acuerde en las mismas condiciones y precio no superior a
los que hayan sido objeto de licitacion.
h) Cuando el adjudicatario no cumple las condiciones
necesarias para llevar a cabo la formalizacién del contrato,
siempre que en la adjudicacién directa se acuerde en las
mismas condiciones y precio no superior a los que hayan
sido objeto de licitacion.
i) Los que tengan por finalidad continuar la ejecucién de
obras cuyos contratos hayan sido resueltos.
j) Las que tengan por objeto el ensayo o la experimen-
tacion.
k) Las de interés militar que puedan ser ejecutadas direc-
tamente por organismos auténomos de caricter industrial,
suficientemente aptos para la realizacién de la obra proyec-
tada 21

En la legislacién chilena, el art, 1° del RCOPCH hace
referencia a la ley 15.840 que vino a sefialar qué contratos
de obra publica se pueden ejecutar por la via del concierto
directo (art. 50).
a) Aquellos cuya ejecucién sea urgente y necesaria. Asunto
que debera determinar el Ministerio de Obras Publicas,
b) Los contratos de manifiesta especialidad y alta tecno-
logia,
c) Aquellos cuya publicidad pueda afectar a los intereses
de la Naci6n.
d) Aquellos que han sido declarados desiertos por falta
de interesados y que su ejecucion se hace necesaria.

21 J. M, Boguera O, (N? 2) p. 187 y ss.

189



3. GESTION DIRECTA DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Por dltimo, no podriamos terminar este aspecto de la
contratacion administrativa, sin referirnos a la llamada Eje-
cucién directa del servicio publico por la propia Adminis-
tracion,

No lo sefialamos como un sistema de seleccién del
contratista, pues, como su nombre lo indica, es un sistema
de gestién directa por la Administracién, Tampoco tiene
un caricter contractual, o sea, se ubica fuera de la 6rbita de
la contratacién administrativa. Tiene si una directa relacién
con el sistema contractual, pues seiala aquellas esferas re-
servadas a la gestion directa y sobre las cuales no puede
existir procedimiento licitatorio alguno, lo que viene a limi-
tar el campo de actuacién del contrato administrativo,

La administracién, en ciertos casos sefalados por la nor-
ma y contando con los medios y la organizacion adecuada,
puede ejecutar directamente el servicio publico, desapare-
ciendo el intermediario y asumiendo la propia Administra-
cién el riesgo de tal ejecucién, Como se senald, no es ésta
una forma contractual propiamente tal, aunque para lograr
el fin, que no es sino satisfacer una necesidad pl’lblljica, la Ad-
ministracién puede entrar a celebrar contratos (administra-
tivos 0 no) que vengan a crear las condiciones necesarias
para lograr la finalidad perseguida 22,

Este sistema de ejecucién del servicio publico por ges-
tién directa de la Administracién, vino a quebrar el prin-
cipio del contratista interpuesto, por el cual era obligatorio,
para la Administracién, servirse de contratistas privados
para la ejecucién de servicios publicos *,

22 ], L. ViLLar P. “Lecciones sobre contratacién administrativa”
p. 110 y ss. Facultad de Derecho, Universidad Complutense de
Madrid, 1969.

28 E. Gancia pE EnTeERria. “Dos regulaciones orgénicas de la con-
tratacion administrativa”. R.A.P, N° 10, p. 273 y ss, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid.
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La LCE en su art. 60 ha sefialado las circunstancias
en que Ja Administracion debe ejecutar por si misma el ser-
vicio publico.

a) En aquellos casos en que la Administracién tenga mon-
tadas fabricas, arsenales, maestranzas o servicios técnicos o
industriales suficientemente aptos para la realizacién de la
obra proyectada, en cuyo caso deberd normalmente utili-
zarse este sistema de ejecucion.

b) En aquellos casos en que la Administracién posea ele-
mentos auxiliares utilizables en la obra, y cuyo empleo
suponga una ecconomia superior al 20% del importe del pre-
supuesto de la obra, o una mayor celeridad en su ejecucién.
¢) Que no haya habido ofertas de empresarios para la eje-
cucion de obras calificadas de urgencia en licitaciéon pre-
viamente efectuada,

d) Cuando se trate de ejecucién de obras que, dada su
naturaleza, sea imposible la fijacién previa de un precio
cierto o la de un presupuesto por unidades simples de tra-
bajo.

e) Cuando se trate de obras que se consideren de emer-
gencia con arreglo a la LCE.

f) Las obras de mera conservacién y no susceptibles, por
sus caracteristicas, de la redacciéon de un proyecto.

g) Cuando sea necesario relevar al contratista de realizar
algunas unidades de obras por no haberse llegado a un
acuerdo en los precios contradictorios correspondientes.

El sistema de gestibn directa por la Administracién
requiere la simple autorizacién de la autoridad competente
para la aprobacién del gasto, previo informe de la Asesoria
Juridica del Departamento y fiscalizacion de aquél por la
oficina competente de la Intervencién del Estado, para en-
trar a la ejecucion del servicio publico en los casos previstos.
La excepcién sera para los casos de cxtrema urgencia, en
que s¢ requiere la autorizaciéon del Consejo de Ministros 4.

2¢  Para un mayor andlisis del sistema de ejecucién directa por la
Administracién Pablica; Ver: A. FramMe. “Los contratos de
obra publica de la Administracién”, Ponencia General, X Con-
greso Internacional de Ciencias Administrativas. Actas, Madrid
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4. SITUACION ANTE LA OMISION DE LAS NORMAS
PROCEDIMENTALES.

Es la ley la que fija el procedimiento, licitatorio o no lici-
tatorio, para la conclusién de un contrato administrativo.
El problema que se presenta es el de determinar la validez
de los contratos en que no se respete el procedimiento que
ha establecido la ley.

Parte de la Doctrina sefiala que dicho contrato es
plenamente valido. Sera responsab?e administrativamente
el funcionario infractor del procedimiento, en la hipétesis
de que la legislacién no contemple una disposicién particu-
lar que declare nulo aquel contrato que no se adecud al
procedimiento establecido 25, Otra parte de la Doctrina se-
fnala que al producirse un vicio en el procedimiento contrac-
tual, el contrato celebrado serd nulo, y sélo podri solicitar
tal nulidad la Administracién, puesto que los procedimientos
para lograr el acuerdo contractual han sido establecidos en
beneficio de la Administracién, Creemos, con otra parte de
la Doctrina, que los procedimientos licitatorios se estable-
cieron por razones de interés piblico y que miran tanto a la
honestidad como a la moralidad administrativa, de ahi que
no pueda quedar entregado al arbitrio del funcionario pi-
blico el cumplir tales procedimientos, por lo que pensamos
que la omisién del procedimiento establecido por la norma
legal para la conclusién de un contrato administrativo debe
traer consigo la nulidad del contrato. Creemos ademas, que
tal nulidad podri ser solicitada tanto por la Administracién
como por el contratista afectado, y ante el tribunal del
contrato 26,

Puede suceder que durante el procedimiento lici-
tatorio, se cometa un vicio, una irregularidad que afecta al

1957 y F. Gomez A. “Ejecucién de las obras piblicas en Es-

paiia” D.A. N¢ 41, p. 38 y ss. Madrid,

25 E, Savacurz L, “La Licitacién Puablica”, p. 60, Universidad Cen-
tral, Montevideo 1950,

26 S, Avvarez-Genomv B. “Los Contratos Pablicos”, p. 131 Madrid

1934,
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procedimiento, con lo cual, si aplicamos la regla general, ese
procedimiento seria nulo al igual que el contrato celebrado.
Sin embargo, la Doctrina ha buscado una solucién mas justa
y que responde a la idea de interés general. Asi, para que
proceda la nulidad, es necesario que la irregularidad o vicio
cometido tenga consecuencia en el resultado final de la
adjudicacién y aquellas pequenas infracciones o vicios de
escasa importancia no tendran mayores consecuencias, no
siendo pues suficientes para producir la nulidad del proce-
dimiento licitatorio, ni del contrato 27,

Como se ha senalado, sélo un vicio de gran importancia
puede producir Ja nulidad del contrato. Ahora bien, este
vicio puede surgir antes de perfeccionarse e] acuerdo, frente
lo cual la Administracion debe declarar la nulidad de la
licitacion, dejando de existir e] posible derecho del propo-
nente clegido a celebrar el contrato administrativo, Pero el
vicio puede advertirse una vez que se ha formalizado el
contrato. Ya existe un contratista preferido en una licitacion
viciada y con quien se ceclebré el contrato. Existe en esta
ultima hipotesis un vicio en las formalidades licitatorias, lo
que trae consigo la nulidad del contrato %,

El problema que surge, es determinar a quién corres-
ponde declarar tal nulidad. gSerd la propia Administracion,
o e] Tribunal Administrativo?

La Doctrina se ha pronunciado sobre ¢l punto conclu-
yendo ¢n que todo problema que se suscite entre la
Administracion y el contratista, una vez celebrado el con-
trato, se debe someter al Juez del contrato, Solucién acer-
tada para aquellos paises que cudntan con Tribunales
Administrativos que conocen® de las dificultades que sc
suscitan cn este tipo de contratacion.

En Chile, al carecer de Tribunales Administrativos nos
encontramos con la dificultad de determinar quién conoce
de los conflictos entre la Administracién y el contratista en

27 Hamvaur-Jouer, “Les contrasts de travaux et de jornitures de
I'Administration”, Tomo II, p. 194, Paris 1962.

28 J, Riverod. “Droit Administratif”, p, 215, Dalloz, Paris 1965.

29 E. Savacurz L. (N2 25), p. 150.
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la ejecucién de estos contratos, incluyendo la impugnacién
de ¢l por nulidad, motivada por vicios procedimentales. El
problema no puede quedar sin solucion, se debe buscar la
férmula de rescision de tales conflictos, Pensamos que mien-
tras no se creen los Tribunales Administrativos en Chile,
estos asuntos deberdn ser conocidos por los Tribunales Or-
dinarios de Justicia. Creemos que una vez celebrado el
contrato administrativo, no debe ser la Administracién la
que decida sobre un posible vicio en el procedimiento lici-
tatorio o de las dificulI:ades en la ejecucién, pues sc le daria
la oportunidad a la Administracion de que se constituya
como juez y parte a la vez, ademdas de que es factible que
ella aprecie unilateralmente la situacién en perjuicio del
contratista. La Contraloria General de la Bepﬁl:l))lica ha emi-
tido un dictamen que aunque no constituye norma obliga-
toria nos dice: “La nulidad o validez de las propuestas
publicas que constituyen contratos con la Municipalidad
deben ser resueltos por los Tribunales Ordinarios. La Con-
traloria no puede resolver al respecto 3, Se debe senalar si,
que la legislacién de Contratos de Obra Publica Chilena,
sefiala en el art. 119, que los conflictos que se susciten en
la ejecucion del contrato de obra publica serin conocidos
por los Tribunales Ordinarios de Justicia. Seiiala igualmente
ciertas excepciones a esta norma. Asi, el art. 60 del
RCOPCH, establece como Tribunal al Director de Obras
Piblicas para las reclamaciones del contratista que digan
relacién con las 6rdenes dadas por el Inspector Fiscal de
la Obra.

5. CONCLUSION
A partir de los sistemas de seleccién de contratistas descritos,

la Administracion ha ido buscando férmulas cada vez méas
clasticas que le permitan lograr una rapidez y una eficacia

30 Dictamen de la Contraloria General de la Repiblica N¢ 43924
de 1953,
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atn mayor en la celebracion de contratos administrativos
en general. Los rigurosos procedimientos estan siendo de-
jados de lado, aparecen nuevos criterios ante la idea de
colaboracion en la relaciéon Administracion-Administrado,
cada dia nuevas técnicas deben ser consideradas, todo lo
cual contribuye, sin duda, a lograr una mavor economia,
eficiencia v seguridad juridica de] sistema.

195



