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RESUMEN

La Contratacion Publica es un mecanismo de egercicio de la funcién
administrativa de gestion econdmicay, es através de las leyes objeto de analisis que,
Venezuelay Chile aplican estos sistemas. Se ha revisado la legislacion, la doctrina 'y
la jurisprudencia de estos paises, empleando € método del derecho comparado con
una investigacion documental, para determinar las semeganzas y diferencias entre los
cuerpos normativos que rigen sus modalidades de seleccién de contratistas, en
aspectos fundamentales como los principios constitucionales y legaes, las
instituciones juridicas, |os elementos objetivos y subjetivo regulados, la organizacion
administrativay, los recursos administrativos y judiciales, asi como la estructuracion
de la jurisdiccidon contencioso administrativa. Este gercicio pretende buscar aportes
gue mejoren e derecho nacional a través de un mayor conocimiento del mismo, la
blsqueda de la unificacién de los ordenamientos juridicos de cara a procesos de
integracion regiona 'y, la solucion de problemas con nuevas tendencias de derecho.

Palabras clave: Derecho Administrativo, Derecho Comparado, Contrataciones
Publicas, Contratos Administrativos, Jurisdiccion Contencioso Administrativa.
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I ntroduccion

El andlisis comparado de las leyes objeto de este estudio, se ha escogido en
atencion a la importancia que ostenta la Contratacion Publica para las legislaciones
nacionales, en virtud de la posibilidad que la Administracion gerza a través de esta
ingtitucion, la funcion administrativa de gestion econdémica, por un lado; vy, la
satisfaccion de los intereses més sensibles de la sociedad, por € otro.

Se aplica en este caso € método del derecho comparado, con caracteristicas
de investigacion documental, donde se ha revisado la legislacion, la doctrina y la
jurisprudencia de cada pais, para determinar las semejanzas y diferencias entre los
sistemas juridicos que rigen sus modos de seleccién de contratistas.

Surge entonces, un informe de derecho administrativo comparado, en € que
se someten a observacion aspectos fundamentales como los principios
congtitucionales y legales aplicables, las instituciones juridicas presentes, los
elementos objetivos y subjetivo regulados por estas leyes, la organizacion
administrativay, los recursos administrativos y judiciales, asi como la estructuracion

de lajurisdiccion contencioso administrativa.

El primer capitulo describe algunos de los principios esenciaes que dirigen a
la Administracién en e desarrollo de la actividad econémica de la Contratacion
Pudblica en ambas legislaciones. Se dividen, de manera ilustrativa en principios

constitucionales y principios legales o propios ala Contratacion Publica.

En @ desarrollo del segundo capitulo, se analizan dos de las principales
ingtituciones juridicas que dan fundamento a las leyes objeto de estudio; tales
instituciones son, la de la Contratacion Publica, como atribucién del Estado vy, €
Contrato Administrativo, entendido como e medio para lograr satisfacer las

necesidades colectivas.



Durante € tercer capitulo, se explica qué tipo de instrumentos son los que
estan sometidos a la aplicacion de estas leyes; y, cuaes son los entes y drganos de la
Administracion obligados a seleccionar sus contratistas, conforme a lo establecido en

SUs normas.

La estructura organizativa y logistica que crean estas leyes, para asegurar su
cumplimiento y pleno funcionamiento, basada en registros que intentan compilar
informacion Util para la propia administracion y los particulares, es e tema

desarrollado en el cuarto capitulo.

En e quinto capitulo, se exponen los procedimientos administrativos
procedentes contra los actos administrativos producto de la sustanciacion de los
mecanismos de seleccion de contratista, asi como los procesos jurisdiccionales
conducentes, en caso de controversias suscitadas con la gecucion del contrato
adjudicado. También se describe la estructura de la jurisdiccion contencioso
administrativa, en cada sistema, objeto de este estudio comparativo.



I.  Principios Generalesdel Derecho Contenidos en la Ley de Contrataciones
Publicas de Venezuelay la L ey de Bases Sobre Contratos Administrativos
de Suministroy Prestaciéon de Servicios de Chile

El andlisis de los principios generales del derecho, enfocado a algun area
juridica en especifico, reviste una gran importancia, en virtud que, para entender la
aplicacion de las normas que directamente rigen cualquier actuacion de la
Administracion, es necesario conocer |0s principios sobre los cuales se fundamenta,

su alcancey trascendencia, asi como larelacién entre ellos.

Es posible afirmar que los principios juridicos contienen mandatos de
optimizacion y maximizacion de una institucién juridica determinada, y su alcance se
verifica cuando son cumplidas en la mayor medida posible, ya que los principios

admiten grados de cumplimiento.
Principios Constitucionales
Venezuela.

La Contratacion Publica esta regulada en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (CRBV)?, por los mismos principios que rigen a resto de
los elementos que conforman la actividad administrativa, en virtud que, forma parte
de dla. Este planteamiento encuentra su fundamento en € articulo 141 gusdem, €
cual establece que:

La Administracion Publica estd a servicio de los ciudadanos y
ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad,
participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion

! publicada en Gaceta Oficial N° 36.860 de fecha 30 de diciembre de 1999, reimpresa en Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.453 Extraordinario del 24 de marzo de 2000,
con enmienda N° 1 de fecha 15 de febrero de 2009, publicada en Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 5.908 Extraordinario del 19 de febrero de 2009.



de cuentas y responsabilidad en €l gjercicio de la funcién pablica, con

sometimiento pleno alaley y a derecho.

Esta lista no pretende ser cerrada o taxativa, ya que aplican, ademas de los ya
nombrados, otros principios que, siguiendo € trabajo de Linares (2014), “tienen
mayor o menor especificidad o conexion con la Contratacion Publica como elemento
delaactividad administrativa’ (p. 130).

Es conveniente mencionar en este punto, al principio de aplicacion directa e
inmediata de las normas constitucionales, llamado asi por la doctrina venezolana,
emitido por e Tribuna Supremo de Justicia, en sentencia de la Sala Constitucional de
fecha 20 de enero de 20007, la cual establecié que:

Los preceptos organicos [de la constitucion] son de inmediata
aplicacion por todos los poderes publicos, y, en particular, por los
Organos alos que la disposicion constitucional se refiere. Existan o no
las normas que desarrollen la regulacién constituciona, ésta es
plenamente eficaz por si mismay, por lo tanto, establece pautas para

el funcionamiento del 6rgano al que se refierala norma constitucional.

Laidea principal de este criterio judicial, ademas de imponer el dominio pleno
de la norma constitucional, en ausencia de un desarrollo legidativo, implica también
que las leyes especiaes desplieguen adecuadamente los postulados constitucionales,
ya que, de entrar en conflicto, deben prevalecer en todo caso, los principios

constitucional es.

Este caso, sin duda, no es e de la Ley de Contrataciones Publicas (LCP)°, la

cual tomando en consideracion los el ementos consagrados en la CRBV, establecio un

? Caso Emery Mata Millan vs. Ministro de Interior y Justicia y otros.
? Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.877 Extraordinario de
fecha 14 de marzo de 2008, reimpresa en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela



conjunto de elementos, coherentes y razonables, que buscan dirigir la actividad
administrativa que cumplen los érganos de la Administracion con la Contratacion

Publica.

Al respecto, la LCP en su articulo 2 establece, entre los aspectos que deben
regir su aplicacion, los principios de economia, planificacién, transparencia,
honestidad, eficiencia, igualdad, competencia, publicidad y simplificacion de
tramites, los cuales, segun afirma Mdnaco (2014), tienen que ser tomados en cuenta

como.

Verdaderas guias que deben ser observadas al momento de aplicar las
normas procedimentales de la ley, cuando los supuestos de hecho que
ella consagra en este sentido no sean suficiente para ofrecer a
interprete una solucion clara sobre la manera en que deben ser

resueltas | as situaciones que sean sometidas a su consideracion (p. 95).

Vemos como |os principios gue aparecen en la LCP, tienen como propésito la
de complementar a los contenidos en la CRBV, traduciendo la propuesta general para
toda la actividad administrativa, en elementos aplicables directamente a la

Contratacion Publica en particular.
Principio de legalidad.

Este principio esta formalmente recogido en e articulo 137 de la CRBV,
segun e cual, € Poder Publico debe limitarse a egercicio de las atribuciones
definidas por ese mismo texto legal y por laley, en € desarrollo de las actividades
que realice; surge ademés de este enunciado que, € cumplimiento por parte del Poder
Publico del conjunto de normas gque |o determinan en su accion, le confiere a mismo,

validez y legitimidad a su existencia.

N° 38.895 del 25 de marzo de 2008, cuya ultima modificacion fue publicada en Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.154 Extraordinario del 19 de noviembre de 2014.



La importancia de este principio no puede subestimarse, ni mucho menos
soslayarse, a pesar de no aparecer establecido como principio en € anteriormente
citado articulo 141 dela CRBV, ya que, constituye el principio base de la actuacion y
del sometimiento de la Administracion a Estado de Derecho. Su caracteristica
fundamental, es su necesaria aplicacion a toda la actividad administrativa de manera
transversal, lo cua lo vincula estrechamente a la competencia, entre otros aspectos

procedimental es.

Si llevamos este principio, a plano concreto de la LCP, podemos hacer

referenciaalo expresado por Linares (2014), quien sobre este aspecto sefiala que:

Las competencias que se confieren a las autoridades que intervienen
en los procedimientos administrativos de seleccion de contratistas
deben estar predeterminadas en la ley, pues para que los actos
producidos alo largo de cada procedimiento sean vaidos, la autoridad
administrativa que los dicte debe tener competencia paraello (p. 131).

Al amparo de este principio, la Administracion, en cumplimiento de sus
funciones y atribuciones, estd impedida para actuar fuera del &mbito determinado por
el ordenamiento juridico. No obstante, existe € postulado que se presenta como una
excepcion al principio de legalidad y que otorga a la Administracién Publica poder
discreciona de tomar decisiones conforme a su libre apreciacion. Sobre este aspecto,
conviene sefidar que, se considera que no se trata de excepcion alguna, en virtud que
tal discrecionalidad se materializa en una actividad regulada y, en consecuencia,
sometidaigualmente al control de lalegalidad.

Principio de eficacia.

Cobra mucha relevancia este principio en la actuacion de la Administracion en
general y, en las Contrataciones Publicas en particular; haciendo un gercicio de
argumentacion en contrario, Linares (2014), sobre e mismo apunta que consiste en:



La agilidad en la accion administrativa, porque la actuacion morosa es
por definicion una actuaciéon ineficaz, pues e propésito de
procedimiento administrativo, en definitiva, es la satisfaccion de los
objetivos y metas en el menor tiempo y con e menor costo posible (p.
134).

La uniformidad, es uno de los mecanismos utilizados para lograr €
cumplimiento de este principio; en este sentido, se aplica a todos los tramites y
documentos que conforman en expediente administrativo, |os cuales deben reunir las
mismas caracteristicas, en tanto sean de la misma naturaleza y respondan a los
mismos fines.

Otro elemento valioso para acanzar este principio es e informalismo, que
consiste en cumplir Unicamente con las etapas del procedimiento que sean
estrictamente necesarias, evitando fases prescindibles y formalismos excesivos, asi

como €l requerimiento de recaudos o requisitos indtiles.
Principio de eficiencia.

El éptimo uso de los bienes y recursos asignados para un determinado fin, en
el alcance del mismo, es la naturaleza de este principio; adicionamente, debe
responder a un contexto de planificacion, estrategia y politica, elementos que han de

imponer las directrices necesarias paralograr |0s objetivos propuestos.

En e ambito de la Administracién, este principio adquiere una importancia
capital, en virtud que, la Contratacion Publica es un mecanismo de gecucion de
presupuesto publico, lo cual la obliga a un manegjo eficiente de estos fondos, por su
natural eza publica.

El proposito que este principio plantea, se acanza en la medida que las

necesidades de bienes, servicios y obras, que tienen una asignacién presupuestaria,



son satisfechas por la Administracion seleccionando a un contratista, en € menor

tiempo y con lamayor ventagjaen calidad y costo, hasta donde esto sea posible.
Principio de economia.

El proposito que busca este principio en su aplicacion, puede encontrarse en
varias previsiones de la LCP, donde se permite que la Administracion sustituya en un
momento dado la modalidad de seleccion de contratista 0 proceda en actos Unicos de
apertura de documentos, en determinadas ocasiones; todo €llo, con la intencion de
permitir e ahorro de tiempo y costos, tanto a los contratantes como a los

participantes.

Se observa entonces que, este principio esta referido a la economia en €
desarrollo procedimental de los concursos y en este contexto, es preciso € aporte

realizado por Araujo-Juarez (citado en Monaco, 2014), donde explica que:

Este principio debe entenderse referido a la obligacion de la
Administracién de llevar a cabo sus procedimientos tratando de evitar
demoras, molestias innecesarias y cualquier otra actuacion que impida
el fluido y norma desenvolvimiento de los procedimientos de

seleccion de contratistas (p. 96).

Para el alcance de este principio, la Administraciéon puede ir al detalle de cada
etapa de los procedimientos de contratacion, hasta encontrar aquellos escollos

prescindibles; como gjemplo, Torres (2008) expresa que:

Es evidente entonces que se busca que e érgano o ente contratante no
pierda tiempo solicitando informacion previamente evaluada por €
Registro Nacional de Contratistas. Sin embargo, esa disposicion no
limita las facultades del 6rgano o ente contratante para verificar la

validez de lainformacion (p. 23).



En atencién a este principio, es necesario que la Administraciéon eluda los
imprevistos que la practica administrativa trae consigo, llevando a cabo los
procedimientos de contratacion, evitando demoras innecesarias, Sin incurrir en

descuidos o desatenciones a objetivo planteado en cada concurso.
Principio de planificacion.

En este contexto, este principio esta referido a las estrategias, politicas y
planes desarrollados por la Administracion para ordenar la actividad econdémica del
sector publico, en primer término; y, de la sujecion del sector privado a aquella, en la
medida de su incorporacion como participantes 0 contratistas en los procesos de

seleccion de proveedores de bienes, servicios u obras.

Los entes y Organos contratantes, estdn sometidos en sus actuaciones a
alcance de metas, las cuales estan previamente planificadas y responden a una
estrategia de toda la Administracion; en este sentido, la adquisicién de bienes,
servicios y obras, han de plantearse con € proposito de ayudar en € logro de estos

objetivos, que buscan la satisfaccion del interés general.
Principio de igualdad.

Este principio se encuentra establecido en la LCP, & cua, descrito por
Monaco (2014), consiste en que “Los actos de sustanciacion deben cumplirse sin
colocar a alguno de los concursantes u oferentes en una posicion mas ventagjosa que a
otros’” (p. 96). Todo €llo, a su vez, se encuentra inspirado en la expresion “La ley
garantizar las condiciones juridicas y administrativas para que laigualdad ante laley
seared y efectiva’, contenidaen el numeral 2 del articulo 21 dela CRBV.

En aplicacién directa de este principio a los procedimientos de concurso, se

puede agregar |o expresado por Araujo-Juéarez (2011), quien afirmaque:



[Este principio] se manifiesta en el sentido que solo es posible unareal
confrontacion entre los oferentes cuando estos se encuentran
colocados en igualdad de condiciones, sin que existan
discriminaciones de hecho o de derecho que favorezcan a unos en

perjuicio de otros (p. 304).

Por 1o expuesto, es necesario indicar que, este principio debe prevalecer en
todas las etapas del concurso, desde la convocatoria, hasta su adjudicacion; y
comprende la sujecion de todos | os participantes a las mismas condiciones, solamente

dando preferencia ala of erta més ventgjosa para la Administracion.
Principio de transparencia.

Este principio estéa intimamente ligado a de publicidad y, siguiendo lo
enunciado en € articulo 2 de la LCP, se puede entender que implica de modo
imperativo, la posibilidad de que los actos sean realizados en forma publica a ser
exigido por laley y, la posibilidad de que los interesados conozcan todo o relativo
sobre & procedimiento administrativo de contratacion, desde el [lamado a participar,

pasando por todos |os actos de instruccion, hasta su terminacion.

Al aproximarse a una descripcion, Monaco (2014), interpreta lo postulado en

laley sobre este principio de transparencia, y manifiesta que e mismo esta

Referido fundamentalmente a la manera abierta como la
Administracion debe realizar los tramites propios de las distintas
modalidades de seleccion de contratistas, permitiendo que los
participantes o concursantes puedan advertir facilmente laintension y

objeto de cada uno de sus actos (p. 96).

Por su parte, sobre e acance del ya mencionado principio de igualdad,

Linares (2014) afirma que éste “ consiste en garantizar, en beneficio de todos aquellos

10



posibles interesados, un nivel adecuado de publicidad que consiga asegurar la
informacion necesaria y se suscite la concurrencia de todos cuantos retnen los
requisitos de capacidad y solvencia exigidos’ (p. 157). Este principio, persigue que
todos |los potenciales participantes tengan conocimiento y asimilen los medios por los
cuales van a ser adjudicadas las contrataciones y posteriormente administrados los
contratos.

Principio de honestidad.

En la aplicacion de este principio, participan igualmente los particulares y la

Administracion, esta concurrencia, segun Linares (2014), implica:

De una parte, que los interesados en la contratacion actten con lealtad
y probidad de manera de exponer, conforme a la verdad, hechos y
documentos que interesen a la contratacion publica; y de otra, que la
Administracién en todas sus actuaciones tenga como cierta la
declaracion del ciudadano, en virtud de la presuncién relativa de
buena fe, y disponga ademas de mecanismos practicos que hagan
efectiva su aplicacion frente a actuaciones comprobadas de mala fe (p.
145).

De este principio resulta que, tanto los funcionarios publicos y particulares
interesados, deben plegarse a las normas mas elementales de la ética en cada uno de
las fases del procedimiento de seleccion de contratistas; ello, en atencion a hacer

prevalecer €l interés general sobre cualquier otro.

11



Chile.
Principio de eficacia normativa de la constitucién.

La Constitucién Politica de la Replblica de Chile (CPRC)* establece
especificamente |a vigencia de este principio en el primer aparte del articulo 6, donde
reza que “Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto alos titulares o integrantes
de dichos érganos como atoda persona, institucion o grupo”. Este mandato implicala
directa sujecion de los procedimientos contenidos en la Ley de Bases Sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, en adelante ley N° 19.886°,
a la CPRC, y adicionalmente supone de manera indirecta, su aplicacion como
herramienta de interpretacion.

En este contexto, la ley N° 19.886 dispone en & articulo 1, que las
contrataciones que se realicen “se gjustaran a las normas y principios del presente
cuerpo legal y de su reglamentacion”, sin enumerar estos principios y dejando su
aplicacion en manos del operador juridico. No obstante, siguiendo € trabajo de Celis
(2008), es posible describir de manera enunciativa al gunos principios derivados de la

CPRC, aplicados a las contracciones publicas regidas por estaley.
Principio de interpretacion conforme a la constitucion.

Este principio es considerado por la doctrina chilena como un derivado del
principio de eficacia de la constitucion, anteriormente descrito, e implica la
prevalencia del concepto mas gjustado a la constitucion, en los actos emanados de la
Administracion que contengan dos o mas sentidos. El procedimiento hermenéutico a
cua han de ser sometidos estos actos, debe ser el méas cefiido alaletrade la CPRC.

* Publicada mediante Decreto Supremo N° 1.150 en el Diario Oficial de la Republica de Chile de fecha
24 de octubre de 1980, cuya ultima modificacion data del 16 de noviembre de 2015.

> Publicada en el Diario Oficial de la Republica de Chile de fecha 30 de julio de 2003, cuya ultima
modificacién data del 2 de diciembre de 2015.
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La aplicacion de este principio cobra mayor importancia, en virtud que,
supone que los actos de la Administracion, como resultado de procedimientos de
licitacion o concursos, en este caso, tienen e caracter de constitucionalidad relativa,
segun € cual, mientras no exista prueba en contrario, se consideran como dictados en

estricto apego ala constitucion.

Un aspecto final podemos tomarlo igualmente de Celis (2008), quien expresa
que €l principio de interpretacion adecuadora o armonizante con la ley fundamental
conduce entonces a resguardar el principio de conservacion de la norma o del

ordenamiento juridico, expresién asu vez del principio de seguridad juridica.
Principio de juridicidad.

Este principio se encuentra previsto en e articulo 7 de la CPRC, & cua
contempla que “Los 6rganos del Estado acttian validamente previainvestidura regular
de sus integrantes, dentro de su competenciay en la forma que prescriba la ley”; se
observa que, este principio delimita la legalidad de los actos de la Administracion,

sometiéndolos alalegitimidad del érgano o entey alavalidez de sus actuaciones.

Igualmente se desarrolla en €l articulo 2 de la Ley Organica Constituciona de
Bases Generales de la Administracion del Estado, en adelante ley N° 18.575°, € cual
expresa que “Los organos de la Administracion del Estado someteran su accion ala
Constitucion y alas leyes. Deberan actuar dentro de su competenciay no tendran mas
atribuciones que las que expresamente les haya conferido €l ordenamiento juridico”;

todo lo cudl, es claro reflgjo del principio de legalidad administrativa.

® Publicada en el Diario Oficial de la Republica de Chile de fecha 5 de diciembre de 1986, cuya ultima
modificacidn data del 22 de junio de 2000.
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Principio de interdiccion de arbitrariedad.

Este principio se encuentra consagrado en el articulo 19 de la CPRC, € cua
dispone que “Ni laley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias’;
de manera que, este principio expresamente prohibe ala Administracion distinguir en

el tratamiento alos participantes en un concurso.

Se manifiesta més claramente mediante € enunciado: “estas condiciones [de
las bases de licitacion] no podran establecer diferencias arbitrarias entre los
proponentes’, inserto en e articulo 6 en la ley N° 19.886, donde se evidencia €
propésito de evitar actuaciones por parte de la Administracién que no respondan alos
objetivos, fines y metas de cada Ilamado a concurso.

Principio de servicialidad estatal.

El fundamento de este principio, esta contenido en el cuarto aparte del articulo
1 delaCPRC, d cua establece que “El Estado esta al servicio de la persona humana
y su finalidad es promover €l bien comin”. Desde € punto de vista administrativo,
este principio se vincula estrechamente con otros valores, en virtud que, ademés de
las caracteristicas ya indicadas, que le permiten a Estado constituirse en una
organizacion a través de la cual se logra alcanzar € bienestar comin, este principio
contiene un mandato implicito de ser eficaz y eficiente en el empleo de los recursos
publicos (Camacho, 2008). En atencion alaley N° 18.575, € deber de servicialidad
demanda la satisfaccion del interés general, y en consecuencia obliga al Estado a
actuar con sujeciéon a medios eficaces y eficientes en sus acciones y en e uso de los

recursos publicos.

También desarrollado en la ley N° 19.886, se establece que, en observancia
estrictaa rol de servicio adelantado por la funcién publica, 1os bienes a adquirir y los

servicios a contratar deben corresponder al desempefio de las funciones y atribuciones
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especificas del 6rgano que vaya a iniciar un procedimiento bajo € régimen de este

Instrumento.
Principio de disyuncién o reserva legal por materia.

De conformidad con € articulo 66 de la CPRC, hay determinados cuerpos de
leyes que tienen mayorias méas exigentes y procedimientos mas complejos para su
creacion, modificacién o derogatoria; no obstante, esta caracteristica no implica €
establecimiento de un sometimiento jerarquizado en las relaciones entre estos
instrumentos, ya que, segun la doctrina chilena, obedece a principio de disyuncion,

especialidad o reserva de materia.

En consecuencia, los procedimientos contemplados en laley N° 19.886, estan
ampliamente desarrollados en la misma ley, sin embargo, en todo lo no previsto en
ella, puede aplicarse la ley N° 18575, referente a las bases generades de
administracion del Estado, o la Ley que Establece las Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de |os Organos de la Administracion del Estado,
en los adelante ley N° 19.880’, que regula los procedimientos administrativos que
rigen los actos de los 6rganos de la administracion del Estado. Esta practica esta
sustentada en € principio de supletoriedad, el cua consiste en la aplicaciéon de una
ley para complementar parcialmente a otra, en los asuntos o materias no reguladas

expresamente por ésta.
Principio de probidad, publicidad y transparencia.

Encontramos que €l articulo 8 de la CPRC, consagra que “El gercicio de las
funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de

probidad en todas sus actuaciones’, estableciendo ademés que “Son publicos los

’ Publicada en el Diario Oficial de la Republica de Chile de fecha 29 de mayo de 2003, cuya ultima
modificacion data del 20 de agosto de 2008.
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actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen”.

Como se observa, estos tres principios estan intimamente ligados, y no
obstante que & principio de publicidad no esta especificamente definido en la CPRC,
se ha ido consolidando como de rango constitucional, a estimarse que es una
derivacion del numeral 12 del articulo 19 gjusdem, gue establece la libertad de emitir
opinién y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma y por cuaquier

medio.

Bajo la consideracion de Moraga (2013), la obligacién institucional de hacer
publicos las actuaciones y procedimientos generales de la Administracién y 1os actos
del Estado, es una garantia propia del Estado de Derecho y satisface el derecho

subjetivo de acceso alainformacion publica.

Adicionalmente, el gercicio de principio de publicidad viene a posibilitar la
vigencia de los principios de probidad y transparencia en la funcién publica,
constituyendo el basamento directo del derecho fundamental al acceso a la
informacion publica, en tanto posibilita el conocimiento de los actos y resoluciones

estatales, asi como sus fundamentos y |os procedi mientos que utilicen (Celis, 2008).

En desarrollo del principio de probidad, observa Moraga (2013), que €
ambito de aplicacion del principio de probidad son todas las autoridades y
funcionarios de la Administracion y cualquier autoridad, sin importar la
denominacion con que las designen la CPRC u otros cuerpos normativos; incluso se
ha extendido la aplicacion de este principio a todos los casos de prestacion de
funciones publicas, aun cuando se trate de servicios contratados a honorarios, ya que
se entiende que la probidad se establece como deber para todo el personal de la
Administracion, en virtud que afectan de una manera u otra la relacién de

proporcionalidad entre e interés individual o particular y la sociedad o comunidad.
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Sobre @ principio de transparencia, se puede indicar que se toma como una
obligacion directa de mostrar las actuaciones, fundamentos y decisiones; especifica
de los 6rganos publicos y sus titulares o integrantes. En relacion a este principio y en
particular sobre la utilizacion de sistemas de procesamiento de datos para darle mayor

alcance a mismo, Camacho (2008), manifiesta que:

En materia de transparencia es indudable que resulta efectiva la
utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacion y
comunicaciones. Ellas permiten un acceso universal, sin limitaciones
de horario ni restricciones de volumen, a una rica y completa
informacién, ya que por medio de Internet es posible poner a
disposicion de los usuarios todos los datos relacionados con las
compras publicas las 24 horas del dia y los 7 dias de la semana (p.

374).

La expresion de estos principios le otorga a la ley N° 19.886, un punto de
inicio para enmarcar su contenido dentro de las disposiciones previstas en la CPRC,
ya que sus elementos mas sensibles son los procedimientos y sus resultados, con €l
fin de garantizar la transparencia de las operaciones contractuales de la
Administracion. Al respecto afirma Camacho (2008), con relacién a funcionamiento

objetivo de estos principios que:

La probidad, transparencia y publicidad estatuidas como bases de la
institucionalidad, obligan a que la gestién de recursos publicos haya
de hacerse de modo escrutable, a fin de que se pueda enjuiciar €
método que se ha empleado en la administracion de los mismos, |o
gue también remite a apreciar la eficacia y eficiencia de la utilizacion

de los recursos publicos (p. 365).
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En su aplicacién directa para las contrataciones publicas, segin indica Bass
(2013), pueden distinguirse dos espacios de accion de estos principios; € primero, se
refiere ala etapa de convocatoria de participantes y seleccion de contratista donde es
necesaria la existencia de procedimientos y regulaciones definidas y expuestas a la
evaluacion publica, de manera de lograr, mediante todos 10s mecanismos, poner a
disposicion de los interesados la informacion relacionada con el proceso. El segundo
aspecto se encuentra en la fase contractual, la cual implica en todo caso, la gjecucion
de etapas y la entrega de productos definidos, clausulas comunes y uniformes e

informes de supervision a disposicion de los ciudadanos.
Principio de responsabilidad.

Contemplado en € articulo 7 de la CPRC, que prevé en su Ultimo aparte que
“Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las responsabilidades
y sanciones que la ley sefiae”. El complemento a este postulado se encuentra en €l
articulo 62 de la ley N° 18.575, donde se establecen las sanciones en caso de
infraccion a las normas procedimentales sobre contratacion administrativa previstas

enlaley N° 19.886 y su Reglamento®,

En este contexto, los funcionarios responsables pueden ser objeto de
sanciones por comision u omision de licitacion publica en los casos dispuestos en la
ley, como también por contravenir los deberes de eficiencia, eficaciay legalidad que
rigen e desempefio de los cargos publicos, siempre que haya causado un grave
entorpecimiento del servicio o del gercicio de los derechos ciudadanos ante la
Administracion, en amparo a los derechos consagrados en la CPRC y en € articulo
17 delaley N° 19.880.

® Publicado en el Diario Oficial de la Republica de Chile de fecha 24 de septiembre de 2004, cuya
ultima modificacion data del 12 de mayo de 2015.

18



Principios Propios dela Contratacion Pablica
Venezuela.
Principio de competitividad.

El mecanismo por medio del cual se alcanza este principio, consiste en abrir la
contratacion a mercado y ala participacion de cualquier agente econémico, ya que se
desea obtener |a oferta ptima y, en consecuencia, mas conveniente a las necesidades

del 6rgano o ente contratante.

Cuando se logra dar cumplimiento a este principio, se alcanzan al mismo

tiempo dos objetivos, sobre éstos, Linares (2014) apunta que:

De una parte, e principio de competencia procura proteger los
intereses econdmicos de los 6rganos y entes publicos contratantes,
suscitando en cada caso la maxima competencia posible; y la otra,

garantizar laigualdad de acceso ala contratacién con ellos (p. 159).

De manera que, este principio utiliza e fomento de la libre concurrencia de
los participantes en los concursos de seleccidn de contratistas, para lograr resguardar
el uso de fondos administrados por €l Estado.

Con relacidn a este principio, es menester indicar que, como todos, éste no es
de caréacter absoluto, es decir, permite limitaciones en su aplicacién. Motivado por la
obligacion que tiene la Administracion de preservar € destino de las finanzas
publicas, en los llamados a concursos, se establ ecen restricciones ala participacion de
los agentes econdémicos, con e objeto de asegurar la mas idénea capacidad,

econdémica, financieray técnica de los concurrentes.
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Principio de publicidad.

El objeto de este principio, consiste en darle e mayor alcance ala difusion de
cada una de las actuaciones que realice la Administracion, en € desarrollo de los
concursos amparados por la LCP. En este contexto, para hacer los Ilamados a
concurso, los entes y Organos contratantes pueden valerse de publicaciones en su
propia pagina web, y por excepcion, en medios de comunicacién impresos o de otra

indole, asi como de invitaciones directas a los potencial es participantes.

En referencia a las implicaciones que, con € cumplimiento de este principio

se obtienen, se expresa Araujo-Juarez (2011) en |los siguientes términos:

La publicidad es un principio rector que debe ser satisfecho en todas
las fases del procedimiento administrativo de seleccion, pues implica
el leal conocimiento de las actuaciones administrativas, requisito
esencia del principio constitucional del debido proceso, y que va a
facilitar e control jurisdicciona del respeto por la Administracion

Pablica alas normas procedimental es aplicables (p. 305).

El logro de este principio, facilita la consecucion, a mismo tiempo, de los
principios de igualdad y competencia, ya descritos, en virtud que, la mayor
transmision de la informacion referente a los concursos, coloca a todos |os agentes
econdémicos, en su calidad de posibles participantes, en igualdad de condiciones de

competencia.

Puede entenderse entonces que, debido a su caracter de aplicacion transversal,
este principio sea considerado como rector de la Contratacidn Pablica; segun apunta
Linares (2014), es por esta razon “que € principio de publicidad se estime
consustancial a sistema de contrataciones publicas y, desde luego, ha de hacerse en
forma suficiente y adecuada para los distintos tramites y actos, en funcion de cada
modalidad de seleccion de contratistas’ (p. 153).
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Principio del equilibrio econémico.

Del espiritu de este principio, se deriva €l derecho a equilibrio econémico, el
cual, nace como mecanismo de proporcionalidad para apoyar a los contratistas, ante
el régimen de prorrogativas exorbitantes que ampara a la Administracion, en la

gjecucion de los Contratos Administrativos.

Este derecho se basa en dos premisas fundamentales, la primera, en € fin de
lucro que persiguen los contratistas al celebrar contratos con la Administracion; y, la
segunda, se trata de la complejidad y larga duracion de la mayoria y mas importantes

de las contrataciones que son adjudicadas mediante concurso.

En este contexto, €l principio del equilibrio econdmico, es aplicable cuando,
durante la gecucion de un contrato, éste sufre modificaciones en sus condiciones,
motivadas entre otras causas, a cambios en € mercado o ssmplemente por € paso del
tiempo; resultando en e deterioro de los beneficios que € particular contratista se
proponia alcanzar de formalegitima.

Sobre este aspecto, es conveniente indicar que, la concurrencia de los
particulares a los Ilamados a concurso, es tomada como una forma de colaboracion
voluntaria de éstos, en la satisfaccion del interés general; no obstante, este postulado
no puede aplicarse en detrimento de los derechos econdmicos de |os contratistas, y en
este sentido, ha de prevaecer, ademas del principio del equilibrio economico, €

caracter de contraprestacion de los Contratos Administrativos.

Para lograr dar alcance y garantizar la aplicacién de este principio, la
Administracion utiliza varias técnicas como herramientas que, buscan armonizar €l
resguardo, tanto del interés general, como de los derechos econdémicos de los
contratistas. Entre estas técnicas, podemos nombrar ala teoria del hecho del principe

y lateoriade laimprevision.
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La teoria del hecho del principe, se puede analizar desde un punto de vista

amplio o restringido, en este sentido, Lares (2010) comenta que:

En un sentido amplio, la expresion “hecho del principe” abarca toda
intervencion de los poderes publicos que haga més dificiles u onerosas
las condiciones en las cuales e contratista ha de dar cumplimiento a
las obligaciones contraidas. Pueden consistir en medidas de alcance
general o particular o en operaciones materiales y provenir del Poder
Legidativo o del Ejecutivo, de la propia persona publica contratante o

de una persona publicadistinta (p. 311).

Por otro lado, esta la interpretacion en sentido restringido o estricto de esta
teoria, segun la cual, seran los hechos realizados por € propio 6rgano o ente
contratante, 10s que, en caso de traducirse en un perjuicio contractual a particular,
podrén ser invocados para la aplicacion de la teoria del hecho del principe. Este
ultimo caso ha sido € mas aceptado por la doctrina y la jurisprudencia y, en

consecuencia, la han denominado en cambio, hecho de la administracion.

Sobre la teoria de la imprevision, como técnica de garantia de cumplimiento
del principio del equilibrio econémico, se puede indicar, con base a sus elementos de
existencia que, ésta se presenta cuando, circunstancias sobrevenidas, fuera del
espectro volitivo de las partes e imprevisibles a momento de celebrar €l contrato,
trastocan econdémicamente las caracteristicas y condiciones de éste, sin que tales

circunstancian signifiquen laimposibilidad de su gecucion.

Por Ultimo, se estima conveniente indicar que, la consecuencia juridica y
principalmente econdmica de la aplicacion del principio del equilibrio econdémico,
consiste en laindemnizacion del particular por parte de la Administracion; de manera

gue €l objeto de lucro y la busqueda de beneficio patrimonia de los contratistas no se
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vean desmegorados, siempre en vigilancia del cumplimiento del contrato y en
resguardo del interés general.

Chile.
Principio de estricta sujecion a las bases y de no formalizacion.

Estos dos principios frecuentemente entran en conflicto, por 1o que es
necesario su andlisis en conjunto. El primero de €ellos, establece que tanto la
Administracion como los participantes de un proceso licitatorio deben cefiirse

totalmente a las exigencias establecidas en | as bases de licitacion.

Por su parte, € principio de no formalizacion, esta sustentado normativamente
en e articulo 13 delaley N° 19.880 € cua establece que “€l vicio de procedimiento
o de forma sblo afecta la validez del acto administrativo cuando recae en agun
requisito esencial del mismo”. En atencién a este principio, las formalidades durante
un procedimiento de seleccion, solamente deben tener como objeto, dgjar constancia
de lo actuado sin producir efectos en terceros; por tal razon, plantea que todas las
formas distintas a las que relnan estos elementos, deben excluirse de estos

procedimientos administrativos.

En este contexto, se presentan ambos principios, los cuales, segin Abarca
(2013) aparecen siempre en contraste el uno con otro, ya que:

En la practica, muchas de las propuestas que se presentan en un
proceso licitatorio adolecen de errores de forma que podrian ser
contrarios a las exigencias establecidas en e pliego de condiciones,
pero que degarlas fuera podria significar que la Administraciéon se
despoje de una oferta tal vez més ventgosa que otras. Por €llo, es
importante considerar que existen errores esenciales y, por otro lado,

estan aquellos errores de minima relevancia o meramente formales,
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gue no afectan € principio de igualdad y €l de estricta sujecion alas
bases (p. 295).

La correcta aplicacion de estos principios por parte de la Administracion,
dandoles la oportunidad a los particulares de subsanar errores formales, favorece la
aparicién de mayores aternativas de participantes, con e objeto que pueda tomarse la
decision més eficaz y eficiente, facilitando la satisfaccion del interés general.

Principio de mutabilidad del contrato.

Este principio se manifiesta en la poshbilidad de la Administracion de
incorporar cambios a los contratos en gecucion, con € objeto de meorar su
realizacion o garantizar una mayor adaptacion a sus fines. En virtud que, en la
mayoria de los casos, |a prestacion de servicios publicos va asociada ala g ecucion de
estos contratos, a sufrir modificaciones las necesidades que estos servicios pretenden
satisfacer, también los contratos que amparan a tales servicios, deben verse
modificados.

Sobre los alcances de este principio y los derechos subyacentes que le dan

fundamento, indicaVergara (2013) que:

Esto es expresion de lo que se ha denominado ius variandi, es decir, la
posibilidad que tiene la Administracion de modificar €l contrato
cuando las circunstancias que lo han motivado cambian, haciendo
necesaria la correspondiente revision y adecuacion del contrato a esas

circunstancias sobrevinientes (p. 439).

La aplicacion de este principio no tiene caracter absoluto, y en tal virtud, la
Administracion no puede alterar € objeto propio del contrato; sobre este aspecto,
agrega Oelckers (1983) que “Deben, ademés, permanecer inmutables aquellos

aspectos que afecten el equilibrio econémico del contrato y que de no permanecer, la
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Administracion debera equilibrarlo por € pago del equivalente econémico” (p. 181);
esta restriccion se erige en respeto al principio de seguridad juridica, que prevalece

para proteger alos particulares.
Principio de la colaboracién.

En primer término, es conveniente sefidar que € bien coman es entendido en
la legislacion chilena como e conjunto de condiciones sociales que permiten a todos
de los integrantes de la comunidad, la mayor realizacién espiritual y material posible;

en este sentido afiade Camacho (2008) que:

El bien comun se constituye como un deber juridico del Estado y su
Administracion por lo que éstos solo halan su razon de ser en su
materializacion. Fuera del bien comun éstos no tienen justificacion de

ser, en suma, de existir (p. 261).

Al respecto, es evidente que, para conseguir |os altisimos fines que se propone
el Estado, éste requiere de la participacion de los particulares, para generar una mutua
cooperacion entre los administrados y la Administracion; por esta razon, la
Administracion recurre con frecuencia a la colaboracion de los particulares en

aspectos que van mas alla de lo estrictamente econdmico.

En & ambito de las Contrataciones Publicas, € contratista puede a mismo
tiempo que persigue sus propios intereses, satisfacer e interés general, siempre dando
prioridad a este ultimo; por tal razdn, con la aplicacion de este principio quedan de
lado las circunstancias donde los propésitos de los particulares se consideraban
contrapuestos a los de la Administracion. En relacion con este aspecto amplia
Oelckers (1983) indicando que:

La Administracion considera al particular que contrata con ella, como

un colaborador voluntario cuyos intereses no son totalmente opuestos,
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reconoce que no actla en forma desinteresada, pero si que tiene un
interés comun en llevar adelante € contrato. El fin que se tiene en
vista es € del servicio publico en e que ambas partes colaboran para

satisfacer una necesidad publica (p. 162).

Por dltimo, puede agregarse que, los procedimientos y contratos que se
gjecutan, tomando en cuenta este principio, tienden a mitigar los perjuicios que los
poderes exorbitantes de la Administracion pudieran provocar a los particulares,
debido ala aplicacion de medidas que buscan en todo momento, lograr la atencion del

bien general, por parte ambos, €l Estado y sus individuos.
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II. Instituciones Juridicas Presentes en la Ley de Contrataciones Publicas de
Venezuelay la L ey de Bases Sobre Contratos Administrativos de Suministro
y Prestacion de Servicios de Chile

Corresponde hacer una descripcion de las instituciones de la Contratacion
Pliblica y del Contrato Administrativo, segin € enfoque de cada una de las
legislaciones objeto de estudio en este trabgjo.

Esta necesidad, surge en atencion a tratamiento que los instrumentos bajo
andisis, les confieren a estas instituciones; en virtud que, son nombradas en los
propios titulos de cada una de €ellas, la Contratacion Publica en € caso venezolano y
el Contrato Administrativo por e lado chileno.

Contratacion Publica
Venezuda.

La razén por la cua la Administracion Publica contrata, encuentra su
justificacion en € gjercicio de la actividad administrativa, en virtud que, no siempre
puede proceder mediante actos administrativos, ya que con frecuencia requiere

alcanzar acuerdos, celebrando actos juridicos de diversaindole.

La complgidad y diversidad de sus fines obligan a la Administracién a
celebrar numerosos contratos, para solicitar la colaboracion voluntaria de los
particulares o de otros entes publicos, y asi hacer mas eficiente el alcance de sus

objetivos en gercicio de lafuncion administrativa.

Para desarrollar este importante topico, en atenciéon a debido equilibrio que
cada institucion juridica debe guardar entre legislacion, jurisprudencia y doctrina,
Hernandez-Mendible (2014), ha expresado que:
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La legislacion sectorial que regula la contratacion publica ha surgido
con posterioridad ala evolucion jurisprudencia y a inacabado debate
de la doctrina cientifica, que ha llegado a proponer una regulacion
integral de la contratacion publica. Todo elo junto a los principios
generales del derecho, en especidl, los institucionales, cuya aplicacion
a los contratos, ha sido reconocida por los operadores juridicos, ha
contribuido de manera decidida a la construccion del régimen juridico

de la contratacion pablicaen Venezuela (p. 51).

Adicionalmente, en la legidacién venezolana, la justificacién sobre la
necesidad de la Administracion de valerse de la Contratacion Publica para lograr sus
objetivos, luce redundante, en virtud que, segun afirma Lares, (2010) “en Venezuela
no ha sido materia de controversia la aptitud de la Administracion para contratar,
pues nuestro derecho positivo ha consagrado desde épocas lgjanas, de modo expreso,
la competencia de |as autoridades para contratar” (p. 259).

Como se observa, € escaso tratamiento que la doctrina y la jurisprudencia
naciona ha dado ala creacion de unateoria de la Contratacion Publica, esta motivada
en la antigua y completa presencia que esta ingtitucién juridica ha tenido en las

normas de todo rango gque forman parte de lalegislacién venezolana.
Chile.

Por su parte, la doctrina chilena tampoco ha desarrollado una teoria de la
Contratacién Publica, ya que, como veremos més adelante, lainstitucion del Contrato
Administrativo nace ya, dando respuesta a los conflictos generados por las

contrataciones en las que el Estado chileno ha participado desde hace varios siglos.

Sobre este particular, Barra y Celis (2015), como resultado de su andlisis,

afirman que:
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El derecho de la contratacion publica no ha recibido en nuestra
legislacion un tratamiento sistemético. La normativa se encuentra
dispersay generamente aborda las diversas hipotesis contractuales de
manera casuistica, correspondiendo a la dogmatica iusadministrativa

latarea de la sistematizacion de sus contenidos (p. 1).

En relacion a lo expuesto anteriormente, puede afiadirse que, la importancia
econdmica que reviste este sistema, ha sido un aspecto en torno a cual ha girado €
interés de la doctrina chilena, al momento de establecer las bases sobre las cuales se

fundamenta la legitimacion que detenta el Estado para celebrar contratos vaidamente.

En virtud que, segin afirma Bass (2013) “los grandes volumenes y la
magnitud de las compras han convertido a la Administracion en el principa
adquiriente de bienes y servicios del pais’ (p. 333), sejustifica plenamente el empefio

puesto por la doctrina en laregulacion de la Contratacion Publica.

Para hacer énfasis sobre este aspecto, se considera conveniente hacer

referenciaalo expuesto por Vergara (2013), quien sostiene que:

Solo de las cifras podemos desprender la enorme importancia que
reviste la contratacion que realiza la Administraciéon y de su impacto
en la economia de un pais. Siendo un aspecto relevante no solo en lo
relacionado con la forma en que se gastan los recursos publicos, sino
gue también en la generacion de empresa o0 proveedores de diversos

tamafios, que en su conjunto mueven alanacion completa (p. 477).

Ha advertido la doctrina, que los grandes volimenes y la magnitud a los que
la Administracion accede, la han convertido en un gran adquiriente de bienes y
servicios, lo cual necesariamente le otorga un atractivo y potencial especia a la
Contratacion Publica, tanto paralas empresas privadas, |as cuentas fiscales y paralos
habitantes del pais.
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A pesar que en Chile no existe una ley general que regule la Contratacién
Plblica, la doctrina esta consiente, que la ley, aunque dispersa, cumple un papel
principa en esta materia, ya que a través de ella se establecen sus bases,
fundamentos, directrices y estructuras fundamentales; todo ello, con plena vigencia

en el derecho positivo vigente.
Contratos Administr ativos
Venezuda.

En genera puede decirse que existen al menos tres posiciones doctrinarias en
relacion a concepto del Contrato Administrativo. La primera de €ellas, afirma que no
se puede hablar de tal tipo de contratos, ya que a otorgar a Estado la posibilidad de
incumplirlos o modificarlos a su sola discrecion, en nada se aproxima a la descripcion

clasicadel contrato como un acuerdo de voluntades entre dos 0 més personas.

Por su parte, también hay posiciones que reconocen la existencia de los
Contratos Administrativos, sin hacer énfasis en e andisis relacionado a los
inconvenientes que generan las prerrogativas de las que goza la Administracion en su
gecucion. Finalmente se encuentran posiciones doctrinarias que iguamente
reconocen la existencia de los Contratos Administrativos, no obstante, su enfoque lo
determina € estudio de las caracteristicas del régimen exorbitante a cual esta

sometido.

En relacion a este asunto, |a doctrina venezolana ha desarrollado el concepto
de Contrato Administrativo en contraposicion al de Contrato de la Administracion,

asl tenemos a Brewer-Carias (2013), quien define a primero como:

Aquel acuerdo bilateral de voluntades redlizado entre dos 0 més
personas juridicas, una de las cuales es la Administracion Publica

actuando en funcién administrativa, con la finalidad de servicio

30



publico y € efecto de crear una situacion juridica individual y
subjetiva (p. 13).

En mayor detale sobre cada elemento de esta descripcion, Araujo-Juarez
(2011) indica que la jurisprudencia ha establecido como componentes necesarios de
los contratos administrativos, para ser considerados como tales, e hecho que una de
las partes contratantes sea un ente publico; en segundo lugar, que e objeto de
contrato sea la prestacion de un servicio publico; y por dltimo, y como consecuencia
de lo anterior, la aplicacion de clausulas exorbitantes, aun cuando no estén

incorporadas como parte de laredaccion del texto del contrato.

Como ya indicamos la doctrina venezolana ha tratado de diferenciar a
Contrato Administrativo del Contrato de la Administracion, destacando |os e ementos
gue los separan, ello en virtud que existen casos en que los contratos que redliza la
Administracion no se distinguen de los que se efectlian entre particulares, es decir,
estan sometidos al régimen juridico del derecho privado o comun.

En consecuencia, se observa que pueden analizarse dos grupos de contratos
bien definidos, distincion fundamental sobre la cual se ha apoyado la doctrina
imperante, en atencion a la teoria de los contratos publicos, para dividir a los
Contratos Administrativos propiamente dichos, por un lado; y, por el otro, los

contratos de derecho privado o comun, celebrados por la Administracion Publica.

Con relacion a lo anterior, puede indicarse que existen dos aspectos
fundamentales que, la discriminacion entre los Contratos Administrativos y 1os
Contratos de la Administracion, trae consigo. El primero de ellos se refiere a régimen
juridico aplicable a cada uno, ya que a los Contratos de la Administracion estan
sometidos a las normas del derecho privado o comun, las que por lo genera se
encuentran en el Codigo Civil o en e Codigo de Comercio; y, por su parte, las reglas
que rigen a los Contratos Administrativos son las propias del Derecho

31



Administrativo, desarrolladas fundamentalmente, por la doctrina administrativista y

por lajurisprudencia de | os tribunal es contencioso administrativos.

Otro aspecto que reviste mucha importancia, como resultado del andisis
comparativo entre estos dos tipos de contrato, es €l de la competencia, en virtud que,
alos Contratos de la Administracion, por pertenecer a un sistema de derecho privado
0 comun, les corresponde su conocimiento alos tribunales ordinarios; y en el caso de
los Contratos Administrativos, son los tribunales contencioso administrativos los que

deben conocer de sus causas.

En este contexto, con la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justicia en 2004°, se modificd sustancialmente los principios de la
jurisdiccion contencioso administrativa; en consecuencia, la necesidad de determinar
s e contrato objeto de alguna controversia es 0 no de caracter administrativo, para
precisar si su conocimiento debia ser competencia de la jurisdiccién contencioso

administrativa, quedo sin aplicacion juridica préctica

En atencién a esta modificacion de caracter adjetivo, novedad de la Ley del
Tribunal Supremo de Justicia de 2004, Hernandez (2008) destaca que:

Dentro de la regulacion poco sistemética que la Ley introdujo, se ha
definido € ambito de la jurisdiccion contencioso-administrativa en
atencion a las pretensiones deducidas por y contra las
Administraciones Publicas, incluso s se trata de contratos
administrativos, con lo cual esta distincién pierde peso como criterio
delimitador de competencia (p. 364).

En concreto, € concepto de Contrato Administrativo en la LCP, no tiene un

tratamiento especifico; mas aln, no se le nombra de ese modo, denominandolo ahora

° Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.942 del 20 de mayo de
2004.
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contrato publico en la ley, la cual, en su articulo 1, solamente aborda € régimen
juridico de los contratos de adquisicién de bienes, prestacién de servicios y gecucion
de obras, celebrados por los sujetos descritos en e articulo 3 gusdem, sin
determinacion de su objeto, que como hemos visto, ha sido € criterio dominante para

calificar aun contrato como administrativo.
Chile.

Con relacion a sistema juridico chileno puede decirse que, € tratamiento que
se le hadado a Contrato Administrativo como institucion juridica ha ido creciendo
progresivamente. En las constituciones del siglo XIX, aparecieron las primeras
menciones a contratos celebrados por e Estado; mas como una preocupacion
adjetiva, que otorgd competencia a tribunales especiales, que como un intento de

reglamentar |as negociaciones efectuadas por la Administracion.

En e contexto adjetivo sobre e cua ha sido desarrollado e concepto de
Contrato Administrativo, opina Bass (2013) que “alo largo de la historia politica el
sistema contencioso administrativo de nuestro pais siempre ha sido reaccionario. Es
decir, responde ante las necesidades que se presentan, a los problemas que vive
nuestra sociedad” (p. 335).

En esa etapa la jurisdiccién contencioso administrativa fue conferida al
Consgjo de Estado; no obstante, este 6rgano constitucional no concedia € debido
trato de igualdad e imparcialidad requerido para este tipo de atribuciones, ya que no
era independiente del Poder Ejecutivo y ademéas solamente tenia presencia en la
capital chilena.

Por estas razones, los particulares interponian la mayoria de las acciones
contra el Estado ante los tribunales ordinarios de justicia, y estos tribunales, en virtud
que la jurisdicciéon contencioso administrativa no tenia una estructura desarrollada y
establecida alo largo del pais, conocian y decidian de estas causas.
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A pesar de lo anterior, este Consgo de Estado dicté algunos conceptos de
importancia que definieron algunos rasgos en la contratacién publica moderna de
Chile; entre estas ideas estd, la imposibilidad de ceder a los privados bienes
nacionales con la sola convencion de la Administracion o e reconocimiento del
derecho de los particulares a solicitar unaindemnizacién cuando se sientan |esionados

por la g ecucion de los contratos publicos.

En el afio 1874, se produce en Chile una reforma constitucional *°, que retira a
Consgjo de Estado la jurisdiccion contencioso administrativa, en virtud de ello, los
tribunales ordinarios publican nuevas sentencias, sobre asuntos que hoy son
considerados como situaciones cotidianas de la contratacion administrativa, con e

interés de resolver problemas en materia de contratos publicos.

Con esta reforma constitucional de 1874, la jurisdiccion contencioso
administrativa fue otorgada a la Corte Suprema, 6rgano que gercio esta competencia
hasta 1902, cuando por via legidativa fue concedida a las Cortes de Apelaciones,

guedando aquélla solamente para conocer de |os recursos de casacion.

Esta época de finales del siglo XIX y principios del siglo XX, se caracterizo
por la especial atencién de la doctrina a los asuntos referidos a la habilitacién legal
requerida para contratar; y, en consecuencia, comprometer a Estado, en un intento

por compensar |as evidentes deficiencias normativas que prevalecian en esta materia.

En esta etapa, la doctrina chilena realiza algunas aproximaciones a una
definicion del Contrato Administrativo, en este sentido, Depassier (como se cita en
Moraga, 2009) los define como “aquellos en los que una de las partes esta
representada por €l Estado o Administracion y cuyo objeto es proveer a buen

% En fecha 13 de agosto, mediante reforma a la Constitucién Politica vigente desde el 25 de mayo de
1833.
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funcionamiento de los servicios publicos o0 a la gecucién de las obras publicas’ (p.
398).

Como ya habiamos expresado, los Contratos Administrativos en € sistema
juridico chileno comienzan a considerarse como una necesidad adjetiva'y no con €
objeto normativizar su funcionamiento; no obstante, esta descripcion evidencia que,
éstos a pesar que estaban aln sometidos a lo establecido en € derecho privado o
comun para los contratos entre particul ares, ya eran vistos como medio para satisfacer

el interés de la colectividad y |as necesidades sociales.

Se destacan también de esta definicidn, dos elementos diferenciadores de los
Contratos Administrativos; € primero de ellos es d fin publico, ya que se busca de
manera directa e buen funcionamiento de un servicio pablico o la construccion de
una obra publica; y como consecuencia de esto, las prerrogativas publicas, que
implican la facultad de terminacion o modificacion unilateral del contrato, asi como
el poder disciplinario y el contralor.

Posteriormente, llegarian nuevos aportes a estudio de la figura del Contrato
Administrativo, asi en 1936, basado en un enfoque objetivo, Merino (citado en
Moraga, 2009) diria que “€ objeto en los contratos, que es producir una obligacion de
dar, de hacer o de no hacer, tiene el carécter de administrativo cuando la prestacion se

refiere aun servicio publico o aunaobrapublica’ (p. 400).

La caracteristica que se intenta resaltar en esta definicion es objetiva; no
obstante, este elemento sirvio de apoyo para ir delimitando los elementos que
eventualmente determinaron € régimen especial de derecho publico o de derecho

privado o comun que seria aplicado con preferencia en cada caso.

Paralelamente, otros autores contribuyeron en e andlisis del Contrato
Administrativo como institucion juridica, en este caso, Iribarren (como se cita en
Moraga, 2009) lo describi6 como “todo acuerdo de voluntades, generador de
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obligaciones, celebrado por la Administracion, con € fin de proveer directa e
inmediatamente a la satisfaccion de un interés publico” (p. 406).

Este autor plantea en su definicion, los aspectos subjetivo y objetivo, para
explicar la existencia del Contrato Administrativo, tomandolos como elementos
diferenciadores de otro tipo de contratos. Estas caracteristicas explican la posibilidad
de la Administracion de gjustar el contrato celebrado en atencion a objeto o finalidad

de interés general.

En una etapa posterior de avance de la doctrina chilena, en torno a Contrato
Administrativo, para mediados del siglo XX Aylwin (citado en Moraga, 2009) los
definia como “ actos administrativos bilaterales’, y en un trabajo posterior se refiere a

ellos como “actos de gestion publica’ (p. 418).

Es oportuno destacar que, en esta etapa media del siglo XX, gracias a los
aportes redizados por Aylwin, se explica que las potestades exorbitantes de la
Administracion, guardan proporcion a derecho de los particulares, intervinientes en
el Contrato Administrativo, a solicitar la aplicacion de |os elementos contemplados en

lateoriade laimprevision.

Con una tendencia a andlizar a los Contratos Administrativos desde la teoria
de las concesiones publicas, Varas (como se cita por Moraga, 2009) observa que “la
institucion del contrato civil no es adecuada para configurar un marco juridico de la
concesion de servicio publico, desde el momento que se impediraala Administracion
buena parte de sus potestades’ (p. 411).

Con esta observacion, se advierte la necesidad de que los Contratos
Administrativos sean tratados de manera diferenciada a los contratos civiles, yaque la
posibilidad de ver a la Administracion limitada en sus potestades, restringiria e

alcance del interés general.
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Con un evidente esfuerzo en delimitar a Contrato Administrativo, a través de
los elementos que lo integran, Silva (citado en Moraga, 2009), rediza la siguiente

enumeracion:

1° Es preciso un acuerdo de voluntades entre la Administracion y un
particular; 2° El acuerdo de voluntades tiene por objeto la creacion de
una obligacion juridica de prestacion de cosas materides o de
servicios personal es, mediante una remuneracion; 3° La prestacion que
suministrara € individuo esta destinada a asegurar € funcionamiento
de un Servicio Publico; 4° Las partes, por una clausula expresa, por la
misma forma dada al contrato, por € género de cooperacion solicitada
al contratante, o por cualquier otra manifestacion de voluntad, han

entendido someterse al régimen especia del Derecho Publico (p. 420).

Como se aprecia, a establecer e acuerdo de voluntades como rasgo
fundamental, se les califica como contratos en su sentido més llano, sumado luego los
elementos, como adquirir materiales o solicitar servicios con € objeto de prestar un
servicio publico y una remuneracion; adicionalmente, € incorporar de manera
expresa el sometimiento de estos contratos a régimen de derecho publico, atendiendo
ala concurrencia voluntaria de los particulares, busca que éstos participen en calidad
de colaboradores del Estado en €l acance del interés general.

Una nueva etapa en €l desarrollo de la doctrina de la institucion del Contrato
Administrativo surgié con la contribucién de Soto, quien (citado en Moraga, 2009)
expresa que “sera administrativo aquel contrato que tenga relaciéon con los fines
especificos que la ley ha atribuido a organo de la Administracion en su esfera
competencial, y mas ampliamente con los fines publicos propios de la funcion
administrativa estatal” (p. 424).
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De esta definicion puede precisarse claramente una inquietud en que
prevalezca el carécter objetivo del Contrato Administrativo, en cuanto a logro de los
fines del Estado; y en el aspecto subjetivo, se destaca el caracter de contribucién con

el que participan los particul ares.

De todas las descripciones y definiciones que se han expuesto de la doctrina
chilena sobre el Contrato Administrativo, sobresale como aspecto comun, €l intento
por diferenciar a éste de los contratos de derecho privado, tomando como referentes
diferenciadores las dimensiones objetivas y subjetivas que forman parte de todo tipo

de contrato.

En atencion a la caracterizacién que la doctrina chilena ha hecho de los

Contratos Administrativos, Camacho (2008) plantea que:

Se acepta la naturaleza administrativa de estos contratos tomando
como Unico criterio referencial laregulacién especial que el legislador
ha establecido en cada caso, siendo paradigmaético en este sentido lo
gue sucede con los contratos de obra publica, de concesion de servicio
publico y de concesion de obra publica, no existiendo hasta el
momento una regulacién general de los contratos administrativos, que

establezca | os principios general es de la contratacion publica (p. 363).

Como consecuencia de o anterior, es preciso concluir que € sistema juridico
chileno s permite diferenciar, como categorias disimiles a los Contratos
Administrativos de los contratos de derecho privado o comuln celebrados por la
Administracion. Prueba de dlo, 1o constituye precisamente la ley N° 19.886,
instrumento normativo que, desde € titulo, revela su intencion de regular €

funcionamiento de este singular tipo de contrato.

Laley N° 19.886, establece en la primera parte ddl articulo 1° que:
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Los contratos que celebre la Administracion del Estado, a titulo
oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los servicios
gue se requieran para el desarrollo de sus funciones, se gustaran a
las normas y principios del presente cuerpo legal y de su
reglamentacion. Supletoriamente, se les aplicardn las normas de
Derecho Publico y, en defecto de aquéllas, las normas del Derecho
Privado.

De esta descripcion legal, puede obtenerse finalmente la definicion mas
cercana a la verdadera naturaleza juridica del Contrato Administrativo, ya que al
mismo tiempo que destaca los mismos el ementos objetivo y subjetivo, que hemos
venido tratando ampliamente; impone la caracteristica por la cual los particulares
obtienen una contraprestacion, luego de ayudar decisivamente al cumplimiento de las

funciones de la Administracién, en atencion alainvitacion de ésta.

Por dltimo, esta ley perteneciente a sistema de derecho publico, con este
precepto, resuelve definitivamente el conflicto sobre el régimen juridico aplicable a
los definidos como Contratos Administrativos, a establecer su propio amparo a esta
institucion, para luego permitir, solo de manera emergente y con carécter prelativo, la
intervencion del resto de los principios del derecho publico y en Ultima instancia los

de derecho privado o comun.
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[11. Elementos Objetivosy Subjetivos que Conforman la Ley de Contrataciones
Publicas de Venezuelay la L ey de Bases Sobre Contratos Administrativos
de Suministroy Prestaciéon de Servicios de Chile

Las leyes especiaes, tales como las que son objeto de andlisis en este trabajo,
se sustentan en dos aspectos fundamentales; € primero, es su dimensién objetiva, la
cual pretende explicar e alcance y fines de cada cuerpo normativo. La segunda
dimension es subjetiva, y permite identificar 1os sujetos susceptibles de la aplicacion

de estas disposiciones.
Elemento Objetivo
Venezuela.

En atencion al articulo 1 de la LCP, puede entenderse que, entre los objetivos
de esta ley estd la regulacion de los requerimientos contractuales del Estado, la
preservacion del patrimonio publico, € fortalecimiento de la soberania, € desarrollo
de la capacidad productiva y, como fin ulterior, apoyar € crecimiento sostenido y

diversificado de la economia

Sobre el ambito de aplicacion y alcances de esta ley, se puede extraer de la

explicacion realizada por Esteves (2009) que:

La LCP tiene por finalidad regular los requerimientos contractuales
del Estado mediante la seleccion publica de contratistas para la
adquisicion de bienes muebles, la prestacion de servicios comerciales
y la construccion de obras civiles, metalmecanicas y otras similares y
a través de esta regulacion se estaria preservando € patrimonio

publico, es decir, se estaria conociendo y controlando el destino que €l
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Poder Publico y otros 6rganos o entes del Estado les darian a los
fondos del Estado (p. 22).

Hecha esta precision, conviene aclarar que, a pesar de su hombre la LCP, no
regula todos los contratos que celebra el Estado, tomando en cuenta la descripcion de
Contratacion Publica que ya hemos analizado. En este sentido, encontramos en su
articulo 6, numeral 5 que, € tipo de contrato sometido a las disposiciones de esta ley
es e “instrumento juridico que regula la gecucidon de una obra, prestacion de un

Servicio o suministro de bienes”.

De esta descripcion legal se desprenden los tres tipos de contratos que son
objeto de regulacion por parte de la LCP, @ primero de estos es € contrato de
adquisicion de bienes; luego encontramos a contrato que regula la prestacion de

servicios no profesionales; y, por ultimo, el contrato de gecucion de obras.

Es preciso indicar que, en todos los instrumentos que han sido sucesivamente
derogados hasta llegar ala actual LCP, estos tres tipos de contrato han sido regulados
de manera continua y constante; complementada por reglamentos dictados al efecto.
La Unica excepcion fue la contratacion de gecucion de obras, actividad que fue
regulada principalmente por las Condiciones Generades de Contratacion para la
Ejecucion de Obras emitidas por el Ejecutivo Nacional en el afio 1996, instrumento
gue posteriormente, fue fusionado en sus principales disposiciones con la hovedosa
LCP de 2008™, para ser finalmente derogado directamente por € Reglamento de la
Ley de Contrataciones Piblicas de 2009*3,

“publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.096 Extraordinario de fecha 16 de
septiembre de 1996.

“publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.895 de fecha 25 de
marzo de 2008.

Bpublicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.181 de fecha 19 de
mayo de 2009.
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Con € fin de delimitar con mayor precision €l objeto de regulacion de la LCP,
utilizando la herramienta de la interpretacién en contrario, es conveniente sefidar las
excepciones de aplicacion de esta ley, es decir, los contratos que, a pesar de ser
propios de la Contratacion Publica, no se rigen por las disposiciones establecidas en

estas normas.

Se deduce entonces que, los contratos no enumerados en e articulo 1 de la
LCP, ya indicado, no estdn sometidos a sus regulaciones, tales contratos, segun
expone Brewer-Carias (2014), pueden ser “los contratos de concesion de servicios
publicos, los contratos de concesién de obra publica, los contratos de empréstito
publico, los contratos de venta de bienes publicos (...) [y] los contratos de

arrendamiento de bienes’ (p. 45).

Al referirnos a contrataciones publicas a las que no han de aplicarseles las
normas de la LCP, debe hacerse mencién a articulo 4 de este cuerpo normativo,
disposicion por medio de la cual se excluyen los contratos, del tipo que ya hemos
analizado, referentes a bienes, servicios y obras, que se encuentren en el marco de la
celebracion de acuerdos internacionales de cooperacion entre la Republica y otros

Estados, incluyendo la contratacion de empresas mixtas.

Por su parte € articulo 5 de la LCP, afiade una lista de contrataciones
exceptuadas de la aplicacion de esta ley, conformada por |o que suponen, entre otros,
contratos de empleo, servicio de pago de nébminay contratacion de seguros, derechos

de autor, servicio de internet o servicio de e ectricidad.

Es conveniente destacar una importante diferencia entre las contrataciones
exceptuadas en el articulo 4 dela LCP y las establecidas en € articulo 5 gusdem. Tal
diferencia consiste en que las primeras dejan sin aplicacion la totalidad de las normas

contenidas en estaley; por € contrario, en el segundo caso, la desaplicacién es parcial
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y se refiere solo alas modalidades de seleccion, es decir, deben someterse al resto de
sus disposiciones regul atorias.

Chile.

Con referencia a la legislacion chilena, en particular a la ley N° 19.886, ya
hemos hecho referencia al articulo 1 de esta ley, para extraer una definicion del
Contrato Administrativo; en este caso, también es Gtil para deimitar € ambito
objetivo de aplicacion, el cual, en palabras de Vergara (2013) incluye:

A grandes rasgos, a los contratos que celebre la Administracion del
Estado atitulo oneroso, para e suministro de bienes muebles y de los
servicios que se requieran para € desarrollo de sus funciones.
Excluye, sin embargo, una serie de contratos que estan regulados en
estatutos especial es, que no tiene que ver con suministro de bieneso la
prestacion de servicios o que son incompatibles con los procesos de
licitacién, como los convenios que celebren 1os 6rganos y servicios de
la Administracion del Estado entre si, y la compra que redice las

empresas publicas creadas por ley (p. 485).

Esta demarcacion propiade laley N° 19.886, contiene varios elementos, sobre
las cuales conviene hacer un andlisis. El primer aspecto a considerar, es e carécter
oneroso que deben ostentar los contratos que sean objeto de esta regulacion, que
seglin e Cédigo Civil Chileno™ en su articulo 1.440, se trata de aguellos que crean
obligaciones reciprocas e interdependientes y su celebracion genera provecho a
ambas partes.

El desarrollo de los contratos enumerados en el articulo 1 de laley N° 19.886,

se complementa en e articulo 2 gjusdem, el cual describe al contrato de suministro

“publicado en el Diario Oficial de la Republica de Chile de fecha 30 de mayo de 2000, cuya ultima
modificacién es del 22 de octubre de 2015.
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como “el que tiene por objeto la compra o € arrendamiento, incluso con opcion de
compra, de productos o bienes muebles’; por su parte, € contrato de prestacion de
servicios lo encontramos descrito en el reglamento de estaley, donde se establece que
es “aquel mediante € cua las entidades de la Administracion del Estado
encomiendan a una persona natural o juridica la gjecucion de tareas, actividades o la
elaboracion de productos intangibles’.

Es necesario destacar sobre este punto que, segun € reglamento de laley N°
19.886, son considerados también contratos de suministro aquellos que, teniendo
asociados servicios, éstos no constituyen més del 50% del valor total estimado de la
contratacion. EI mismo principio se aplica a aguellos contratos de servicios que
también contienen bienes, pero en menor proporcion, los cuales, en este caso, se

consideraran como contratos de prestacion de servicios.

Sobre € Udltimo aspecto previsto en € articulo 1 de la ley N° 19.886,
concerniente a que los contratos objeto de la regulacion de esta ley, deben tener la
finalidad de desarrollar las funciones propias del contratante, Barra 'y Celis (2015),

expresan que:

Se trata entonces de un requisito comin a toda contratacion
administrativa en sentido estricto o restringido, que encuentra su
fundamento en €l principio de servicididad del Estado en funcion de
la obtencion del bien comin acorde a su rol instrumental en pro de la

dignidad de la personay de sus derechos fundamentales (p. 36).

Una vez efectuado un andisis sobre los Contratos Administrativos sometidos
a las regulaciones de la ley N° 19.886, luce imperioso referirse a continuacion, al
articulo 3 de esta ley, disposicion que indica, de manera que consideramos
enunciativa, las exclusiones en la aplicacion de esta ley en los contratos con las
caracteristicas para ser considerados como administrativos.
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La primera de estas excepciones, esta referida a la contratacion de “ personal
de la Administracién del Estado reguladas por estatutos especiales y los contratos a
honorarios’. La razon que impone la desaplicacion de la ley en este caso, esta
establecida en el mismo texto del literal “a’, cuando revela que estos contratos estan

sometidos a regimenes especiales.

Los contratos a honorarios estan exceptuados por € mismo motivo que los
contratos de personal, es decir, a pesar que la ley no lo expone directamente, éstos
contratos también responden a procedimientos y disposiciones propias. Vale la pena
mencionar sobre estos dos tipos de contratos que, la excepciéon en € caso de los
primeros es total; no obstante, para los otros, subsiste el deber de registro en €
Sistema de Informacion de Compras y Contrataciones de la Administracion, en
atencion alos articulos 18, 19y 20 delaley N° 19.886.

Los contratos interadministrativos, son otra de las excepciones a la aplicacion
de esta ley; éstos, son los celebrados por dos entes u érganos estatales, o

simplemente, por instituciones consideradas como pertenecientes a sector publico.

De igua forma, estdn excluidas las contrataciones “que tienen por objeto
gjecutar o cumplir programas que cuentan con financiamiento externo, proveniente de
aportes o créditos otorgados por organismos internacionales en virtud de contratos

financieros o econdmicos internacionales’ (Barray Cdlis, 2015, p. 49).

Sobre otra de las excepciones, en especifico la contenida en €l literal “d” del
articulo 3 de la ley N° 19.886, nos encontramos que € Coédigo de Comercio de
Chile™, califica alos contratos de compraventa, transferencia de valores negociables
o de otros instrumentos financieros como operaciones mercantiles, las cuales estéan

consideradas como actividad empresarial del Estado, es decir, estan regidas por €

Bpublicado en el Diario Oficial de la Republica de Chile de fecha 23 de noviembre de 1865, cuya
ultima modificacién data del 10 de octubre de 2014.
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derecho mercantil y financiero; por lo cual, ademas de pertenecer a derecho privado
0 comun, en definitiva, tienen sus propias leyes regulatorias.

Una interesante excepcion a la aplicacion de la ley N° 19.886, es |a de los
contratos relacionados con la gecucion y concesion de obras publicas, sobre los
cuales, en atencion a dictamen emanado de la Contraloria Genera de la Republica de
Chile, expresan Barray Celis (2015) que:

Ha de entenderse comprensiva de todos aquellos relativos a la
confeccion de obras de naturaleza inmueble, construidas o financiadas
por e Estado y destinadas a cumplir una finalidad publica, g ecutadas
mediante cualquiera de los sistemas que contempla la ley incluido €

de concesiones (p. 56).

En este sentido, es importante indicar que, este tipo de contratos se encuentran
regulados por las disposiciones contenidas en la ley N° 458 o Ley Genera de
Urbanismo y Construcciones™®, emitida por € Ministerio de Vivienda y Urbanismo
como decreto-ley, y en la ley N° 15.840 o Ley Organica del Ministerio de Obras

Plblicas'’.

Sobre |os contratos de obras y su no sometimiento ala aplicacion de laley N°
19.886, es necesario sefialar que, tal excepcion es limitada, en virtud de lo cual, estos
contratos estan sometidos a todo lo concerniente a Tribuna de Contratacion Publica,
contenido en € capitulo V de esta ley; y de manera supletoria, a resto de sus

disposiciones.

Finalmente, encontramos las excepciones que tienen que ver con

contrataciones relativas a material de guerra; aquéllas celebradas por las Fuerzas

®publicado en el Diario Oficial de la Republica de Chile de fecha 13 de abril de 1976, cuya ultima
modificacidn data del 19 de agosto de 2016.
Ypublicado en el Diario Oficial de la Republica de Chile de fecha 9 de noviembre de 1964.

46



Armadas o0 por las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, referentes a vehiculos
especiales de uso militar o policial, equipos y sistemas de informacion de tecnologia,
computacionales y de inteligencia utilizados en sistemas de comando, control,
comunicaciones, entre otras, necesarias para prevenir riesgos a la seguridad nacional

0 publica

Por Ultimo, es conveniente mencionar que, con excepcion de las
contrataciones de personal, ya indicadas, todas las contrataciones efectuadas por la
Administracion, incluyendo las excluidas por la misma ley N° 19.886, deben ser
reportadas en su informacion basica en € Sistema de Informacion de Compras y
Contrataciones de la Administracion, a menos que sean declaradas como de carécter
secreto, reservado o confidencial. Ello responde, a espiritu, proposito y razon de esta
ley, la cual pretende dar el maximo alcance a los principios de transparencia y

publicidad, en todas |as operaciones contractual es de la Administracion.
Elemento Subjetivo
Venezuela.

En la amplia aproximacion que hace la LCP, en el numeral 1 de su articulo 3,
se nombra a Poder Publico Nacional, Estatal y Municipal, Central y Descentralizado,
como sujeto de derecho parala aplicacion de esta ley. Esta descripcion, a pesar de su
brevedad, contiene varias contradicciones e incongruencias, que en atencion a lo

expresado por Brewer-Carias (2013), consisten en que:

En si misma es totalmente incorrecta, ya que de acuerdo con la
Constitucion no existen ni pueden existir “ érganos del Poder Publico”,
porque éste (el Poder Puablico) no es un “ente’” publico sino una
potestad estatal, por 1o que en redidad lo que existen son “érganos
gue gercen e poder publico” (Art. 137), es decir, la potestad estatal.
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Por otra parte, no existe en Venezuela, como se expresa en la
norma, un Poder Publico “Central o Descentralizado”, sino que lo que
hay es una distribucion territorial del Poder Pablico, como potestad
estatal, en tres niveles de gobierno nacional, estatal y municipal. En
cambio, lo que si existe es una “Administracion Publica’ central o
descentralizada en los términos establecidos en la Ley Orgénica de la
Administracion Publica de 2008, a regular la descentralizacion
funcional (p. 41).

No obstante, |0 expuesto anteriormente, podemos tomar como referencia €
articulo 136 de la CRBV, € cua con mayor exactitud define el Poder Publico, y en

atencion a esta descripcion, Esteves (2009) expresa:

Ese Poder Publico Nacional [del numera 1 del articulo 3 de la LCP]
debera leerse seglin € articulo 136 constitucional, los Poderes
Ejecutivo (y sus Organos de adscripcion y los organismos y entes
sujetos a aquéllos; la Procuraduria General de la Republica),
Legidativo, Judicial, Electoral, Ciudadano (Defensoria del Pueblo,
Contraloria Genera de la Republica y de las Fuerzas Armadas,
Fiscalia General de la Republica (...)). Se incluye dentro de este
numera a Poder Publico Estadal y Municipa -Estadosy Municipios-.
La Administracion Central -Presidencia, Vicepresidencia de la
Republica, Ministerios y unidades u 6rganos adscritos a los mismos-;
y la Descentralizada funcionalmente (y los érganos o unidades
desconcentradas), los Institutos Auténomos, empresas del Estado, los
servicios auténomos sin  personaidad juridica, es decir la
Administracién Publica regulada por la Ley Organica de la
Administracion Pablica (p. 24).
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En la composicion de los numerales que forman parte del articulo 3 de la
LCP, ha influido la valoracion de preservar € patrimonio publico, en virtud que,
todos los elementos nombrados, tienen como factor comin el manejo de fondos
publicos. Llama la atencion la incorporacion de empresas, asociaciones civiles y
fundaciones, cuya participacion mayoritaria pertenezca a la Republica o a cualquiera
de los sefia ados en e mismo articulo. EI mismo principio es aplicado a la hovedosa

figurade los Consegjos Comunales y a otras organizaciones comunitarias de base.
Chile.

Por su parte, la legislacion chilena para determinar € ambito de aplicacién
organico de laley N° 19.886, remite directamente al articulo 1 de laley N° 18.575,
estableciendo a mismo tiempo una excepcion, dirigida a las empresas creadas por
ley. Este articulo enumera de manera genera y enunciativa los entes y érganos que
constituyen la Administracion del Estado; en este sentido, €l aspecto subjetivo de esta
ley, esta conformado por:

Los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los organos y
servicios publicos creados para e cumplimiento de la funcion
administrativa, incluidos la Contraloria General de la Republica, €
Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y
Seguridad Publica, 1os Gobiernos Regionales, [y] l1as Municipalidades.

En la estructuracion del listado de entes y drganos, a los cuaes ha de
aplicarsele laley N° 19.886, esta claro que prevalece un criterio que responde a la
procedencia de los recursos a utilizar para realizar las contrataciones, es decir, se
intenta cumplir con los principios de transparencia y publicidad a momento de

disponer de los fondos publicos.

Prueba de ello, la encontramos en la excepcidon hecha sobre las empresas
publicas creadas por ley, las cuales cuentan, entre otras caracteristicas muy
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importantes, con patrimonio propio y autonomia para gestionarlo. Estas empresas son
calificadas como publicas porque € Estado o sus Organos, poseen participacion
mayoritaria en sus acciones, pero no necesariamente tienen poder de decision en su

administracion.

No obstante, esta determinacién subjetiva del ambito de aplicacion de la ley
N° 19.886 ya realizada, sobre la excepcion de las empresas publicas creadas por ley,
segun expresa Pérez (2013) “deja fuera (...) a una serie de entidades que operan en
general y efecttan adquisiciones con fondos cuyo origen es publico, y en las que

estén presentes |os mismos elementos de dispersion normativa’ (p. 486).

En &l mismo sentido, siguiendo lo expuesto por Pérez (2013), se sostiene que
la ambigtiedad con la que ha sido planteada esta excepcion, contraria €l criterio por
medio del cual se pretende amparar los fines de interés general de algunas empresas
gue, no estan sometidas a las regulaciones de esta ley N° 19.886, y sin embargo, “en
tales personas juridicas existe un interés publico asociado a su creacion, cumplen y
desarrollan funciones relacionadas con tal interés publico y en sus actuaciones se
sujetan -0 deben sujetarse- a diversos procedimientos que estan dispuestos en la ley”
(p. 487).

Por dltimo, se estima conveniente referirse a un interesante mecanismo
previsto en la legislacion chilena, que consiste en que, por medio de las leyes de
presupuesto, “los organos del sector publico que no estén regidos por la mencionada
Ley N° 19.886 y las personas juridicas receptoras de fondos publicos que indica,
pueden adherirse voluntariamente al Sistema de Informacion de Compras y
Contratacion Publica’ (Pérez, 2013, p. 499).

Aprovechando esta posibilidad, quiza la incorporacion més importante haya
sido ladel Poder Judicial, en €l afio 2011, el cua segun afirman Barray Celis (2015):
“[el Poder Judicial] ingresd voluntariamente a Sistema de Compras y Contrataciones
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PUblicas como parte de su politica de transparencia y optimizacién de los recursos
gue, anualmente, le entrega @ Estado para cumplir con su misién constitucional de
administrar justicia’ (p. 29).
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V. Estructuray Organizacion que Presta Apoyo ala Aplicacion delaLey de
Contrataciones Publicas de Venezuelay la L ey de Bases Sobre Contratos
Administrativos de Suministroy Prestaciéon de Servicios de Chile

Composicion y Alcance de sus Funcionesy Atribuciones

La Administracion Publica, se vale de una organizacion parallevar a cabo las
tareas que la legislacion nacional le impone; esta estructura facilita el alcance de las
funciones y atribuciones que, en el desarrollo de la actividad administrativa, el Estado

tiene conferidas.

En este sentido, las contrataciones publicas, como parte de la gestion
econdémica de la Administracion, cuenta con un conjunto de érganos como medios de
realizacién. Cada uno de ellos es creado por las leyes especiales que rigen la materia
que, tienen atribuidas competencias especificas que intentan impulsar la
implementacion de sus normas, en articulacion con |os participantes de los sistemas

de contrataciones publicas.
Venezuela.

La mas reciente reforma a la LCP, puso especial énfasis en actualizar y
fortalecer e ambito de las funciones y atribuciones del Servicio Naciona de
Contrataciones (SNC) como 6rgano técnico, haciendo hincapié en sus dos areas
medulares, es decir, el Registro Naciona de Contratistas (RNC) y e Registro
Nacional de Contrataciones del Estado (RNCE).

Servicio nacional de contrataciones.

La LCP, en sus articulos 35 y siguientes establece que, e SNC es un 6rgano
desconcentrado, con capacidad de gestion presupuestaria, administrativa, financieray
ordenadora de pagos. Adicionamente, habilita este articulo para que, e SNC cree
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dentro de su organizacion, areas de supervision, control y apoyo a los contratistas y
contratantes, asi como un sistema de capacitacion en materia de Contrataci on Publica.

A este 6rgano, la LCP le otorga iguamente, la autoridad técnica en los
aspectos que en €lla se regulan, conjuntamente con el objetivo de lograr una mayor
eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado, mediante el
desarrollo e impulso de politicas publicas y herramientas, orientadas a desarrollo de
capacidades, a la organizacion y articulacion de los participantes en los procesos

propios de la Contratacion Publica.

Para el alcance particular y especifico de estos objetivos, la LCP le confiere d
SNC un variado esguema de competencias administrativas, con la intencién que, su
gercicio se traduzca en mayor cumplimiento de la normativa. En este contexto, €l
SNC esta facultado para proponer, desarrollar, implementar y difundir las politicas
publicas, planes, programas, normas, instrumentos y herramientas en la materia de
Contrataciones Publicas, con € fin de cooperar con e mejoramiento de los sistemas

de control en la gecucion de contrataciones de bienes, serviciosy obras.

Del mismo modo e SNC esta habilitado para disefiar y coordinar programas
de capacitaciéon, haciendo especia énfasis en los encargados de redizar estas
actividades en los entes y dérganos contratantes, asi como formar y acreditar a los
miembros de cada Comision de Contrataciones de las instituciones del Estado,

brindando de este modo apoyo a resto de la Administracion Publica.

El SNC, también tiene conferida la funcion de disefiar y coordinar los
sistemas de informacién y procedimientos a los que se refiere la LCP para su
aplicacion. Al mismo tiempo, puede establecer politicas y condiciones de
seguimiento y evaluacion de esos sistemas de informacion, teniendo la posibilidad de

establ ecer tarifas por sus publicaciones o €l suministro de informacion.
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En &l ambito del desarrollo de nuevas tecnologias, e SNC debe dar prioridad
a laimplementacion de medios el ectrénicos en sus procesos internos y sus relaciones
con los particulares u otros entes y 6rganos de la Administracion; en especifico, tiene
la funcion de desarrollar, administrar y operar e Sistema Electronico de
Contrataciones del Estado.

Para dar pleno apoyo a Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado, €
SNC, puede establecer las politicas y condiciones de uso, seguimiento y evaluacion
de los sistemas de informacion y contrataciones electrénicas o digitales. Asimismo,
tiene la posibilidad de implementar mecanismos que permitan la conversion de los
expedientes y archivos fisicos o impresos, en mensgjes de datos.

En cuanto a competencias de tipo sancionatorio, el SNC puede imponer y
aplicar sanciones a infractores de la LCP, entre las que pueden contarse medidas
preventivas de suspension de certificados de registro. Para otros casos, segun
corresponda, puede iguamente denunciar ante la Contraloria Genera de la
Republica, actuaciones que puedan ser generadores de responsabilidad
administrativa.

Registro nacional de contratistas.

Los articulos 41 y 42 de la LCP, describe a Registro RNC como una
dependencia administrativa del SNC, cuyo objeto es centraizar, organizar y
suministrar en forma eficiente, veraz y oportuna la inscripcion e informacion
necesaria para la calificacion legal y financiera, experiencia técnica y clasificacion
por especialidad, de las personas naturales o juridicas, nacionales y extranjeras,

publicas o privadas, que deseen contratar con el Estado.

Con € fin de alcanzar el objeto atribuido al RNC, esta asi mismo habilitado
para emitir y otorgar los certificados de inscripcion y calificacion que habilitan alos
inscritos para contratar con € Estado en todos los procedimientos de contratacion,
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una vez que ha sido verificado e cumplimiento de los requisitos establecidos en la
LCP para participar en las modalidades de seleccion.

Adicionalmente, el RNC debe sistematizar, organizar y consolidar la base de
datos del Registro Naciona de Contratistas y €l Registro Publico de Contratistas, de
manera de poder suministrar a los contratantes, la informacion correspondiente a las
personas inscritas y calificadas.

Registro nacional de contrataciones del estado.

El RNCE, segun los articulos 52 y 53 de la LCP, es una dependencia
administrativadel SNC, el cua tiene por objeto garantizar y mantener un sistema de
informacidn de las contrataciones del Estado, asi como de su demanda de bienes,
servicios y obras para la conformacion del presupuesto anual. La informacion
recibida, ademas de proveer informacion a cualquier interesado, permite redizar la

adquisicion planificada de tal es requerimientos.

Este cuerpo, paralograr € objeto para el cua fue creado, esta facultado para
consolidar la informacion recibida de la programacion anual de compras y de la
rendicion trimestral de las contrataciones realizadas a través de los mecanismos
previstos en la LCP, asi como de los procedimientos excluidos de las modalidades de

seleccion.

El RNCE, debe proponer a SNC actividades orientadas a optimizar la
captacion de la informacion que deben remitir los entes y oOrganos de la
Administracion Publica y, a mismo tiempo, incentivar a éstos para la oportuna

rendicion de lainformacién requerida.

Finalmente, resulta oportuno indicar que, eé RNCE es & encargado de
publicar en la pagina web del SNC, los llamados a participar en los concursos

abiertos y concursos abiertos anunciados internacional mente.
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Chile.
Direccion de compras y contratacion publica.

En a caso de la legislacion chilena, la ley N° 19.886, contempla en sus
articulos 28 y siguientes, todo o concerniente a la creacion, organizacion y funciones
de la Direccion de Compras y Contratacion Publica (DCCP). Se establece que se crea
como un servicio publico descentralizado, sometido ala supervision del Presidente de
la Republica a través del Ministerio de Hacienda y cuyo domicilio serala ciudad de
Santiago.

Entre las funciones asignadas a la DCCP, se cuenta el asesoramiento a los
organismos publicos en la planificacion y gestion de sus procesos de compras y
contrataciones, utilizando como medio idoneo para €llo, convenios de asesorias de
disefio de programas de capacitacion y de calificacion y evaluacion contractual. La
DCCP, puede igualmente suscribir convenios con entidades publicas y privadas, alos
efectos de recabar informacion para complementar €l registro electrénico oficial de

contratistas y proveedores de la Administracion.

Entre otra de las funciones conferidas a la DCCP, esta la de licitar la
operacion dd Registro de Contratistas y Proveedores, asi como la del sistema de
informacion y de otros medios para la compra y contratacion electrénica de los
organismos publicos, asi como velar por su correcto funcionamiento y actuar como
contraparte del operador de estos sistemas. Adicionalmente, debe licitar de oficio 0 a
solicitud de uno o mas organismos publicos, los bienes y servicios mediante la

suscripcion de convenios marco.

Al respecto, es necesario indicar que, en relacion a la adquisicion de los
bienes y servicios objeto de tales convenios marco, los organismos publicos
sometidos a las regulaciones de la ley N° 19.886, estan obligados a comprar bajo
estos convenios, debiendo relacionarse con e contratista a través de la DCCP, a
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menos que, obtengan por cuenta propia condiciones mas ventgosas, en ta
circunstancia, los organismos publicos deben informar ala DCCP, para que éstatome
las acciones conducentes a lograr que estas condiciones sean extendidas al resto de la

Administracion.

Una de sus funciones mas importantes, la compone & deber de promover la
competencia en todos los actos de contratacion de la Administracion de la manera
mas amplia posible, desarrollando iniciativas que logren incorporar |la mayor cantidad
de oferentes; igualmente, debe gercer la difusion y promocién, dirigida a los
proveedores actuales y potenciales, sobre las normativas, procedimientos y

tecnologias utilizadas para las contrataciones.

Por ultimo, le estd conferido a la DCCP, la obligacién de establecer las
politicas y condiciones de uso de los sistemas de informacion y contratacion
electronicas o digitales que estén disponibles. En este sentido, podra imponer tarifas
por e acceso a estos sistemas de informacion y de otros medios para la compra y
contratacion electronica, sin que estos costes limiten o restrinjan las facultades
consagradas por leyes especiaes, alos Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas,
al General Director de Carabineros y a Director General de la Policia de

Investigaciones.
Portal web www.chilecompra.cl.

Laley N° 19.886, le otorga un lugar se suma importancia a los sistemas de
informacion digitales y al mangjo de datos electronicos, este aspecto esta reflgjado

claramente en su articulo 18, €l cual establece que:

Los organismos publicos regidos por esta ley deberan cotizar,
licitar, contratar, adjudicar, solicitar € despacho y, en generd,
desarrollar todos sus procesos de adquisicién y contratacién de bienes,
servicios y obras a que alude la presente ley, utilizando solamente los
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sistemas electrénicos o digitales que establezca al efecto la Direccién
de Compras y Contratacion Publica.

(--)

Los organismos publicos regidos por esta ley no podran
adjudicar contratos cuyas ofertas no hayan sido recibidas a través de
los sistemas electronicos o digitales establecidos por la Direccion de
Compras y Contratacion Publica. No obstante, € reglamento
determinara los casos en |os cuales es posible desarrollar procesos de

adquisicién y contratacion sin utilizar |os referidos sistemas.

Como se observa, la cas totalidad de las funciones y atribuciones conferidas a
la DCCP, descrita en la seccién anterior, deben ser desarrolladas a través de medios
electronicos; en ta virtud, se puede afirmar que este portal de internet es su

manifestacion digital.

A través de este medio, se concreta € registro eectréonico oficial de
contratistas de la Administracion, contemplado en el articulo 16 de laley N° 19.886,
donde se establece igualmente que, en éste se inscribiran todas las personas naturales
y juridicas, chilenas y extranjeras que no estén inhabilitados para celebrar contratos
con el Estado; en razdn delo cual, los organismos publicos contratantes pueden exigir

alos proveedores su registro para suscribir os contratos definitivos.

Por ultimo, se amplia la posibilidad para la existencia de otros registros para
Organos, servicios o categorias de contratacion especificas, los cuales, podran ser
electronicos o no; en caso de serlo, deberan guardar compatibilidad con el formato y
las caracteristicas del registro anteriormente descrito. En cualquier caso, 10s registros
serén siempre publicos, con excepcion de los referidos a las Fuerzas Armadas y las de
Orden y Seguridad Publica, instituciones que podran mantenerlos con caracter de

reserva o secretos.
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V. Procedimientos Administrativosy Procesos Jurisdiccionales Procedentes en
la Ley de Contrataciones Publicas de Venezuelay la Ley de Bases Sobre

Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios de Chile

La Contratacion Publica es entendida como parte de la actividad
administrativa de gestioén econdmicay, en este ambito, como en cualquier otro donde
la Administracion desarrolle sus acciones, corre € riesgo de emitir actos
administrativos ilegales que, en consecuencia, causen dafios y perjuicios a

particulares, asi como a personas juridicas privadas y publicas.

En atencidn a esta situacion generadora de conflictos, las legislaciones han
establecido un sistema de proteccidn para los administrados, que permita la revision
de actos administrativos que se agen de la legalidad, ofreciendo para esto vias de
impugnacion. Asi tenemos que existen dos vias; la via administrativa, a través de los
recursos administrativos; y, laviajurisdiccional, la cua se impulsa con una accién en
lajurisdiccion contencioso administrativa.

El gercicio de estas vias de impugnacion, puede ser aternativo, en los casos
cuando se le otorga a particular eventualmente agraviado, la posibilidad de recurrir a
una u otra, segin su conveniencia. En otras ocasiones tiene carécter preclusivo,
resultando necesario € agotamiento de la via administrativa para gercer una accién
de orden jurisdiccional.

Venezuda

La legidacion venezolana ha tomado a e€ercicio de los recursos
administrativos como requisito obligatorio para intentar una accién ante un érgano
jurisdiccional, es decir, ha sido necesario €l agotamiento de la via administrativa

como requisito indispensable para emprender una accion jurisdiccional; no obstante,
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tanto la doctrina como la jurisprudencia se han pronunciado sobre la conveniencia de
mantener este sistemay sobre |las ventgjas de abandonarlo.

De manera preliminar, es conveniente aclarar, sobre las diferencias entre la
viaadministrativay lajurisdiccional, lo expresado por Araujo-Juérez (2010), segun el

cual:

La via administrativa no supone forzosamente la existencia de un acto
de la Administracion Publica, ya que en los procedimientos de su
formacion, 1o que se pretende es, precisamente, provocar que se dicte
aguel acto. La via contenciosa exige, en cambio, no solo la existencia
de un acto administrativo, sino, ademéas, que ese acto ya no sea

impugnable en via administrativa, esto es, que cause estado (p. 37).

Adicionamente, puede agregarse gque este encauzamiento a recurrir en primer
término a la via administrativa, como mecanismo de articulacién de los recursos

contra los actos administrativos, segun afirma Faria (2009), se basa en que:

El fundamento principal del agotamiento de la via administrativa se
encuentra en la potestad de autotutela que posee la Administracion
Pablica. Tal privilegio le permite a la misma dirimir sin intervencion
de un tercero independiente e imparcia los conflictos que surjan con
los Administrados (p. 47).

Ahora bien, la doctrina que respalda al agotamiento de la via administrativa,
afirma que, ésta se justifica por ser una garantia que beneficia a los administrados, en
virtud que, permite dilucidar controversias con la Administracion de manera més
expedita y menos costosa, permitiendo la revision del acto, no solo por motivos de

legalidad sino también por razones de mérito.
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Por otro lado, se encuentra una parte de la doctrina que, considera dl
agotamiento obligatorio de la via administrativa como un complejo sistema
compuesto por los recursos de revision, jerarquico y de revision, los cuales no logran
brindar equilibrio ante el caracter de gecutividad y €ecutoriedad de los actos
administrativos;, y que, del mismo modo representa un retraso en el acceso a la
justicia.

Existe una tercera posicion doctrinaria, que observa que los recursos
administrativos no comportan un inconveniente; en virtud que, le permiten al
administrado impugnar un acto administrativo, sin las formalidades de un proceso
judicia. En este caso, € problema lo representa la obligatoriedad en el agotamiento
de la via administrativa para acceder a sistema judicial; ya que, los recursos
administrativos no se yerguen como una garantia, en cambio, se transforman en una

pesada carga paralos particul ares.

La jurisprudencia emanada de los tribunales nacionales también se ha
pronunciado con relacion a este tema; no obstante, no han sido uniformes las
decisiones tomadas por éstos y, en consecuencia, las sentencias emitidas oscilan entre
las posibilidades de la obligatoriedad, la eliminacion y la opcionaidad del
agotamiento de lavia administrativa.

El criterio que prevalecioé durante muchos afios fue € de la obligatoriedad del
agotamiento de la via administrativa, en virtud que éste, se planteaba con €l fin € dar
mayor seguridad juridica a permitir una clara diferenciacion entre e procedimiento
administrativo y el proceso contencioso.

No obstante, con la entrada en vigencia de la CRBV, alaluz de su articulo
257; el cual consagra al proceso como instrumento fundamental para el acance de la

justicia, advirtiendo que la omisién de formalidades no esenciales no podra ser excusa
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que justifique su falta de realizacion; se dio inicié a un debate sobre el mecanismo
gue daria mayor amplitud alos novedosos principios constitucional es.

En tal sentido, en algunas sentencias se han esgrimido argumentos que
exponen que las disposiciones constitucionales pretenden garantizar una expedita
justicia, permitiendo € libre y universal derecho de acceder a la tutela judicial
efectiva con aplicacion inmediata sin més limitaciones que la misma CRBV
establece.

Al mismo tiempo, otros tribunales persistian en la idea de preservar a
agotamiento de la via administrativa, como requisito de acceso a lavia jurisdiccional,
explicando que los recursos en sede administrativa fueron pensados como medio
garantizador de la esfera juridica de los particulares y que, la percepcidn que se tiene
de los mismos como una carga para € administrado, se debe a ma manejo que los

funcionarios publicos han hecho de este medio de resolucion de conflictos.

Por dltimo, conviene indicar que, posterior a la entrada en vigencia de la Ley
del Organicadel Tribunal Supremo de Justicia en € afio 2004, se generd la tendencia
entre los tribunales de ofrecer a la via administrativa como una opcion, motivado ala
desaparicion del requisito de obligatoriedad en la ley sefialada con respecto a su
antecesora. Sobre esta consideracion, expresa Faria (2009) que, en atencion al
articulo 26 delaCRBV:

Es preciso aclarar que, por cuanto los actos administrativos inciden en
la esfera juridica de sus destinatarios desde que son dictados, por su
caracter de egecutividad y e€ecutoriedad € interesado tiene la
posibilidad de dirigirse ala sede judicia sin necesidad de agotamiento
de la via administrativa, pues esto Ultimo constituiria una

interpretacién contrariaa principio constitucional pro actione (p. 60).
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En d tratamiento de este tema, la legislacion ha tenido una intencion mas
evidente de otorgar a administrado la posibilidad de acceso a una verdadera tutela
judicial efectiva; no obstante, es necesario recordar que la imposicion legal del
agotamiento de la via administrativa proviene de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, publicada en Gaceta Oficia de la Republica de Venezuela N° 2.818
Extraordinario de fecha 1 de julio de 1981, alin vigente, que establ ece en sus articulos
92 y 93 que una vez interpuesto € recurso de reconsideracion o jerérquico, no se
podra acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativa hasta que éstos sean
decididos en sentido distinto al solicitado, 0 no se haya producido decision en los
plazos correspondientes.

Esta prevision legal se cred en total sintonia con el numeral 2 del articulo 124
de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia'®, donde se imponia que los
Juzgados de Sustanciacion no admitieran recurso de nulidad alguno, cuando no se
hubiere agotado la via administrativa.

Con la derogatoria de esta ley, y la entrada en vigencia de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia en € afio 2004, a la que ya hemos hecho referencia,
desaparece @ impedimento para los tribunales de la jurisdiccion contencioso
administrativa, de admitir recursos que no hayan agotado la via administrativa
previamente. Tal circunstancia se mantiene en su reforma, publicada en la Gaceta
Oficia de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.991 Extraordinario de fecha
29 dejulio de 2010.

Por su parte, la Ley Orgénica de la Administracion Publica™, confiere en el

numeral 9 del articulo 7, el derecho alos particulares de:

Bpublicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 1.893 Extraordinario de fecha 30 de
julio de 1976.

publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.305 de fecha 17 de
octubre de 2001.
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Ejercer, a su eleccion y sin que fuere obligatorio €l agotamiento de la
via administrativa, |os recursos administrativos o judiciales que fueren
procedentes para la defensa de sus derechos e intereses frente a las
actuaciones u omisiones de la Administracion Publica, de

conformidad con laley.

No obstante, la misma ley condiciona la aplicacion de esta norma en
particular, a incorporar en su disposicion transitoria séptima gque entrard en vigencia
al mismo tiempo que la ley que regule la jurisdiccion contencioso administrativa, la
cual debera establecer 1as normas conducentes a eficaz y adecuado gercicio de este

derecho.

Esta condicion suspensiva desaparece en la reforma de la Ley Organica de la
Administracion Publica, publicada en la Gaceta Oficia de la Republica Bolivariana
de Venezuela N° 5.890 Extraordinario de fecha 31 de julio de 2008, criterio ratificado
en una posterior reforma, contemplada en e Decreto N° 1.424 con Rango, Vaor y
Fuerza de Ley Orgéanica de la Administracion Publica, publicado en la Gaceta Oficia
de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.147 Extraordinario de fecha 17 de
noviembre de 2014, dandole plenavigenciay aplicacion a este derecho en todo lo que

lalegislacion relacionada a ellalo permita

Por Ultimo, con la publicacion en la Gaceta Oficid de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 39.451 de fecha 22 de junio de 2010, entro en vigencia
la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, cuerpo normativo en
el cua no se menciona a agotamiento de la via administrativa como causal de
inadmisibilidad, ni en ningun otro aspecto de la ley, consagrando de manera

definitiva el principio constituciona de acceso alajusticia.

Al respecto, la LCP que actualmente se encuentra vigente, nada dice sobre
estos procedimientos y procesos, no obstante, versiones anteriores de esta ley
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dedicaban un capitulo completo a los recursos administrativos. Su exclusion puede
deberse a la obviedad del tratamiento de estos aspectos, donde se repetia lo ya
establecido en las normas generales que regian la materia 0 simplemente remitia a

dllas directamente.

Para entender la importancia de la aplicaciéon de estos recursos, es necesario
comprender que se pueden distinguir dos etapas en € procedimiento de seleccion de
contratistas, una primera etapa conformada por la convocatoria, sustanciacion y
adjudicacion; y una segunda etapa representada por la gjecucion del contrato. El hito
entre estas etapas |0 encarnala suscripcién del contrato.

En este contexto, al tomarse cada una de las decisiones de los entes y 6rganos
contratantes como actos administrativos y, de considerarse éstos como lesivos a los
intereses de los particulares, son recurribles como hemos revisado, de manera
opciona ante la via administrativa o ante la via jurisdiccional, atendiendo al
mecani Smo gque mayor proteccion ofrezca alos derechos de los interesados.

En la etapa posterior a la firma del contrato, es decir,  momento de la
gjecucion del mismo, todas las controversias o conflictos derivados de su puesta en
marcha, han de resolverse acudiendo obligatoriamente a los tribunales pertenecientes
alajurisdiccion contencioso administrativa, atendiendo a los criterios de competencia

contemplados en laley querige la materia.
Chile

El desarrollo de la jurisdiccion contencioso administrativa como institucién
juridica, ha sido escaso en la legislacion chilena; y, en consecuencia, los tribunales
contencioso administrativos de competencia general han sido los grandes ausentes
dentro del ordenamiento juridico chileno, por cuanto su creacion ha estado

suspendida desde la consagracion de Chile como republica (Mufioz, 2013).
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Esta preocupaciéon por crear la jurisdiccién contencioso administrativa y
fomentar la apertura de sus tribunales, nace de la idea que afirma que la justicia
administrativa debe ser impartida por tribunales distintos a los ordinarios, ya que asi,
se acanza € principio de separacion de poderes, en e aspecto donde los jueces
ordinarios no intervienen en los asuntos entre los particulares y la Administracion,
por considerarse una intromision en las cuestiones propias del Poder Ejecutivo.

Al respecto, sobre el conocimiento de causas de impugnacion contra actos de
la Administracion, toma mucha importancia lo expresado por Costa (2014), quien

sostiene que:

La objecién a ingreso del juez generadista a cuestiones de politica
publica obedece a una consideracion de la democracia, en la que la
decision tomada por la Administracion que ha sido elegida
democraticamente debe tener un peso especifico mucho mayor que la
consideracion que de dicha decision tenga un juez, funcionario
Ilamado a aplicar la ley y que no goza de la legitimidad de una
eleccion popular. En ese sentido entonces, la revision de las
actuaciones de la administracion en € mejor de los casos deberia
Ilevarse a cabo por un organismo especializado, pero no por la € juez
generaista (p. 153).

La primera aproximacion a estas ideas fue plasmada en la constitucion de
1833, donde, como se ha expresado en capitulos anteriores, se confirié a Consgjo de
Estado €l conocimiento de disputas que se suscitaren sobre contratos 0 negociaciones
celebradas por la Administracion. El otorgamiento de esta atribucion a este ente,
reflgjé evidentes rasgos del sistema francés de la etapa posterior a la revolucién de
finales del siglo XVIII.
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En los afios posteriores no se produjeron cambios significativos en €
desarrollo constitucional de la jurisdiccion contencioso administrativa. Para el afio de
1925, la constitucion vigente para entonces, crea tribunal es especializados en materia
administrativa, es decir, tribunales contencioso administrativos; separandose ya de las
ideas importadas del sistema francés, ya que fueron concebidos como parte integrante
del Poder Judicial.

No obstante, es conocido que la ley que regulaba la organizacion y
atribuciones de estos tribunales, nunca pasd més alla de los proyectos de ley (Mufioz,
2013). Dicho de otro modo, en los afios de vigencia de la constitucién de 1925, los
tribunales no fueron creados; esta situacion generd una expectativa pesimista hacia el
futuro con relacion a la jurisdiccion contencioso administrativa, 1o cual se vio
reflggada en posteriores reformas de la constitucion chilena, asi 1o afirma (Costa,

2014), al expresar que:

La Constitucién de 1980 no vino a cambiar radicalmente ese escenario
en principio, porque mantuvo en su redaccion la mencion a los
tribunales contencioso-administrativos. Sin embargo, si tuvo visos de
cambio en cuanto fue redactada de tal manera que los asuntos
recayeran en la jurisdiccion ordinaria a falta de dichos tribunales (p.
154).

En esta version de la constitucion, queda eliminada la competencia absoluta
del Poder Judicial para conocer, resolver y hacer cumplir lo resuelto sobre los asuntos
contencioso administrativos, siendo consagradas solo las causas civiles y criminaes
en el actua articulo 76 de la Carta Fundamental; luego, junto con la exclusion de los
tribunales contencioso administrativos de la esfera judicial, éstos fueron trasladados
al capitulo que regula a la Administracién, incorporandolos en €l inciso segundo del
articulo 38 (Mufioz, 2013).
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Finamente, con la reforma constituciona de 1989, se suprimieron
concretamente las palabras “contencioso administrativo”, dejando la redaccion
vigente que, segun paabras de Urbano (citado en Costa, 2014) “ha agado
indefinidamente la posibilidad de contar con una justicia especid en lo
administrativo. Ella tampoco se compenso con la implantacion de un procedimiento
contencioso-administrativo, a abrir la competencia en este campo de la Justicia
Ordinaria’ (p. 154).

En definitiva, la naturaleza juridica de la jurisdiccion contencioso
administrativa, encuentra su fundamento en e articulo 38 de la CPRC, € cua
establece en su Unico aparte que:

Cuaquier persona que sea lesionada en sus derechos por la
Administracion del Estado, de sus organismos o0 de las
municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la
ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al

funcionario que hubiere causado €l dafio.

De lo anterior se evidencia que este basamento es indirecto, ya que, como se
ha advertido, la CPRC no hace referencia especifica a tribunales en el érea del
contencioso administrativo, es decir, no exige que sea necesariamente un tribunal en
lo contencioso administrativo quien deba resolver la contienda de un particular contra

la Administracion.

Esta situacion ha generado que las controversias que regularmente
corresponden a la jurisdiccion de los tribunales en materia contencioso
administrativa, se resuelvan con los elementos que los operadores juridicos
encargados de estas tareas han tenido a su acance, en este caso, la jurisdiccion

ordinaria
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Ahora bien, en sede administrativa la ley N° 19.880, dispone la articulacion
del procedimiento administrativo aplicable a los actos de la Administracion,
estableciendo igualmente los recursos administrativos por medio de los cuales los

particul ares pueden impugnar |os actos administrativos lesivos de sus intereses.

Adicionalmente, esta ley instruye que en los casos en que se establezcan
procedimientos administrativos especiales, seran éstos los que se apligquen con
preferencia, quedando |os propuestos en laley N° 19.880 con caracter supletorio. Ta
es e caso de la ley N° 19.886, que crea su propio tribunal y procedimiento
administrativo.

Asi tenemos que, los recursos administrativos, entendidos como aquellos de
los que se derivan controles gercidos por una unidad propia o externa a o6rgano
administrativo, pero que, en cualquier caso, forma parte de la Administracion;
ademas que se encuentran en aumento, estdn contemplados en varios cuerpos legales.
Esta dispersion provoca gque laley general creada para este tipo de recursos, quede en
un segundo plano y se use solo de manera supletoria respecto de estas leyes
especiales. Se observa que, € verdadero inconveniente o genera la diversidad de
recursos con sus distintos procedimientos, medios de pruebay |apsos de presentacion
y caducidad (Mufoz, 2013).

En lo atinente alaley N° 19.886, es menester indicar que, ésta dispone en sus
articulos 22 y siguientes, la conformacion del Tribunal de Contratacion Publica
(TCP) con asiento en la ciudad de Santiago, sometiéndolo a la direccién correccional
y presupuestaria de la Corte Suprema y a la provision de infraestructura, apoyo

técnico, material y humano de laDCCP.

Es conveniente destacar que, € TCP a pesar de estar subordinado a la Corte
Suprema, no pertenece al Poder Judicial, en virtud que, como se ha sefidado, la

legislacion chilena permite la conformacion de tribunales con competencias
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jurisdiccionales especialisimas, tanto por la materia de la que conocen, como por €
régimen estatutario y regulatorio al cua estdn sometidos. EI TCP, no es €l Unico de
esta especie, ya que se han creado también tribunales tributarios, aduaneros y

ambientales, entre otros.

Seguin laley N° 19.886, e TCP es competente para conocer de |as acciones de
impugnacion contra actos administrativos 0 sus omisiones, ilegaes o arbitrarias,
ocurridos entre la aprobacion de las bases de licitacion y la adjudicacion de los
procedimientos administrativos de seleccion de contratitas, que efectden los entes y

Organos publicos regulados por estaley.

El otorgamiento de esta competencia a TCP, directamente por la ley,
constituyéndolo como un tribunal contencioso administrativo de licitaciones de
caracter precontractual, despeja cualquier duda sobre las posibilidades de recurrir ala
via administrativa o judicial, en virtud que, tomando € momento de la adjudicacion
como diferenciador, todas las controversias sobre actos provenientes del
procedimiento administrativo de contratacion, deben ser conocidas por €l TCP, que es
un tribunal administrativo; por otro lado, las reclamaciones relacionadas con la
gjecucion y términos de los contratos, una vez suscritos, deben ser resueltas ante 1os
tribunales ordinarios de justicia, pertenecientes al Poder Judicial.

Sobre € particular del acance de la competencia de este tribunal y los

elementos incluidos o excluidos de su amparo, Vergara (2013) expresa que:

La competencia del Tribunal se puede considerar en extremo estricta,
siendo objeto de su conocimiento Unicay exclusivamente los procesos
de licitacion, publica y privada, dejandose fuera toda contratacion
realizada por medio de trato directo. A su vez, se excluyen los actos

posteriores a la adjudicacién, como la gecucién y termino anticipado
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del contrato celebrado, los cuales quedan bajo la competencia de los
Tribunales Ordinarios de Justicia (p. 497).

Este tribunal, ademas de las competencias otorgadas por la ley, tiene
atribuciones propias de los procesos judiciales, o que le permite sustanciar las causas
sometidas a su conocimiento con mayor abundancia de medios, asi lo explican Laray
Garcia-Huidobro (2013), a aseverar que:

Como bien se puede advertir, se trata de un organo jurisdiccional
especiadizado Ilamado a conocer los vicios de legalidad y/o
arbitrariedad sucedidos en los procesos licitatorios y, como tal, dotado
de amplias facultades para decretar medidas cautelares, fijar puntos de
prueba, adoptar medidas para meor resolver y otras muchas
atribuciones necesarias para juzgar las ilegalidades y arbitrariedades

sucedidas dentro de |os procedimientos licitatorios (p. 413).

Sobre |os derechos de los particulares que este sistema jurisdiccional pretende
amparar, es preciso comentar sobre € principio de doble instancia, €l cua se cumple
con lo dispuesto en € articulo 26 de la ley N° 19.886, que permite que la parte
agraviada con e resultado de alguna sentencia. pueda interponer e recurso de
reclamacion por ante la Corte de Apelaciones de Santiago, solamente en efecto
devolutivo y teniendo en cuenta que, contra la decision de esta corte no procedera

recurso alguno.

Como hemos visto, e TCP tiene conferida competencias en los asuntos
previos a la suscripcion del contrato que se produce del procedimiento administrativo
de seleccion de contratistas. En consecuencia, 1os conflictos sobrevenidos a esta etapa
son conocidos por los tribunales ordinarios de administracion de justicia, en vista que

en Chile no existen aln tribunal es contencioso administrativos propiamente dichos.
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Esta situacion trae consigo varias consecuencias, ya que la egecucion,
interpretacion y cumplimiento de los contratos administrativos quedan en manos de

los tribunales ordinarios, lo que, segun plantean Laray Garcia-Huidobro (2013):

Es de gran importancia s consideramos que los contratos
administrativos, de acuerdo con €l articulo 1° de laley [N° 19.886], se
rigen por las normas y principios que ella contiene, supletoriamente
por normas de derecho publico y, en defecto de aquellas, por normas
del derecho privado. Por lo tanto, tribunales sin un conocimiento
especidizado en derecho administrativo estardn encargados de su
cumplimiento y gecucion, con todas las desventajas que tal situacion
puede originar, por la probable aplicacion lisa y llanamente del

derecho comun privado que haran en tales situaciones (p. 423).

Por ultimo, resulta interesante hacer referencia a dos aspectos relacionados a
decisiones que hatomado €l TCP, restringiendo su propia competencia. El primero se
trata de la limitacién a abrogarse la facultad de adjudicar contratos, ya que se
considera que solo |os entes u 6rganos contratantes deben hacerlo; y, la segunda versa
sobre la inviabilidad de declarar responsabilidades civiles o penales a funcionarios
envueltos en actividades irregulares, por la extralimitacion de competencia que €

aplicar una medida de este tenor representaria.
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Conclusiones

Del estudio comparativo de las leyes objeto de andlisis en este informe, se
observan semejanzas y diferencias en € desarrollo de las legislaciones nacionales en
general y, en particular, en la manera de seleccionar contratistas para ejecutar 10s
contratos que la Administracion requiere. En atencidn alos elementos contrastados en
esta descripcion, se pueden destacar |0s siguientes resultados:

En ambos paises la Contratacion Publica esta regida por principios
constitucionales equivalentes y, legidativamente, también son principios muy
similares los que dirigen esta actividad de la Administracion. Los principios de
mayor vigencia en un ordenamiento juridico, pueden ser aplicados en € otro, ya
gue no son genos a ninguno de los dos sistemas.

Como caracteristica diferenciadora, solo vale la pena mencionar € desarrollo del
principio de interpretacion conforme a la constitucion, € cual, en la legislacion
chilena, es una via para la directa sujecion a las disposiciones constitucionales de
todas las normas legales y sublegales y, se constituyd como consecuencia del
significativo aporte de la doctrina; en el caso venezolano, |os mismos efectos que
produce la aplicacién de este principio, en cuanto a la plena eficacia de la
congtitucion, se acanz6 mediante las decisiones del maximo tribunal, en

interpretacion jurisprudencia de las previsiones de lareciente constitucion.

La capacidad de contratar por parte de la Administracion ha sido reconocida en las
legislaciones venezolana y chilena, desde € siglo XV y, en ninglin caso ha sido
objeto de debate o motivo de dudas; no obstante, con relacion a Contrato
Administrativo, €l tratamiento ha sido muy diferente.

En € caso venezolano, se observa que ha perdido vigencia la distincion entre
Contrato Administrativo y € Contrato de la Administracion, ya que, en laLCP, no
se nombra a primero y, ademés la jurisdiccion contencioso administrativa se ha

abrogado e conocimiento de ambos tipos de contrato, dgjando sin utilidad practica
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lo que significaba uno de sus principales criterios de separacion. En Chile, la
doctrina, la jurisprudencia y la legislaciéon, han desarrollado continuamente a la
institucion del Contrato Administrativo, basandose fundamentalmente en otro de
sus criterios de diferenciacion de otra clase de contratos, como o es € conjunto de
normas que le son aplicables; esta situacion ha traido como consecuencia, que su
analisis en especifico cobre cada vez mayor importancia.

El tratamiento de los elementos objetivos y subjetivos en las dos leyes bgo
andlisis es muy similar; no obstante, hay en cada conjunto de elementos una
caracteristica diferenciadora de la otra legislacion. Entre los elementos objetivos,
la diferencia mas importante la constituye la incorporacién de los contratos de
obras en la LCP, los cuales, no son objeto de regulacion en laley N° 19.886; por
otra parte, sobre |os elementos subjetivos, las empresas publicas o del Estado estén
claramente reguladas en la ley venezolana;, siendo que, del lado chileno, este

régimen esta parcia mente reglado.

La complgidad y atisimos objetivos que las leyes especializadas en Contratacion
Plblica pretenden alcanzar, exigen la composicién de organismos que puedan
lograr estas metas y, tanto el SNC como la DCCP, fueron concebidas para estos
fines. El rasgo diferenciador en este caso viene dado, por la obligatoriedad que
impone la ley chilena, para que los procedimientos de seleccion de contratistas se
sustancien y decidan solo por medios electronicos o digitales, dgando como una
excepcion muy restringida otros medios de adquisicion y contratacion; por su
parte, la ley venezolana, también permite € uso de medios tecnolégicos para

desarrollar estos procedimientos, pero solo como aternativa de uso.

El aspecto que mayores diferencias trgo a este andlisis, fue € de los recursos
administrativos y judiciales y la jurisdiccion contencioso administrativa. En este
sentido, se observé que e sistema juridico chileno no tiene tribunales contencioso
administrativos, por 1o que, las controversias objeto de esta materia, son conocidas
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por la jurisdiccion ordinaria; por otro lado, existe una ley de procedimientos
administrativos, similar a la venezolana, donde rige € agotamiento de la via
administrativa, pero que no aplica para los procedimientos de seleccion de
contratistas; ya que, laley N° 19.886, crea sus propios procedimientos y tribunal
de caracter administrativo, que ha sido la manera que ha encontrado €l legislador
chileno para enfrentar la completa carencia de una jurisdiccion contencioso
administrativa.

Por su parte, la legislacion venezolana, a pesar de no contar con todos los
tribunales contencioso administrativos que contempla la ley, tiene tradicién
juridica en esta materia, y es a este conjunto de tribunales a los que les
corresponde conocer de las controversias surgidas de la g ecucion de los contratos
adjudicados en atencion a las previsiones contenidas en la LCP; pueden conocer
iguamente, de las acciones de impugnaciéon contra los actos administrativos
emanados de los entes u Grganos contratantes, durante la sustanciacion de los
procedimientos de seleccion de contratistas, sin que sea necesario € agotamiento
de la via administrativa, ya que, es optativo para €l particular gercer, contra un

acto administrativo, los recursos administrativos o 10s recursos jurisdiccional es.
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