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PRESENTACION

El Derecho Publico contintia siendo un terreno fértil en el panorama nacional.
A pesar de haber concluido, ya hace un tiempo, dos procesos constituyentes, son
muchos los temas de analisis que, desde la academia o la experiencia constitucio-
nal vivida, pueden y deben ser valorados. Por ello, la presente edicion del Anuario
de Derecho Ptblico de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales
—Ila nimero 13, para ser precisos— continta siendo un espacio para reflexionar
sobre los principales acontecimientos sociales, politicos y econémicos que pre-
sentan una mirada iuspublicista en Chile.

El debate nacional, desde el ordenamiento juridico y con la Constitucion Po-
litica de 1980 vigente, debe enfrentar las problematicas acuciantes de la sociedad
chilena y ofrecer soluciones juridicas a tono con sus necesidades actuales. De esta
manera, este numero reune a académicas y académicos nacionales e internacio-
nales, con el objetivo de contribuir a una reflexién sobre los retos que contintia
dejando el texto constitucional, luego de dos intentos de redefinir sus bases y pre-
ceptos.

De este modo, la obra que se presenta se divide en cinco secciones que incor-
poran debates dogmaticos o jurisprudenciales desde el Derecho Constitucional, el
Derecho Administrativo, el Derecho Ambiental y, por primera vez en las edicio-
nes de este Anuario, el Derecho Tributario. Estos, a tono con la mision editorial de
este proyecto, son redactados desde un lenguaje claro y sencillo para, ojala, servir
como una plataforma de divulgacién y conocimientos para la ciudadania y para
la politica publica.

La seccion de Derecho Constitucional se abre con un trabajo en el que se con-
memoran, criticamente, los 20 anos de la importante reforma constitucional de
2005. Enseguida, se incluyen trabajos que estudian temas relativos al rol de la
Fuerzas Armadas en el control del orden publico o la responsabilidad del Estado
por la actuacion de las policias. Asimismo, se ofrecen analisis jurisprudenciales
asociados a la Ley Integral contra la violencia o la llamada “Ley Corta de Isapres”,
esta ultima con una reflexion sobre la interaccion entre los poderes en el campo
legislativo entre el Presidente de la Republica y el Congreso Nacional. Por ultimo,
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una mirada nacional y comparada a los problemas de independencia e imparcia-
lidad que presenta el Poder Judicial de Chile.

Como parte de las contribuciones en temas de Derecho Administrativo, sus
autores escriben sobre la potestad sancionadora en el Servicio Nacional del Con-
sumidor, la contratacion publica a la luz de la reforma de la Ley de Compras Pu-
blicas y la linea jurisprudencial que concede acceso a remedios de alto costo tras
la interposicion de acciones de proteccion.

Desde la seccion de Derecho Ambiental se ofrecen textos que analizan las con-
secuencias que la Ley de Delitos Econdmicos desencadena con la modificacion
de ilicitos que protegen el medio ambiente como bien juridico. Igualmente, los
principales desafios que afronta la reciente implementacion de la Ley N° 21.600,
que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de
Areas Protegidas y una mirada jurisprudencial a casos de actualidad nacional en
materia ambiental.

En la seccion de Derecho Tributario —como hemos dicho, esta es la primera
edicion del Anuario en la que hemos incluido una secciéon destinada, especifica-
mente, al andlisis tributario constitucional—, se retinen autores y autoras para de-
batir sobre lineas jurisprudenciales que interpretan sobre el cobro de los tributos,
las disfunciones en la practica administrativa del Servicio de Impuestos Internos
y los efectos del litio en la tributacién minera. Por otro lado, se conversa sobre un
estudio nacional y comparado sobre los incentivos tributarios en la investigacion
y desarrollo, otorgado por la Ley 20.241 de 2008.

Por ultimo, en la seccion reservada para la Cétedra de Derecho Constitucional,
Jorge Huneeus Zegers, contamos con la contribuciéon de la abogada y académi-
ca australiana Cheryl Saunders, expresidenta de la Asociacién Internacional de
Derecho Constitucional y profesora emérita de la Universidad de Melbourne. La
profesora Saunders nos ofrece un interesante trabajo en el que reflexiona sobre
las experiencias que dejan los dos procesos constitucionales vividos en el pais, las
que sitia —incluso extrayendo lecciones— en la experiencia global de creaciéon
constitucional.

Como en todas sus ediciones pasadas, este Anuario no seria posible sin la co-
laboracion de su comité editorial, cuyos integrantes sugieren temas a tratar, asi
como posibles autores y autoras. Estas ultimas, a su turno, son en quienes descan-
sa esta edicion. Ellos y ellas ofrecen gentilmente sus trabajos y reflexiones, las que
hacen posible, afio a aflo, un nuevo nimero. La direccién del Anuario de Derecho
Publico y la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales les transmiten
su agradecimiento por acceder a la invitacién y formar parte de este proyecto.
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Ademas, como es tradicion en esta publicacion, la autoria de los articulos que se
ofrecen para la lectura responde a la intenciéon de cuidar una adecuada equidad
de género.

Por ultimo, la edicién de estilo de este nimero estuvo a cargo de Lorena San-
chez Garcia, quien con su agudeza y celeridad hizo posible que esta version viera
la luz mucho antes de lo previsto.

Sin mas, nos complace invitarles a la lectura de sus diversos textos y a su re-
flexion, ya que los mismos se presentan con la finalidad de contribuir a la forma-
cion, a la cultura juridica y a la discusion publica en el derecho publico nacional.

Domingo Lovera

Reynaldo Lam

Directores del Anuario de Derecho Publico
Santiago, septiembre de 2025.
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EL NUEVO SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA

Guillermo Jiménez!

Resumen

Este trabajo analiza la reforma a Ley de Compras Publicas, introducida por
la Ley N° 21.634 de diciembre de 2023. Tras 20 afios de operacion de la Ley
de Compras Publicas, esta reforma efectué una modificacion de este cuerpo
legal de muy amplio alcance. Tras explicar el origen de la reforma, este trabajo
sintetiza los principales cambios en siete areas. Primero, se explicara cémo
la reforma amplia el ambito de aplicacion de las normas sobre contratacién
publica. Luego, se examinaran los cambios introducidos a los procedimientos
de contratacion y aquellos que afectan la ejecucion del contrato, tales como
las potestades de la Administracion para alterar el contenido del contrato o
aplicar multas. A continuacion, se abordaran las reformas tanto al Tribunal
de Contratacién Publica como a la Direcciéon de Compras Publicas que han
impactado la organizacion y las atribuciones de estas instituciones. Tras eso,
se revisaran los cambios en materias vinculadas con probidad y transparen-
cia. Para concluir, se examinara la notable inclusion del enfoque estratégico
en las compras publicas.

1. Introduccién

Tras la dictacion de la Ley N° 21.634 publicada en diciembre de 2023 y el regla-
mento respectivo publicado un aflo mas tarde, ha emergido un nuevo sistema de

1 Profesor de Derecho administrativo y co-director del Diplomado en Compras Publicas Estratégicas e In-
novadoras de la Universidad Adolfo Ibanez. Correo electronico: guillermo.jimenez@uai.cl. Agradezco las
observaciones de Martin Loo y Sebastian Chandia a una version previa de este trabajo.
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contratacion publica en el pais.? En efecto, la ley no sélo efectué cambios en as-
pectos especificos y marginales del sistema, sino que modificé practicamente cada
elemento del régimen de contratacion publica existente en nuestro pais desde el
afio 2003. Los cambios van desde el ambito de aplicacion de la ley —que se ha
ampliado considerablemente— hasta los principales actores del sistema —Chile-
Compra y el Tribunal de Contratacién Publica—, pasando por los procedimientos
de contratacion y la etapa de ejecucion contractual. Incluso concediendo que en
algunos casos la Ley N° 21.634 legaliz6 temas que estaban previamente regulados
desde el punto de vista administrativo, la reforma igualmente es de una profun-
didad relevante, lo que explica que todos los actores del sistema —compradores y
proveedores— hayan estado gran parte del afio 2024 y comienzos del 2025 actua-
lizando sus conocimientos en esta materia.

La dictacion de la Ley N° 19.886 en 2003 —la Ley de Compras Publicas origi-
nal— fue un verdadero hito para el derecho administrativo chileno. Ese mismo
afo se dict6 la ley de procedimiento administrativo y se reformé de manera rele-
vante el mecanismo de nombramiento de altos directivos putblicos. Por eso el 2003
es recordado como un ano crucial en el proceso de “modernizaciéon” del derecho
administrativo chileno, especialmente en términos de aumento de la densidad de
la regulacion legal de las areas centrales de la disciplina.’ Sin embargo, esto no ha
significado que en los 20 afos que siguieron no existieran criticas por los defectos
y vacios regulatorios dejados especialmente por la Ley de Compras Publicas.

En tanto a la Ley de Bases, la propia logica tras la Ley 19.886 fue la de estable-
cer un esquema elemental de regulacion que estaba llamado a ser complementado
por via reglamentaria. Esto terminaria dejando enormes vacios en materias tales
como organos sometidos al sistema, procedimientos de contratacion (que sélo se
disciplinaban minimamente y algunos sélo se mencionaban), de potestades ad-
ministrativas sobre la ejecucion del contrato (con escasa regulacion a nivel legal),
y respecto de las muy acotadas competencias regulatoria y fiscalizadora de Chile-
Compra asi como de la competencia jurisdiccional del Tribunal de Contrataciéon
Publica. Ademas, una serie de informes fueron destacando la necesidad de una
reforma al sistema de compras publicas para fortalecer tanto su integridad como
su eficiencia.! Esto, sumado a la importancia economica de la materia, explica que

2 Decreto supremo N° 661, de 3 de junio de 2024, del Ministerio de Hacienda.

3 Asenjo, Karen (ed), La modernizacién del derecho administrativo. Reflexiones a 20 afios de las leyes de proce-
dimiento, contratacién y alta direccion puiblicos, (Thomson Reuters), 2024.

4 Me refiero a los informes de la “Comisién Engel” el 2015, a la Mesa de Trabajo convocada por ChileCom-
pra el 2016 y al informe de la Fiscalia Nacional Econémica de 2020. Para una referencia completa, véase
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no haya sido sorprendente que el 30 de marzo de 2021 el gobierno del presidente
Sebastian Pifera haya enviado un proyecto de ley modificando la Ley 19.886.

El mensaje presidencial buscaba satisfacer una diversidad de objetivos. Se iden-
tificaban las siguientes siete finalidades: 1) mejorar la probidad y la transparencia
en los procedimientos de compras publicas; 2) mejorar la eficiencia e incorporar
innovacion en las compras publicas; 3) establecer el analisis de necesidad como
primer paso de un procedimiento de adquisicion de bienes y servicios; 4) imple-
mentar principios de economia circular en las compras publicas; 5) perfeccionar
el funcionamiento del Tribunal de Contratacion Publica; 6) perfeccionar las fun-
ciones de la Direccién de Compras y Contratacion Publica; 7) promover la par-
ticipacion de las PYMES en los procedimientos de contratacion publica. Tal vez
estos numerosos objetivos explican que la tramitacion parlamentaria del proyecto
haya sido relativamente extensa —casi 33 meses—,’ con una rapida aprobacién en
la Camara de Diputados, pero una mucho mas lenta discusion en el Senado que
se tradujo en importantes modificaciones. Los temas de mayor discusion durante
la tramitacion fueron el ambito de aplicacion de la ley, los elementos relativos a
probidad y el incentivo a las pequefias y medianas empresas.

A continuacién, en un esfuerzo de sintesis, este trabajo revisa las principa-
les modificaciones en siete dimensiones del nuevo sistema de compras publicas.
En primer lugar, se abordara la ampliacion del ambito de aplicaciéon subjetivo
y objetivo de la ley. En segundo lugar, me referiré a los cambios respecto de los
procedimientos de contratacion. En tercer lugar, se analizara la nueva regulacién
de las potestades exorbitantes de la Administracion durante la ejecucion del con-
trato. Luego, serdn analizados los profundos cambios en la configuracién de la
Direccién de Compras y Contratacion Publica (ChileCompra) y el Tribunal de
Contratacion Publica. Para concluir se mencionaran la reforma a la regulacion
sobre probidad y transparencia, y la introduccién de un nuevo enfoque estratégi-
co en las compras publicas. El propdsito del trabajo impide efectuar un examen
detallado de cada cambio y referirse a cada uno de ellos. Inevitablemente, se han
tenido que escoger las modificaciones mas relevantes en cada area.

Miranda, Ricardo, “Nuevos poderes de ChileCompra” en Lazo, Ximena y Obando, Ivan (eds), Nueva ley de
compras publicas. Estudio sistemdtico y prdctico de la reforma a la ley N° 19.886, (Thomson Reuters), 2024,
pp. 207-209.

5  Obando, Ivan, “Introduccién’, en Lazo y Obando (eds), op. cit., p. 8.
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2. Ampliacién del ambito de aplicacién

Una primera modificacion de gran relevancia que introdujo la Ley N° 21.634 fue
la ampliacion del ambito de aplicacion de la Ley de Compras Publicas, tanto desde
el punto de vista subjetivo como objetivo. Este cambio consolida una tendencia
legislativa y jurisprudencial que crecientemente habia extendido la aplicacion de
esta ley mas alla de su marco original. De esta forma los 6rganos publicos y priva-
dos regidos por la ley aumentaron considerablemente.

El aumento del ambito subjetivo de aplicacion de la ley es una de sus carac-
teristicas mas evidentes.® Esta vocacion expansiva se ilustra claramente ya en el
articulo 1°. Mientras que la ley de 2003 hablaba de los contratos que celebra la
“Administracion del Estado’, la nueva ley se refiere a los “contratos que celebren
los organismos del Estado’, lo que revela la intencién de que el sistema opere mas
alla de los organismos administrativos. La ley realiza una serie de distinciones
para definir su vigencia subjetiva, como veremos a continuacién al analizar mas
en detalle el articulo 1° de la ley que regula esta materia.

En primer lugar, y de acuerdo con su art. 1° inciso 2°, la ley se aplica integramen-
te a los drganos de la Administracion del Estado sefialados en el inciso segundo del
articulo 1° de la LOCBGAE, con la excepcion de las empresas publicas creadas por
ley y el Banco Central que tienen un estatuto especial. En esta categoria estan in-
cluidos los ministerios, las delegaciones presidenciales regionales, las delegaciones
presidenciales provinciales, los 6rganos y servicios publicos creados para cumpli-
miento de la funcién administrativa, los gobiernos regionales y las municipalidades.

En segundo lugar, de acuerdo con la misma disposicidn, la ley también se aplica
de forma integra a las corporaciones, fundaciones y asociaciones municipales y re-
gionales. Esta categoria constituye una ampliacion del alcance de la ley, pues se trata
de instituciones de derecho privado, tradicionalmente fuera de la drbita del derecho
administrativo. Sin embargo, en este aspecto se legaliza un criterio fijado por dic-
tamenes de la Contraloria General de la Republica al menos a partir del afio 2021.”

En tercer lugar, la ley también se aplica de forma integra a entidades que
reunan dos requisitos:* por un lado, que sean fundaciones en las que participe la

6  Paraun completo andlisis, véase Celis, Gabriel, “El nuevo ambito de aplicacion subjetivo de laley N° 19.886”,
en Lazo y Obando (eds), op. cit., pp. 37-66.

7  Contraloria General de la Republica, Dictamen N° E160.316, de fecha 29 de noviembre de 2021. Para un
comentario critico de la jurisprudencia administrativa sobre administracion invisible, véase Valdivia, José
Miguel, “La administracién invisible bajo la mirada de la Contraloria”, Lovera, Domingo (ed), Anuario de
Derecho Puiblico, (Ediciones Universidad Diego Portales), 2021, pp. 505-523.

8  Art. 1°inciso 3°.
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Presidencia de la Republica o bien corporaciones, fundaciones y asociaciones en
las que participe de su administracién o direccién un organismo de la Adminis-
tracion del Estado; por otro lado, deben ser entidades que reciban transferencias
de fondos publicos que, en su conjunto, asciendan a una cantidad igual o superior
a 1.500 UTM en un afo calendario. Para hacer operativa la aplicacion de la ley a
estas entidades, el Ministerio de Hacienda debe dictar un decreto exento identi-
ficandolas.’

En cuarto lugar, la ley agrupa a una serie de 6rganos estatales diversos a los
que se les aplica la ley, pero no la normativa administrativa asociada a ella (regla-
mentos presidenciales e instrucciones de ChileCompra).”’ Ellos mismos deben
dictar la normativa infra-legal sobre compras publicas que les resulta aplicable.
Estos 6rganos son el Consejo Nacional de Television, el Congreso Nacional, el
Ministerio Publico, la Contraloria General de la Republica, el Poder Judicial, los
Tribunales Ambientales, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, el Tri-
bunal Calificador de Elecciones, los Tribunales Electorales Regionales, el Servicio
Electoral y el Tribunal Constitucional. Como se ve, todos ellos son 6rganos auto-
nomos constitucionales o bien de relevancia constitucional, unos de naturaleza
administrativa y otros de naturaleza jurisdiccional."

En quinto lugar, a los 6rganos del Estado no incluidos en los incisos 1 al 5, al
Banco Central, a las empresas publicas creadas por ley y a las sociedades en las
que el Estado tenga participacion accionaria de mas del 50% se les aplica exclu-
sivamente el capitulo VII de la ley."* Las demas disposiciones de la ley y el regla-
mento s6lo pueden hacerse aplicables mediante la celebracion de un convenio con
ChileCompra en aquello que no fuere contrario a sus propias leyes organicas.”* En
este caso se trata, por lo tanto, de una aplicacion parcial de la ley. La adaptacion
de las normas de probidad de la Ley de Compras al Banco Central, las empresas
publicas y sociedades del Estado se exacerbd atin mas por las disposiciones in-
corporadas por la ley 21.647 (reajuste del sector publico), de diciembre de 2023.

9  Alasentidades que cumplan el primer requisito, pero que reciban un monto inferior al indicado se les aplica
el capitulo VII de la ley relativo a probidad y transparencia, y pueden acogerse al resto del articulado de la
ley de forma voluntaria (art. 1° inciso 4°).

10 Art. 1° inciso 5°.

11 Sobre los 6rganos auténomos constitucionales, véase Jiménez, Guillermo y Tschorne, Samuel, “Los érganos
constitucionales autonomos como decision constitucional”, en Magna, Carlos y Escobar, Elizabeth (eds),
Derecho Administrativo y Constitucion. Actas de las XVII Jornadas de Derecho Administrativo, (Tirant lo
Blanch), 2024, pp. 137-158.

12 Art. 1° inciso 6°.

13 Elart. 2° del reglamento establece que a estos drganos no se les aplica el reglamento.
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Finalmente, la ley establece que a las personas juridicas receptoras de fondos
publicos se les aplicard la ley en los casos establecidos en el reglamento. El regla-
mento, a su vez, establece que a ellas se les aplicaran las disposiciones de la Ley
de Compras Publicas y el reglamento, respecto de los fondos ptiblicos que reciban
y en lo que resulte compatible, “siempre que hubieran suscrito convenios con la
Direccién de Compras y Contratacion Publica para acogerse voluntariamente a

las disposiciones de la mencionada ley”'*

Categoria

Aplicacion de la ley

Capitulo sobre probidad
y transparencia

Aplicacion de reglamento

Organos administrativos (inc. 2°)

Si, integramente

Si

Si

Corporaciones, fundaciones y
asociaciones municipales o regional
(inc. 2°)

Si, integramente

Si

Si

Corporaciones, fundaciones y
asociaciones del gobierno central
que reciben 1.500 UTM o més desde
fondos publicos (inc. 3°)

Si

Si

Si

Corporaciones, fundaciones y
asociaciones del gobierno central que
NO reciben 1.500 UTM o mas desde
fondos publicos (inc. 3°)

So6lo mediante convenio

Si

S6lo mediante convenio

Organos auténomos constitucionales | Si, pero no reglamentos | Si No

(inc. 5)

Banco Central, empresas publicas y No Si, pero con reglas No

sociedades del Estado (inc. 6°) especiales

Personas juridicas receptoras de Depende del Depende del reglamento | Depende del reglamento
fondos publicos reglamento

Cuadro N° 1. Ambito de aplicacién subjetiva de la ley

La ley también contiene una ampliacion de su dambito objetivo de
aplicacion.””Aunque, en términos generales, estan excluidos de la ley los contra-
tos relacionados con la ejecucion y concesion de obras publicas y otros contratos
similares en que participen los Servicios de Vivienda y Urbanizacion,' la reforma
les hizo aplicables algunos aspectos del sistema de compras publicas.!” Este es un
mecanismo que ya contenia la ley antes de la reforma de 2023, aunque ahora fue
ligeramente ampliado.

14 Art. 3° del reglamento.

15 Para un completo andlisis véase Moraga, Claudio, “El nuevo dmbito de aplicacion objetiva de la ley N°
19.886” en Lazo y Obando (eds), op. cit., pp. 67-109.

16 Art. 3 letrae.

17 Art. 3 bis.
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En el caso de (i) los contratos de obra que celebran los Servicios de Vivienda y
Urbanizacion (Serviu) para el cumplimiento de sus fines y los contratos destina-
dos a la ejecucion, operacion y mantencion de obras urbanas, y (ii) los contratos
de ejecucion de obra publica, a los relacionados con ellos y a los contratos de es-
tudios, proyectos y asesorias relacionados con la concesion de obras publicas que
celebre el Ministerio de Obras Publicas (MOP), y (iii) los contratos de concesién
de obras publicas del MOP, sélo respecto de la etapa de contratacion, le seran
aplicables el capitulo relativo al Tribunal de Contratacién Publica y el relativo a
probidad y transparencia, aunque en ambos casos con importantes exclusiones.
En efecto, la ley singulariza varias disposiciones contenidas en aquellos capitulos
que no son aplicables a estos contratos.'®

El efecto practico de la modificacion no es tan significativo como podria pare-
cer porque el capitulo V sobre el Tribunal de Contratacion Publica ya era aplicable
a estos contratos en la normativa vigente antes de la reforma. Ademas, las nuevas
atribuciones del Tribunal no son aplicables. Y, por tltimo, la aplicaciéon de normas
sobre el sistema de informacioén y gestion de compras y contrataciones depende
de modificaciones reglamentarias adicionales."

3. Procedimientos de contratacion

La ley introdujo una serie de relevantes modificaciones que se relacionan con la
etapa de seleccion del contratista.”

En primer lugar, existen modificaciones que inciden en los requisitos para
contratar con organismos publicos o entidades regidas por la ley. Por un lado,
se hace obligatorio la inscripcion en el Registro de Proveedores.* Por otro lado,
se introduce una nueva regulacion respecto de las inhabilidades para contratar
que pasan a estar contempladas en el capitulo VII sobre probidad y transparen-
cia.”> Ademas de contemplar nuevas causales de inhabilidad, la nueva regulacién
flexibiliza la reaccion ante la condena a una empresa por practica antisindical o
por vulneracion de los derechos fundamentales del trabajador. A diferencia de

18 Para un listado exhaustivo, véase Moraga, op. cit.

19 Moraga, op. cit., p. 98.

20 Cércamo, Alejandro, “Procedimiento de adjudicacién” en Lazo y Obando (eds), op. cit., pp. 165-197.
21 Art.4yl6.

22 Art. 35 septies.
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la regulacion anterior que contemplaba de forma automatica la inhabilitacion,
originando una extensa disputa constitucional, la nueva regulaciéon permite que
el juez modere el alcance de la inhabilitacion o simplemente no la aplique si se dan
ciertas circunstancias que hacen desaconsejable para el interés publico la exclu-
sion de un determinado contratista.**

En segundo lugar, la reforma modifica la regulaciéon de los procedimientos
de contratacion publica. Hay tres aspectos que es relevante destacar. Primero,
se busca fortalecer el deber de emplear la licitacién publica y, correlativamente,
restringir la utilizacion del trato directo, la que se regula de forma mas detallada.
Segundo, se asocia de forma explicita la sancion de multa de hasta 100 UTM a la
jefatura responsable de infringir la prohibiciéon de fragmentacion de las contra-
taciones con el propdsito de variar el procedimiento aplicable.”® Tercero, la re-
forma regula nuevos procedimientos especiales de contratacion,” lo que incluye
algunos existentes (compra agil, convenio marco y compra por cotizacién), otros
que constituyen genuinas innovaciones (contratos para la innovacion, didlogo
competitivo de innovacidn, subasta inversa electrénica) y, por ultimo, se habilita
al reglamento para crear nuevos procedimientos cumpliendo ciertas exigencias
procedimentales.”

En tercer lugar, se alteran las reglas sobre adjudicacion del contrato para dar
un espacio de 10 dias para la impugnacion por parte de terceros afectados cuan-
do se trate de operaciones sobre un determinado monto.” Esto incentiva que los
propios competidores puedan monitorear el cumplimiento de la normativa y de-
nunciar las irregularidades que detecten ante el Tribunal de Contratacién Publica.

En cuarto lugar, se relajan las reglas sobre garantias exigidas para contratar con
el proposito de reducir las barreras de entrada de los oferentes.” En efecto, s6lo
en operaciones de cierta magnitud la Administracién puede exigir garantias de
seriedad o garantias de fiel y oportuno cumplimiento.

23 Uno de los ultimos pronunciamientos es Tribunal Constitucional, Rol 14.931-2023-INA, 6-11-2024.
24 Art. 35 septies inc. 8°.

25 Art. 7 inciso final y art. 16 del reglamento. Para un profundo estudio de los elementos de la fragmentacion
a partir de la jurisprudencia administrativa, véase Navarrete, Matias, Fragmentacion en compras piiblicas,
(Ediciones Der), 2024.

26 Art. 7 letrad.

27 Véase Lara, José Luis y Luna, Maria José, Nueva ley de compras piiblicas. Andlisis de cambios introducidos por
la Ley N° 21.634, (DER Ediciones), 2024, pp. 116-128.

28 Art. 10.

29 Art. 11.



En quinto lugar, se regula de forma mas detallada el Plan Anual de Compra,*
que ya se regulaba sintéticamente en la regulaciéon de 2003 y en el reglamento
respectivo.’’ La ley entrega mayores lineamientos sobre los criterios que deben ser
considerados en el proceso de elaboracion de estos planes. Es significativo que ha-
bilite a ChileCompra para exigir la modificacion de los planes cuando contemplen
tipos de procedimiento que contravengan lo dispuesto en la ley, el reglamento, la
jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica, o sus propias instruc-
ciones. Sin embargo, la intervencion de ChileCompra no puede afectar “el mérito,
oportunidad y conveniencia” de las decisiones de compra correspondientes a cada
entidad compradora. El nuevo reglamento complementa la regulacion de esta ma-
teria en sus articulos 165 a 171.

4. Potestades exorbitantes y ejecucion del contrato

Hay tres dimensiones de la etapa de ejecucion contractual que son impactadas
por la reforma: la potestad modificatoria, la potestad de resoluciéon o término
anticipado del contrato, y la potestad sancionadora contractual de la Adminis-
tracion.”> Como se puede apreciar, esta materia se refiere a algunas de las clasicas
potestades exorbitantes de la Administracion en el marco del contrato.*® La nueva
ley entrega una regulacion legal mucho mas densa que la previamente existente,
aunque en una medida importante se legalizan soluciones ya contenidas a nivel
reglamentario.

En la ley de 2003 la modificacién y la terminacion anticipada del contrato
tenfan una regulacion unificada en el articulo 13, es decir, las mismas causales ha-
cian procedente ambas figuras. La reforma, en cambio, establece una regulacion
auténoma para cada una de estas figuras de tal forma que el articulo 13 regula
la modificacién contractual, mientras que el articulo 13 bis regula la termina-
cion anticipada. Adicionalmente, la reforma introduce una regulacion expresa
respecto de la aplicacion de multas contractuales y otras medidas en caso de

30 Art. 12.
31 Arts.98a102.
32 Art. 13,13 bisy 13 ter.

33 Loo, Martin, “La nueva disciplina de algunas potestades exorbitantes de la Administracion Publica en los
contratos administrativos de suministro y prestacién de servicios”, en Asenjo (ed), op. cit.; Asenjo, Karen,
“Ejecucion contractual: potestades de modificacion y término anticipado del contrato en la nueva Ley de
Compras’, en Lazo y Obando (eds), op. cit; Asenjo, Karen, “El poder de modificacion unilateral del contrato
en la nueva ley de compras publicas 19.886”, en Asenjo (ed), op. cit.
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incumplimiento en el articulo 13 ter. Asi, se legaliza un asunto que tenia regu-
lacién meramente reglamentaria en el antiguo reglamento de la ley de compras
publicas.* Veamos cada una de estas figuras con un poco mas de detencion.

Respecto de la modificacion contractual (potestas variandi), la ley autoriza
a la Administraciéon a modificar el contrato a través de un acto administrativo
fundado en dos casos: i) cuando asi se haya previsto en las bases de licitacion o
el contrato; y ii) excepcionalmente, cuando por circunstancias de caso fortuito o
fuerza mayor el proveedor esté impedido de cumplir sus obligaciones y que no se
haya previsto en las bases o el contrato.

La ley mira con desconfianza las modificaciones del contrato por el riesgo de
ocultar un trato preferente a un determinado contratista. Por eso establece una
serie de limitaciones al acto modificatorio del contrato. En efecto, la ley prohibe
alterar la aplicacion de los principios de estricta sujecion a las bases, de igualdad
de los oferentes y de equilibrio financiero del contrato; ni tampoco permite au-
mentar el monto del contrato mas alla de un 30% del monto originalmente pac-
tado. Tampoco se pueden aprobar modificaciones que signifiquen una alteracion
de los elementos esenciales del contrato u orden de compra inicial. Es importante
destacar que esta norma contiene una doble referencia al concepto de “equilibro
financiero del contrato”, lo que ha sido interpretado por la doctrina como una
innovacidn significativa que puede tener impacto mas alla del sistema de compras
publicas en sentido estricto.”

A continuacion, la reforma entrega una regulacion separada a la terminacién
anticipada del contrato en el articulo 13 bis, pero en lo esencial, se mantuvieron las
causales que contemplaba el texto original de la ley N° 19.886. Hay tres cambios
destacables. Se incorpord, por una parte, la muerte o incapacidad sobreviniente
de la persona natural o la extincién de la personalidad juridica de la sociedad
contratista como causal de término anticipado. Luego, se exige que las bases o el
contrato establezcan de manera precisa, clara e inequivoca las causales de incum-
plimiento grave que habilitan poner término anticipado al contrato. Y, de forma
mas relevante, se establece que se puede terminar anticipadamente el contrato
ante la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pacta-
dos, cuando no sea posible modificar el contrato en los términos del art. 13.

34 Para referencias a la reforma, véase Moraga, op. cit., pp. 104-106; Zuhiga, Francisco y Clemo, Fernanda,
Las multas en el contrato administrativo, (Tirant lo Blanch), 2024. Sobre el estado de la cuestion antes de la
reforma, véase Gomez, Rosa, “Aspectos criticos del régimen sancionatorio de los contratos administrativos’,
en Revista de Derecho, N° 89, (U. de Concepcion), 2021, pp. 47-85.

35 Asenjo, Karen, “Ejecucion contractual’, op. cit., pp. 270-272; Loo, op. cit, p. 396; Moraga, Claudio, op. cit,
pp- 102-104. Jiménez, Guillermo, “El equilibrio econémico del contrato administrativo” en Ferrada, Juan
Carlos, Marcer, Ernesto y Garcia, Santiago (eds), El contrato administrativo. Estudio comparativo entre Chile
y Argentina, (Der Ediciones), 2025, pp. 201-225.
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Por ultimo, la regulacién de las multas contractuales y otras reacciones en caso
de incumplimiento es practicamente idéntica a la que contenia el antiguo regla-
mento en su articulo 79 ter desde el afio 2015. Esa norma reconocia la aplicacion
de multas cumpliendo ciertas exigencias, tales como que se contemplaran en las
bases y el contrato, que sean proporcionales a la gravedad del incumplimiento,
que contemplen un procedimiento que respete los principios de contradictorie-
dad e impugnabilidad, y que se fije un monto maximo para su aplicacion. La ley
reformada legaliza estos elementos con algunas adiciones. Por un lado, de for-
ma mas exigente que el reglamento, se establece que el tope maximo que fijen
las bases y el contrato “no podra superar hasta el 30 por ciento del precio del
contrato” Por otra parte, se establece que la Administracion no puede cobrar una
multa si adeuda pagos al proveedor. Por ultimo, la ley se cuida de establecer que
la Administracion puede demandar la indemnizacion de los dafios no cubiertos
por las multas contractuales y las otras medidas que pueda aplicar en caso de
incumplimiento.

5. El Tribunal de Contratacién Publica

Uno de los aspectos mas destacados de la ley es la reforma al Tribunal de Contra-
tacion Publica (TCP). La regulacién organica, competencial y procedimental de
esta institucion es notablemente reforzada por la Ley N° 21.634. La reforma “lo
transforma de una judicatura exclusivamente precontractual a un érgano jurisdic-
cional con competencia para conocer de ilegalidades y/o arbitrariedades en todas
las etapas de la contratacion administrativa de los 6rganos del Estado”?’

En términos de su estatuto organico, los cambios buscan fortalecer la indepen-
dencia y capacidad técnica del tribunal. El TCP pasa de estar integrado por tres a
estarlo por seis jueces, que funcionan en dos salas. Se incluye un concurso ante el
Consejo de Alta Direcciéon Publica en el proceso de nombramiento, érgano que
propondra una némina a la Corte Suprema, que a su vez propone una terna al
Presidente de la Republica, quien toma la decision final. De esta forma se estable-
ce un filtro adicional al inicio del proceso de busqueda de candidatos. Ademas, se
aumenta de cinco a seis afos el plazo de duracion en el cargo, se establece un sis-
tema remuneratorio mas estable a los jueces, se incluyen causales de inhabilidad

36 Art. 13 ter.

37 Olmos, Felipe, “El redisefio del Tribunal de Contratacién Publica”, en Lazo y Obando (eds), op. cit., p. 305.
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para ser nombrado para quienes hayan ejercido cargos de autoridad o jefatura en
el sector publico en los dos afios anteriores, y se independiza de ChileCompra la
gestion administrativa de la institucion.

La ampliacién de la competencia del TCP es uno de los rasgos mas salientes de
la reforma.*® Se pasa de una competencia circunscrita a las ilegalidades ocurridas
en los procedimientos de seleccion de proveedores de naturaleza concursal a una
competencia amplia que se extiende a todo tipo de procedimientos, la ejecucion
del contrato y una nueva accioén de nulidad.”” Por ejemplo, ahora se podra impug-
nar ante el TCP ilegalidades ocurridas a propdsito de una declaraciéon de término
anticipado del contrato, la aplicaciéon de una multa o el cobro de una boleta de
garantia. Una restriccion importante, sin embargo, se refiere a la incompetencia
del tribunal para conocer de “acciones civiles que emanen de los incumplimien-
tos de los contratos administrativos suscritos en virtud de [la Ley de Compras
Publicas], ni de acciones indemnizatorias de ningun tipo”* Por otro lado, la ley
hace explicito el derecho del interesado a interponer una demanda de indemniza-
cién de perjuicios ante un tribunal ordinario cuando el TCP haya declarado una
ilegalidad, arbitrariedad y/o nulidad, sin que se pueda discutir esta declaraciéon
previa.* Como se puede apreciar, esta ultima norma es casi idéntica a la contenida
en el reclamo de ilegalidad municipal.*?

Cabe destacar también que se amplia la competencia del TCP para conocer de
reclamaciones contra ChileCompra a proposito de la administracion del registro
de proveedores. Esta es una competencia ya existente, pero raramente utilizada en
los 20 afos de operacion de la ley. Con la reforma, sin embargo, existen cambios
tanto en el registro como en el alcance de la competencia que hacen presumir que
habra mas litigacién en este supuesto.*

Por ultimo, la reforma también afecta al procedimiento que debe instruir el
TCP para adoptar sus decisiones, incluyendo una regulacién mucho mas deta-
llada y creando el riesgo de aletargar el proceso de decision. Entre los aspectos
procedimentales mas destacables cabe mencionar son los siguientes. En primer
lugar, pareciera relajarse la legitimidad activa ante el tribunal al pasar de exigir un

38 Art. 24

39 Olmos, Felipe, op. cit., p. 306.

40  Art. 24 inciso final.

41 Art. 26 septies.

42 Art. 151 Ley Organica Constitucional de Municipalidades.
43 Art. 24 Ne 3.
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interés “actualmente comprometido” a un interés “directo”. En segundo lugar, se
regula en detalle la medida cautelar de suspension que puede decretar el TCP con
impacto tanto en la etapa precontractual como en la suscripcion y ejecucion del
contrato. En tercer lugar, se incluye una etapa de conciliacion obligatoria, lo que
genera incertidumbre respecto del alcance de la figura considerando que la parte
demandada serd un organismo publico. En cuarto lugar, existen pequefios cam-
bios respecto del régimen probatorio que amplian su duracion e incluyen el siste-
ma de sana critica. En quinto lugar, respecto del régimen de recursos, se cambia el
nombre del medio de impugnacién de “reclamacion” a recurso de “apelacion” con
un plazo mas extenso de 10 dias (versus el anterior plazo de cinco dias).

6. Direcciéon de Compras Publicas

La Direcciéon de Compras y Contratacion Publica (ChileCompra) también ha
resultado fortalecida por la reforma. La Ley N° 21.634 le ha otorgado nuevas
funciones en varias dimensiones. Es posible identificar los siguientes cambios
principales:*

En primer lugar, se le otorgan nuevas funciones respecto de los convenios
marco. Los convenios marco estaban muy imperfectamente regulados en la an-
tigua Ley de Compras Publicas. Con la reforma, en cambio, se caracteriza este
instrumento como un procedimiento de compra respecto de bienes y servicios
estandarizados, con demanda regular y transversal.** A ChileCompra le corres-
ponde pronunciarse sobre la oportunidad y conveniencia de licitar estos conve-
nios marco y realizar estudios para determinar si se cumplen los requisitos legales
de estandarizacion, regularidad y transversalidad. La ley hace explicito que los
convenios marco se adjudicaran a multiples proveedores, debiendo asegurarse
suficiente competencia en la entrada al mecanismo, que ChileCompra debe de-
finir criterios que estructuren la eleccion de los compradores, que debe por regla
general adjudicar estos contratos por zonas geograficas, y, en un cambio de gran
relevancia, la ley establece los convenios marcos seran obligatorios también para
las municipalidades.

En segundo lugar, la ley habilita a ChileCompra a actuar en representacioén de
otros organismos publicos en todo tipo de procedimientos de compra. Esta figura
se denomina “compras coordinadas”, que en la ley original sélo podian efectuarse

44 Para una excelente y detallada guia a las modificaciones introducidas por la Ley N° 21.634 en la materia,
véase Miranda, Ricardo, “Nuevos poderes de ChileCompra” en Lazo y Obando (eds), op. cit., pp. 199-245.

45  Art. 7 letra d Ne 3.
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respecto de licitaciones publicas y ahora se amplian a los demas procedimientos
incluyendo trato directo, licitacion privada, didlogos competitivos de innovacion,
etc.

En tercer lugar, la ley mantuvo las funciones de ChileCompra respecto del
registro de proveedores, pero este mecanismo se amplid significativamente. El re-
gistro es ahora obligatorio para todos los contratistas, incluye un relevante deber
de individualizar los beneficiarios finales de las personas juridicas inscritas, se
amplia la publicidad de la informacién contenida en el registro, y se contiene un
listado modificado de causales de inhabilidades para ingresar al registro.

En cuarto lugar, a partir de la reforma, ChileCompra puede dictar instruccio-
nes obligatorias de general aplicacion. Previamente, la institucién podia emitir
“directivas” que eran instrumentos no vinculantes para sus destinatarios, ejercien-
do esta facultad en varias oportunidades. Con la reforma la dimension regulatoria
de este organismo se refuerza significativamente porque se lo faculta para “im-
partir instrucciones obligatorias, de general aplicacién, conducentes a fortalecer
la probidad, la transparencia, la eficiencia, la sustentabilidad y la competitividad
en los procesos de contratacién publica de los organismos de la Administracion
del Estado”* Ademads, a lo largo de la ley es posible encontrar varias otras mate-
rias que pueden ser reguladas por estas instrucciones. No obstante, la ley excluye
del dmbito de estas instrucciones tanto al Congreso Nacional, el Poder Judicial,
a los organos constitucionales auténomos funcionales (Contraloria, Ministerio
Publico, etc.) y las municipalidades. Esta tltima exclusion es especialmente sig-
nificativa.

Dado el relevante poder normativo que se otorga a ChileCompra a través de
esta facultad, la ley toma una serie de precauciones procedimentales para evi-
tar arbitrariedad. En efecto, el ejercicio de esta facultad esta sometido a consulta
publica, lo que permite a los potenciales afectados hacer presente sus puntos de
vista sobre la norma y ChileCompra debe tomar en consideracion tales observa-
ciones (aunque no deba seguirlas). Adicionalmente, la emision de instrucciones
esta sometida a toma de razdn, lo que distingue a esta potestad regulatoria de
sus equivalentes en manos de superintendencias en sectores regulados, las cuales
habitualmente estan exentas de dicho control de legalidad.

En quinto lugar, se reconoce explicitamente la funcién de la institucion res-
pecto de la administracion de la plataforma de reclamos y de un canal de denun-
cias reservadas. Asimismo, se establece una funcién de monitoreo o seguimiento
de procesos de compras de otros organismos. Aunque esta no es una genuina

46 Art. 30 letraj.
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facultad fiscalizadora del organismo —se debatié otorgar estos instrumentos,
pero se descarto en el tramite legislativo—, cuando descubra indicios de ilegalida-
des o arbitrariedades ChileCompra puede efectuar la denuncia a los organismos
competentes

En sexto lugar, se atribuye a ChileCompra una nueva facultad para proponer
al Ministerio de Hacienda politicas de compra que promuevan la eficiencia, la
transparencia, la probidad, la competitividad, la sustentabilidad y las buenas prac-
ticas. También corresponde al organismo apoyar la participacion de las empresas
de menor tamafio. Como otra dimension de la promocién de buenas practicas, se
establece la funcién ChileCompra de publicacion de bases y contratos tipo.

Por ultimo, la reforma establece que le corresponde ChileCompra administrar
la nueva plataforma de economia circular que establece la ley y que entr6 en vi-
gencia en junio de 2025.

7. Probidad y transparencia

Uno de los objetivos explicitos del proyecto de ley que dio origen a la reforma fue
“aumentar los estandares de probidad y transparencia” Durante la tramitacion
legislativa se discuti6 extensamente en qué medida se cumplia dicho objetivo. Sin
duda, la versidn final del texto contiene varios avances, pero todavia quedan du-
das sobre la capacidad del sistema de detectar y sancionar los incumplimientos a
las reglas de probidad.

La nueva ley contiene un capitulo VII, que se dedica exclusivamente a este
topico. Este capitulo fue el que primero entré en vigencia junto con la publicacién
delaley en diciembre de 2023, mientras la mayoria del resto de las normas lo hizo
un ano después.

Laley incluye nuevos deberes de los compradores en el proceso de preparacion
de la contrataciéon administrativa.”” Ellos deben consultar si existen bienes dispo-
nibles o servicios compartidos, luego consultar el catalogo del convenio marco,
y s6lo en caso de indisponibilidad deben escoger un procedimiento adecuado de
contratacién y elaborar las bases respectivas. Estas deben garantizar la igualdad
de oferentes, la libre competencia y la desconcentracion de las adjudicaciones,
asi como promover la participacién de micro, pequefias y medianas empresas.
Ademas, la ley precisa que la descripcion de bienes o servicios no debe privilegiar

47  Art. 35 bis.
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arbitrariamente a determinados productos o servicios por sobre otros que permi-
tan satisfacer la necesidad del organismo del Estado, de manera equivalente.

En procesos complejos de contratacion, los compradores deben obtener pre-
viamente y analizar informacion sobre las caracteristicas técnicas de los bienes y
servicios adquiridos, sus precios, los costos asociados o cualquier otra caracte-
ristica relevante que se requiera. Si para obtener esa informacion es indispensa-
ble hacer consultas a terceros ajenos a los organismos del Estado, ellas deberan
efectuarse mediante una consulta publica a través del Sistema de Informacién y
Gestion de Compras y Contrataciones del Estado, salvo las situaciones excepcio-
nales que indica la ley. *

La reforma también regula las comunicaciones de los compradores con par-
ticipantes e interesados en procesos de compra.” Estas comunicaciones estan
prohibidas salvo si se realizan a través del sistema de informacion.

El art. 35 qudter regula las inhabilidades para contratar, estableciendo una
prohibiciéon general a los organismos del Estado respecto de la suscripcion de
contratos administrativos con funcionarios o empleados del mismo organismo o
personas contratadas a honorarios en esa institucion. La inhabilidad se extiende
a personas con las que el funcionario tenga parentesco, incluyendo cényuge y
convivientes civiles, y las demas personas unidas por los vinculos de parentesco
en segundo grado de consanguinidad o afinidad. El organismo tampoco puede
contratar con entidades (sociedades, EIRL, etc.) con las que sus funcionarios
tengan relaciones de propiedad o administracion, como ser beneficiarios finales,
accionistas, gerentes, etc. Por ultimo, extendiendo atin mas la inhabilidad, la ley
indica que la prohibicién alcanza también al “personal dependiente de la misma
autoridad o jefatura superior del organismo o servicio ptblico que intervenga en
el procedimiento de contratacion”. El propdsito de esta norma fue limitar el alcan-
ce de la prohibicién de contratar con el personal de los drganos administrativos
cuando se trate de ministerios que tienen una serie de servicios relacionados. El
concepto clave de la disposicion es el de “dependencia” lo que implica la existencia
de un poder de mando de una jefatura sobre un subordinado. Se excluye, por lo
tanto, funcionarios de 6rganos descentralizados o desconcentrados, pues respecto
de ellos no existe dependencia.

Algunos funcionarios tienen una prohibicién de contratar incluso mas intensa.
Es la situacion de funcionarios directivos y otros funcionarios que puede determi-
nar el reglamento. La innovacién de la reforma es que se extiende la prohibicién
mas alla de los directivos y hasta un afo tras el cese en el cargo. El parentesco

48 Art. 35 bis inciso 5y 6.

49 Art. 35 ter.
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cubierto por esta prohibicion alcanza el tercer grado de consanguinidad (no sélo
el segundo grado, como en los casos indicados en el parrafo anterior).

En cualquier caso, la ley permite que organismos del Estado puedan evadir
estas restricciones cuando (i) circunstancias excepcionales lo hagan necesario, de
acuerdo a lo senalado por el jefe de servicio; (ii) siempre que se ajusten a condicio-
nes de equidad similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado. En tal
caso, la aprobacion del contrato deberd hacerse por resolucion fundada, comuni-
cando la decision a los 6rganos con facultades de supervision o fiscalizacion sobre
el 6rgano (jefe, Contraloria, Cimara de Diputados, etc.).

La reforma contiene una regulacion especial de los motivos de abstencidn,
es decir, situaciones en donde no debe participar un funcionario en un proceso
de contratacion por la presencia de un eventual conflicto de intereses.”® La regla
general es que las autoridades y los funcionarios, independientemente de su cali-
dad juridica, deban abstenerse de intervenir en procedimientos de contratacién
publica o ejecucion contractual en los que puedan tener interés. Luego, se indican
las causales mas precisas de abstencion. Es significativo que el art. 35 sexies esta-
blezca la sancién de nulidad a todas las infracciones a las reglas del capitulo VII.
Aunque una norma similar existia en el texto previo a la reforma,” en tal caso
la nulidad se referia exclusivamente a infracciones a un inciso de ese articulo,
mientras que ahora incluye cualquier vulneracion del capitulo sobre probidad y
transparencia. Como consecuencia, una infraccidn a las normas sobre abstencidon
originara la nulidad del contrato, la cual debera hacerse valer ante el TCP al cual
se le ha asignado la competencia para conocer de esta accion en el art. 24 N° 4.

Aunque esta fuera del capitulo VII, el articulo 12 bis de la ley también es re-
levante para el principio de probidad. Esta disposicion exige a los organismos
publicos elaborar una némina con el personal que participe del procedimiento
de contratacion o de ejecucidn contractual y las funciones que cumplen en tales
procedimientos. Todas estas personas tienen por funcion velar por el correcto de-
sarrollo del respectivo procedimiento y deben efectuar declaraciones de intereses
y patrimonio conforme a la Ley N° 20.880.** La reforma establece que en caso de
declaraciéon de nulidad por infraccion al capitulo VII las personas incluidas en
esta nomina que hayan participado en la tramitacion incurriran en contravencion
al principio de probidad administrativa.

50 Art. 35 quinquies.
51 Art.4inc.9°

52 El art. 33 bis también establece un amplio deber de declaraciones intereses y patrimonio respecto de los
funcionarios directivos y profesionales de ChileCompra.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 133



La ley también busca promover la probidad por la via de establecer una nueva
regulacion de las causales de exclusion del registro de proveedores,* lo que ya se
menciono en la seccién 2.

Por ultimo, la ley exige que toda persona que tenga por funcién calificar o
evaluar procesos de licitacion publica o privada suscriba una declaracién jura-
da, por cada procedimiento de contratacion, en la que declare expresamente
la ausencia de conflictos de intereses y se obliguen a guardar confidencialidad
sobre él.°* Esta disposiciéon simplemente legaliza normas ya existentes a nivel
infra-legal.

Para cerrar debe indicarse que la ley no tomd una decision suficientemente
clara respecto de quién es el érgano encargado de hacer cumplir las normas
sobre probidad, mas alld de la accion de nulidad del contrato ante el TCP
conforme al articulo 24 N° 4. Ni ChileCompra ni la Contraloria General de la
Republica tienen nuevas facultades fiscalizadoras y sancionadoras al respecto.
La ley simplemente establece canales de reclamo y denuncia. Si ChileCompra
detecta una infraccién, s6lo puede oficiar al respectivo organismo para que
informe sobre las medidas que adoptara para subsanar los vicios existentes,>
pudiendo denunciar a la Contraloria, al Ministerio Publico o la Fiscalia Na-
cional Econémica para que estas instituciones realicen “las acciones que en
derecho correspondan” La Contraloria, por su parte, tampoco se ve particu-
larmente reforzada, pues si detecta una infracciéon solamente puede ordenar
instruir un procedimiento disciplinario o instruirlo ella misma. Pero no pue-
de sancionar directamente, sino sdlo “proponer” a la autoridad respectiva que
aplique una sancién.’® En este aspecto no existe una innovacion respecto del
régimen general ya existente. La tinica genuina excepcidn es permitir que la
Contraloria aplique una sancién directamente al jefe de servicio inactivo, es
decir, al que no dicte una resolucién en el plazo legal tras el procedimiento
disciplinario. En tal caso, la sancién puede ser censura o multa de hasta un
50% de su remuneracion.

53 Art. 35 septies.
54 Art 35 nonies.
55 Art. 30 ter.

56 Art. 35 decies.
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8. El enfoque estratégico en las compras publicas

La ley explicita que la contratacion publica puede servir de instrumento de po-
litica publica para lograr objetivos que van mas alla de la adquisicion de bienes
y servicios para organismos estatales.”” A nivel comparado, entre estos objetivos
se incluye la proteccion del empleo, la inclusion de personas en situacion de dis-
capacidad, la equidad de género, y la proteccién medioambiental.”® En efecto, el
articulo 2° bis establece, a propdsito de los principios de la contratacion publica,
que se promovera “la incorporacion de manera transversal de criterios de susten-
tabilidad para contribuir al desarrollo econémico, social y ambiental”. Asimismo,
el articulo 6° inc. final indica que “los organismos del Estado deberan propender
a la probidad, eficacia, eficiencia, competencia, transparencia, sustentabilidad y
ahorro en sus contrataciones” A proposito del Plan Anual de Compras, la ley
exige que los organismos publicos consideren “criterios de sustentabilidad”*
Ademas, la ley concibe a la compra publica como una herramienta de promocién
economica, lo que se ilustra con la incorporacion de un nuevo capitulo IX relativo
a la promocion de la participacion de empresas de menor tamario.

Por otra parte, el capitulo VIII crea el Comité de Compras Publicas de
Innovacidén y Sustentabilidad. Este es un comité asesor, compuesto por repre-
sentantes de varias subsecretarias y expertos externos en compras publicas
sustentables. Sus funciones principales son asesorar al Estado y a ChileCom-
pra en materias vinculadas con las compras publicas de innovacion, la con-
sideracion de criterios de sustentabilidad en las compras y la evaluacion de
los procedimientos especiales que crea la ley, asi como el funcionamiento de
la Ley sobre la economia circular en la adquisicion de bienes y servicios de
los organismos del Estado. El comité participa en la aprobacién de la Politica
Publica de Innovacidén que debe elaborar el Ministerio de Hacienda y el de
Economia de forma bianual.

Por ultimo, el articulo segundo de la Ley N°21.634 aprueba la “ley sobre la
economia circular en la adquisicion de bienes y servicios de los organismos

57 Lazo, Ximena y Castro, Camila, “Contratacién publica sostenible en la ley N° 21.634 que moderniza la ley
de compras publicas” en Lazo y Obando (eds), op. cit.

58 Asenjo, Karen, “La incorporacion de cldusulas sociales en la contratacion administrativa y su relacion con
el modelo de estado social de derecho” en Jiménez, Guillermo (ed), Problemas actuales del derecho adminis-
trativo chileno. Actas de las XVIII Jornadas de derecho administrativo, (Tirant lo Blanch), 2024.

59 Art. 12.
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del Estado”®® Esta normativa establece un mecanismo a través del cual los
organismos del Estado podran transferir el uso, goce o disposicion de bienes
muebles en desuso a otros organismos del Estado o al publico, y la utiliza-
cién de medios y servicios compartidos en la Administracion del Estado.
Las normas de esta seccidn de la ley entran en vigencia 18 meses tras la pu-
blicacién en el Diario Oficial, lo que tuvo lugar el 11 de diciembre de 2023.

El reforzamiento de la dimensidn estratégica de la contrataciéon adminis-
trativa cristaliza una tendencia legislativa y administrativa previa que crecien-
temente fue concibiendo a los contratos administrativos como herramientas
generales de politica publica. En el caso de Chile esta tendencia se ilustra con
el caso de las cldusulas sociales, es decir, el uso del contrato administrativo
para proteger derechos sociales y laborales. Asi, la Ley 20.238 de 2008 (respec-
to de los derechos laborales en general), la Ley 20.787, de 2018 (respecto de
las manipuladoras de alimentos de establecimientos educacionales) y la Ley
21.056, también de 2018 (respecto de los trabajadores de servicios de residuos
domiciliarios) fueron modificando la Ley de Compras Publicas con un enfo-
que estratégico. De esta forma, a través de las compras publicas se incentiva
el cumplimiento de la legislacidon laboral, imponiendo requisitos para poder
contratar con la Administracion, otorgando bonificaciones de puntaje o bien
dando prioridad al pago de compromisos laborales en la ejecucion del contra-
to.®! De esta forma, ha operado una profunda transformacion en el concepto
de contrato que ya no puede ser concebido como una pura relacion bilateral
entre el Estado y sus proveedores.

La compra publica estratégica, sin embargo, no esta exenta de desafios, pues
al ampliar el elenco de finalidades regulatorias que debe tener en consideraciéon
la Administracion a la hora de contratar, se amplia enormemente la discrecio-
nalidad administrativa. Eso puede generar cuestionamientos por parte de los
afectados. Ademas, el proceso de toma de decisiéon es mas complejo porque
debe balancear la libre concurrencia y la eficiencia de la compra con otros fines
que pueden estar en tensidn. Incluso mas, existe también el riesgo de efectos
indeseados, por ejemplo, que la preferencia por proveedores locales impida la
participacidon de pequefias empresas de regiones en negocios que tienen lugar
en las grandes ciudades.

60 Lazoy Castro, op. cit., pp. 149-154.

61 Asenjo, Karen, “La incorporacion de clausulas sociales’, op. cit., pp. 572-75.
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9. Conclusiones

La Ley N° 21.634 cre6 un nuevo sistema de contratacion publica en Chile. En este
nuevo modelo las entidades sometidas a este régimen legal se han multiplicado,
los procedimientos de contratacion son mas sofisticados, el rol de ChileCompra
es practicamente el de regulador y fiscalizador del sector, el Tribunal de Contra-
tacién Publica se ha transformado, e incluso las mismas finalidades del contrato
administrativo han sufrido una reconceptualizacion. La sola lectura del texto de
la nueva ley y el nuevo reglamento hacen concluir que estamos frente a un marco
juridico profundamente reformado.

No obstante, muchos de los cambios mas importantes solo podran ser apre-
ciados con la implementacidn practica de las reglas. En este sentido, los dos prin-
cipales actores del sistema tendran un rol critico en el éxito de la reforma. Por
una parte, el nuevo Tribunal de Contratacion Publica debe asumir el desafio de
ofrecer la tutela judicial técnica y expedita que los actores del sistema esperan.
La jurisprudencia que emane de este Tribunal debe marcar claras pautas sobre la
forma en que la ley debe ser interpretada. Probablemente por el estrecho marco
de accién que la ley le reconocia, hasta ahora el Tribunal ha sido timido y es poco
visible por el publico. Ahora su actitud debe ser otra y convertirse en un referente
para la justicia administrativa local por la calidad de sus sentencias y la razonabi-
lidad de sus decisiones.

La Direccién de Compras y Contratacion Publica (ChileCompra), por su par-
te, también tendra una funcién crucial en la implementaciéon de la nueva ley. A
través de las herramientas normativas que la ley le asegura, debe orientar a los
usuarios y asegurar el cuamplimiento de las finalidades que el legislador persiguio
con la reforma. A través de sus instrucciones, directivas, y de la administracion de
diversas plataformas (y las facultades normativas asociadas), ChileCompra debe
aplicar su expertise en el sector y asegurarse que los espacios de opacidad, inefi-

ciencia y corrupcion son reducidos al minimo.
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