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Resumen

El presente trabajo, tiene como finalidad, realizar un andlisis practico, de la legislacion y de la
jurisprudencia administrativa, que faculta la correcta contratacion para la adquisicién de bienes o
servicios por parte instituciones publicas, mediante contratacion o trato directo. En la causal
establecida por el articulo 8° letra g) de la Ley N°19.886, de Bases Sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios. Esto es, naturaleza, circunstancias y
caracteristicas, de la contratacion mediante trato directo, para que haga procedente su suscripcion.
Especificamente los casos y criterios desarrollados por el articulo 10 N° 7 del Decreto 250, que

aprueba el Reglamento de la Ley 19886.

Palabras clave: Analisis practico, legislacion, jurisprudencia administrativa, trato directo,

procedimiento sintético.

Key words: Practical analysis, legislation, administrative jurisprudence, direct deal contracting,

synthetic procedure.

Introduccion

La contratacion mediante trato directo, representan una de las problemaéticas a las que se ven
enfrentadas las instituciones y organismos estatales, como asimismo, las Municipalidades,
cuando requieren esgrimir éste tipo de contratacion, debido a que su uso esta restringido a las
circunstanciadas y caracteristicas desarrolladas para su aplicacion, en el articulo 8° de la Ley

N°19.886, de Bases Sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios.

¢ Cuéndo es procedente recurrir a contratacion mediante trato directo?

De la redaccion utilizada en el articulo 9° inc. 2° de LOC. 18.575, de Bases del Estado, debemos
desprender, es que éste tipo de contratacion es excepcional. Mismo criterio se expresa en la Ley
N°19.886 de Compras Publicas en el articulo 8°, cuyo detalle o encontramos en el Reglamento

de la misma norma citada en el articulo 10.
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Por ello debemos entender que solo se puede recurrir a éste tipo de contratacion, en aquellos

casos en que la naturaleza de la negociacion, haga imprescindible su uso, conforme a

circunstancias o caracteristicas que la envuelvan.

La errénea aplicacion o la mala calificacion de la naturaleza o circunstancias, por las que se debe
recurrir a la contratacion mediante trato directo. Ha sido fuente de origen de constantes
observaciones y reparos por parte de la Contraloria General de la Republica. En la revision y
control, tanto para los érganos del Estado, como asimismo, para las Municipalidades. Por ello es
importante que se conozca con toda claridad y precision, cuando es procedente recurrir a éste tipo

de contratacion y las ritualidades establecidas en su procedimiento.

Comenzaremos por describir el marco legislativo que lo ampara, luego revisaremos el
procedimiento que se debe cumplir en su practica. Para concluir con el andlisis del método que la
Jurisprudencia administrativa, ha dado a las causales desarrolladas por el articulo 10 N° 7 del
Decreto 250, que aprueba el Reglamento de la Ley de Compras Publicas.

Desarrollo

I Marco legislativo:

Conforme con lo dispuesto por nuestra Carta Fundamental en los articulos 6°, 7° y 8°, los
organos del Estado deben actuar bajo estricto apego a la Constitucion y las leyes, dentro de su
competencia y guardando cabal observancia al principio de probidad.

El Principio de Probidad aparece citado explicitamente, en el articulo 4° de la Ley 19886 y en los
Articulos 4°, 5° bis y 104° del Decreto 250, que aprueba el Reglamente de la Ley 19.886.
Principio que la Jurisprudencia Administrativa, ha sefialado que en el marco de la Ley de
Compras, esta enfocado desde la perspectiva de obtener “bienes y servicios de calidad, al mejor
precio, con transparencia”. Consiguiendo la satisfaccion de las necesidades que se requiere con el
contrato respectivo, prevaleciendo y resguardando los intereses de la administracion, por sobre

los de los funcionarios y proveedores. (Dictamen N° 2453-2018)
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La Ley N° 18.575 de Bases de Administracion del Estado, en el articulo 9° al establecer la regla

general por la cual se deben celebrar los contratos administrativos, esto es, mediante Licitacion
Publica, a su vez instaura la Licitacion Privada y el Trato Directo como excepciones. En el inciso
segundo del mismo cuerpo legal citado dispone, “... salvo que por la naturaleza de la

negociacion corresponda acudir al trato directo”.

Por su parte, la Ley N° 19.886 de Bases Sobre Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios, en su Articulo 1 inciso 1° dispone que los contratos que celebre la
administracion a titulo oneroso, respecto de suministro de bienes o servicios, se sujetaran a la

Ley de Compras®.

Luego el Decreto 250 que aprueba el Reglamento de la Ley N° 19886, en su articulo 2° N° 31.
Alude al Trato o Contratacién Directa, como un procedimiento, que debido a la naturaleza de la
negociacion, (compra de bienes o contraccion de servicios), debe efectuarse sin los requisitos
dispuestos para la Licitacion Publica y privada®.

Situacion similar es replicada en el Articulo 7° letra c) Ley 19.886°.

' Ley N° 19.886 Articulo 1 inciso 1° “Los contratos que celebre la Administracion del Estado, a titulo oneroso, para
el suministro de bienes muebles, y de los servicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones, se ajustaran a
la Ley de Compras, sus principios y al presente Reglamento. Supletoriamente, se les aplicaran las normas de

Derecho Publico y, en defecto de ellas, las normas de Derecho Privado”.

2 El Decreto 250 que aprueba el Reglamento de la Ley N° 19886, en su articulo 2° N° 31.
“Trato o Contratacion Directa: Un Procedimiento de contratacién que por la naturaleza de la negociacion debe

efectuarse sin la concurrencia de los requisitos sefialados para la Licitacion o Propuesta Publica y para la Privada.”

* Articulo 7° letra ¢) Ley 19.886, “Para efectos de esta ley se entendera por: “Trato o contratacion directa: el
procedimiento de contratacion que, por la naturaleza de la negociacion que conlleva, deba efectuarse sin la
concurrencia de los requisitos sefialados para la licitacion o propuesta publica y para la privada. Tal circunstancia

deberé, en todo caso, ser acreditada segln lo determine el reglamento.
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La norma que da origen al presente trabajo es el articulo 8° legra g) de la Ley 19886, la dispone:

“Procedera la licitacion privada o el trato o contratacion directa en los casos fundados que a
continuacion se sefialan: g) Cuando, por la naturaleza de la negociacion, existan circunstancias o
caracteristicas del contrato que hagan del todo indispensable acudir al trato o contratacion directa,
segun los criterios o casos que sefiale el reglamento de esta ley”..

Cuyas hipdtesis estan desarrolladas en el Decreto N° 250, que aprueba el Reglamento de la ley
19.886, en su articulo 10°, en cuanto a las circunstancias que hacen procedente acudir a la
Licitacién Privada o el Trato Directo®. Establece casos taxativos, para la contratacion mediante
trato directo, para ello es fundamental considerar dicha contratacion, como indispensable para
satisfacer las necesidades del 6rgano, en su aplicacion.

Destacar que las Municipalidades, conforme con lo establecido por el articulo 30 letra d) inciso
tercero de la Ley 19.886, no tienen la obligacion de suscribir convenios marcos, para la

adquisicion de bienes o servicios ° °.

No obstante, la Ley N° 18.695 Organica Constitucional de Municipalidades, en su articulo 66,

sujeta la regulacion de los procedimientos administrativos de contratacion y el procedimiento

* Decreto N° 250 que aprueba el Reglamento de la Ley N° 19.886, articulo 10° N° 7, dispone, “Circunstancias en
que procede la Licitacion Privada o el Trato o Contratacién Directa:

La Licitacion Privada o el Trato o Contratacion Directa proceden, con caracter de excepcional, en las siguientes
circunstancias:

7. Cuando por la naturaleza de la negociacién existan circunstancias o caracteristicas del contrato que hagan del todo
indispensable acudir al Trato o Contratacion Directa, de acuerdo a los casos y criterios que se sefialan a

continuacion:”..

> Articulo 30 letra d) inciso tercero de la Ley 19.886 “La suscripcion de convenios marco no seré obligatoria para las
municipalidades, sin perjuicio de que éstas, individual o colectivamente, puedan adherir voluntariamente a los

mismos.”..

® Reglamento Ley N°19.886 Articulo 2.- N° 14. Convenio Marco: Procedimiento de contratacion realizado por la
Direccion de Compras, para procurar el suministro directo de bienes y/o servicios a las Entidades, en la forma, plazo
y demas condiciones establecidas en dicho convenio.
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otorgamiento de concesiones, a la Ley N°19.886, salvo en los establecido por los incisos 4°, 5° y

6° del articulo 8° de esa misma ley y lo ya sefialado, por articulo 30 letra d) inciso tercero de la
Ley 19.886.
Por ello, y por la agilidad que éste proceso presenta, es recurrente la contratacion mediante trato

directo, en dichas instituciones.

La Directiva de Contratacion Publica, en su instructivo N° 10, establecido para la utilizacion del
trato directo lo conceptualizé6 como un proceso de compras simplificado y excepcional’.

Al observar la calificacion que tanto las normas, como asimismo, la Direccion de Compras y
Contratacion Pablica, ChileCompra, le dan a la contratacion o trato directo. Podemos concluir
que si bien el trato directo es un tipo o modalidad de contratacién administrativa, la normativa
alude al proceso de compras de bienes o contratacion de servicios, que se produce con su
practica. Puesto que tanto el proceso, como la contratacion mediante trato directo, representan la
excepcién dentro de los contratos amparados bajo el marco del Derecho Administrativo. No
tienen los requisitos, caracteristicas, ni formalidades de los contratos administrativos

propiamente tal. Pues se rige por el procedimiento establecido en la Ley 19.886 y su Reglamento.

El articulo 9° inciso 1° de la Ley N° 18.575 dispone, “Los contratos administrativos se

celebraran previa propuesta publica, en conformidad a la ley”...

En materia de compras publicas, la licitacion publica es regla general, las excepciones son la
licitacion privada y el trato directo. Este Gltimo, es un proceso que se caracteriza por ser sintético
o simplificado, que si bien, tiene en su desarrollo formalidades, son menos extensas que en los

procesos de licitacion, ya sea ésta publica o privada. Lo que se debe atender, es a la naturaleza de

7“Un proceso de compra simplificado y excepcional, definido como aquel procedimiento de contratacion que, por la
naturaleza de la negociacion que conlleva, debe efectuarse sin la concurrencia de los requisitos sefialados para la
licitacion puablica como para la privada, circunstancia que debe ser acreditada”. https://www.chilecompra.cl/wp-

content/uploads/2017/02/3-Compras-por-Trato-Directo.pdf. Pag.1
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los servicios o bienes especificos en que recae. Ademas no necesita un proceso de participacion

de oferentes en un concurso abierto y publico, entre otros aspectos propios de las licitaciones.

Es importante considerar que su uso, debe quedar restringido cuando se estime estrictamente
necesario y razonadamente justificado. Debe tratarse de las hipdtesis taxativas dispuestas por la
normativa, y que cumpla con todos los requisitos especificos descritos en la norma, acreditandose
al efecto, las circunstancias que configuran cada hipétesis. Debe tener su origen, en una

resolucion fundada que los autorice, pronunciada y refrendada por la autoridad competente.

Il Analizando la fisonomia de la contratacion mediante trato directo

a) Naturaleza Juridica.

Representa una modalidad dentro de la contratacion administrativa de caracter excepcional.
Nuestra legislacion se refiere a éste tipo de transaccion, como procedimiento de contratacion
directa o trato directo.

La normativa establece especialmente los mecanismos y causales mediante las cuales la
Administracion, puede llegar a suscribir éste tipo de contratacion, méas no el contenido de las
mismas, puesto que sera casuistico, conforme a la naturaleza del encargo.

La contratacién o trato directo debe efectuarse, sin que concurran los requisitos prescritos, para la
licitacion publica y privada, acreditando las circunstancias que lo autorizan.

Por lo expuesto, siempre se debe sustentar en una resolucion previa y fundada tanto en los hechos
como en la normativa que la autorice; justificando la causa legal; acreditando las circunstancias

que configuran la causa legal.

b) Clasificacion de la contratacion mediante trato directo.

Conforme con lo establecido por el articulo 1° de la Ley 19.886, los contratos se clasifican en:

De suministro de bienes muebles o de servicios. El precepto si bien es amplio, del analisis de la
norma, podemos desprender que establece hipdtesis especificas sefialadas a casos concretos a

propdsito del suministro de bienes.
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El articulo 2° del mismo cuerpo legal citado, dispone que el contrato de suministro recae

exclusivamente respecto de productos o bienes muebles, con el objeto de: Comprar-Arrendar-
Incluso arrendar con opcion de compra

Luego en el inciso 3° del mismo articulo referido, expresa que dentro del concepto de contrato
de suministro se entenderan, entre otros (las hipotesis no son taxativas):

a) La adquisicién y arrendamiento de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion.

b) Los de mantenimiento de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion y

c) Los de fabricacion.

Por su parte los contratos de prestacion de servicios que la administracion requiera “para
desarrollo de sus funciones”, se ajustaran a las normas y principios de la Ley 19.886 y su
reglamento. Sin perjuicio, que de la redaccion de la frase destacada, podriamos entender que
abarca diversos contratos, en el articulo 3° de la misma ley, establece aquellos tipos de contratos
que quedan excluidos de la ley. Tales como: La contratacién de personal de acuerdo a los
respectivos estatutos de cada organismo o sujetos honorarios; los convenios que celebre entre si,

los organismos publicos, por sefialar algunos.

¢ Qué significa que la resolucion que autoriza el trato directo deba ser fundada®?

1. El Organismo debe estar facultado por la ley que lo rige, para proceder mediante éste tipo de
contratacion.

2. Debe dictarse el correspondiente acto administrativo, en donde se resuelve la contratacion
mediante trato directo.

3. Laresolucion debe ser previa o al menos anterior a la ejecucion de la contratacion.

4. Se deben expresar con todo detalle, las circunstancias que hacen procedente y necesaria el uso
de dicha modalidad.

® Reglamento Ley 19.886. Articulo 49.- Resolucién fundada: Sélo cuando concurran las causales establecidas en la
Ley de Compras o en el articulo 10 del presente reglamento, las entidades deberan autorizar el Trato o Contratacion
Directa, a través de una resolucion fundada. Ademas, cada Entidad Licitante debera acreditar la concurrencia de la

circunstancia que permite efectuar una adquisicion o contratacion por Trato o Contratacién Directa.
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5. Se debe acreditar con antecedentes de hecho y de derecho, la causal legal o reglamentaria en la

que se sustenta.
6. Debe publicarse en el portar electrénico, www.mercadopublico.cl.

c) Conforme a la Jurisprudencia Administrativa. ¢Cuando se entiende fundada la
resolucion, en que se sustenta la contratacién mediante trato directo?

La Jurisprudencia Administrativa, ha dado respuesta a ésta interrogante, sefialando que
independiente de la causal a la que se recurra para esgrimir la contratacion mediante trato directo.
Esta se debe demostrar, acreditar y justificar en los hechos y en la norma que la autoriza. No
basta con argumentaciones que no sean demostrables, no siendo suficiente los dichos, para
acreditar los hechos.

Dictamen N° 80.806-2009 “Cualquiera sea la causal que se invoque para un trato directo, no
basta para fundamentarlo la sola referencia a disposiciones legales y reglamentarias, sino que,
dado el caracter excepcional de esta modalidad, se requiere la demostracion efectiva y
documentada de los motivos que justifican su procedencia, debiendo acreditarse de manera
suficiente la concurrencia simultanea de todos los elementos que configuran las hipdtesis

’

contempladas en la normativa cuya aplicacion se pretende.’

Aplica dictamenes, N° 27.015-2008; N° 23.568-2009; N° 44.888-2009; N° 5.492-2020.

111 Procedimiento de contratacion mediante trato directo.

Los diversos organismos e instituciones de la administracion del Estado, necesitan para
desarrollar sus actividades y funciones, distintos insumos y servicios. Después de la entrada en
vigencia de la Ley 19.886, que comenzd a operar formalmente el 29 de agosto de 2003, la
Direccion de Compra y Contratacion Publica, también denominada “ChileCompra”, a traves de
su pagina www.mercadopublico.cl. Que es la “Entidad encargada de la administracion del
mercado publico, a través de la plataforma de comercio electrénico .

En dicha plataforma, convergen tanto los oferentes de bienes y servicios, como los demandantes

que son organismos los organismos publicos. Dentro de un mercado regulado que les asegura

% https://www.chilecompra.cl/que-es-chilecompra/
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transparencia, puesto que se trata de un portal de libre acceso publico; eficiencia, pudiendo

encontrar a todos los oferentes en el mismo portal; universalidad, permite su conocimiento y uso
a nivel nacional como internacional; accesibilidad y no discriminacién, cualquiera persona
natural o juridica, tiene acceso a participar como oferente, cumpliendo previamente con los
requisitos uniformes establecidos, para todos los participantes de éste mercado.

Es obligatorio para los organismos publicos, que durante el proceso de adquisicion de bienes o
contratacion de servicios, operen a traves de la plataforma, y les prohibe adjudicar contratos,
cuando las ofertas no hayan sido recibidas por los medios electrénicos o digitales dispuestos para
dichos efectos, por la Direccion de Compras publicas. Sin perjuicio, el Reglamento puede
establecer casos en que se pueda proceder, sin utilizar el sistema de adquisicion y contratacion,
articulo 18 de la Ley 19.886".

Fases del procedimiento:
1° Requerir un minimo de tres cotizaciones previas™.

2° Fundamentacion del trato directo, mediante acto o resolucién administratival?.

1% Articulo 18.- Los organismos publicos regidos por esta ley deberan cotizar, licitar, contratar, adjudicar, solicitar el
despacho vy, en general, desarrollar todos sus procesos de adquisicién y contratacién de bienes, servicios y obras a
que alude la presente ley, utilizando solamente los sistemas electronicos o digitales que establezca al efecto la
Direccion de Compras y Contratacion Publica.

Dicha utilizacion podra ser directa o intermediada a través de redes abiertas o cerradas, operando en plataformas de
comercio electrénico o mercados digitales de transacciones, sea individualmente o acogiéndose a los beneficios de
los contratos marco que celebre la sefialada Direccion. Dicha actividad debera ajustarse a lo dispuesto en sus
respectivas leyes organicas, en la ley de firma electronica y en las normas establecidas por la presente ley y su
reglamento.  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 Puablica. No obstante, el reglamento determinara los casos en los cuales es posible desarrollar procesos
de adquisicion y contratacion sin utilizar los referidos sistemas.

! Reglamento Ley 19.886:
Avrticulo 1 N° 35. Define la Cotizacién como: Informacidn respecto de precios, especificaciones y detalles del bien o
servicio e identificacion del proveedor.

Articulo 51.- Procedimiento de Trato o Contratacion Directa: Los tratos directos que se realicen en virtud de lo
dispuesto en los articulos 10 y 10 bis requerirdn de un minimo de tres cotizaciones de diferentes proveedores, con
excepcion de aquellos tratos o contrataciones directas contenidas en los nimeros 3, 4, 6 y 7 del articulo 10.

Articulo 8° Inciso 5° “Siempre que se contrate por trato o contratacion directa se requerira un minimo de tres
cotizaciones previas, salvo que concurran las causales de las letras c), d), f) y g) de este articulo.”
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3° Celebracién de la Contratacion, una vez concluida la negociacién directa®.

4° Publicacion, en el portar electrénico, www.mercadopublico.cl*.

Como podemos constatar las partes o fases del proceso de contratacion directa son sintéticas, ello
debido a la naturaleza de la contratacidn, puesto que se requiere un proceso agil, para la eficacia
en su uso y porque las motivaciones y situaciones, para recurrir a ésta modalidad de contratacion
son excepcionales, establecidas en forma taxativa por el articulo 8° de la Ley 19.886.
Considerando que el presente trabajo lo hemos circunscrito, especificamente a las causal
establecida en el articulo 8° letra G, “Procedera la licitacion privada o el trato o contratacion
directa en los casos fundados que a continuacion se sefialan”... Especificamente las hipdtesis
desarrolladas con el Articulo 10 N° 7 del Reglamento, ambos de la Ley 19.886, es necesario
hacer algunas precisiones.

1. Si bien es regla general es contar con tres cotizaciones previas a la contratacion mediante trato
directo, el inciso 5° del articulo 8° de la Ley 19886, exime de dicha obligacion respecto los casos
establecidos en las letras ¢, d, fy g.

Un ejemplo: Si la contratacion se refiere a la causal establecida en el articulo 10 N° 7 letra d) del
Reglamento de la Ley 19.886, Consultorias encomendadas en especial consideracion de las
facultades del proveedor. Acé la naturaleza del servicio requerido, esta dada por la experticia del
prestador. Esto es, el prestador de servicio no sdlo cuenta con los conocimientos tedricos vastos,
si no que la pericia préctica, ademas de una trayectoria profesional que lo avala, respecto de la

materia especifica requerida. Dichas caracteristicas del proveedor, es lo que marca la diferencia

2 . “se requiere la demostracion efectiva y documentada de los motivos que justifican su procedencia, debiendo
acreditarse de manera suficiente la concurrencia simultanea de todos los elementos que configuran las hipdtesis
contempladas en la normativa cuya aplicacion se pretende.” Dictamen N° 80.806, 09.12-2013

B «“Concluida la negociacion directa, procedera la suscripcion del contrato de suministro y/o prestacion de servicios
respectivo, el que luego debe ser aprobado mediante acto administrativo. Lo anterior sin perjuicio de que, la
negociacion directa concluya si haber alcanzado el concierto de voluntades, y por lo tanto no se perfeccione el
contrato.”  Celis Danzinger Gabriel Enrique. (2020). Manual de Derecho Administrativo General. Chile:
Shammurabi. Pag.608

" Articulo 8° Ley 19.886. Inciso 3°. En los casos previstos en las letras sefialadas anteriormente, salvo lo dispuesto
en la letra f), las resoluciones fundadas que autoricen la procedencia del trato o contratacion directa, deberan
publicarse en el Sistema de Informacion de Compras y Contratacion Publica, a mas tardar dentro de las 24 horas de
dictadas.
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respecto de cualquier otro participante en el mercado y que hacen indispensable, la contratacion

con esa persona natural o juridica, determinada. En el acto administrativo o resolucion fundada,
se debe expresar con todo detalle, cuales son las cualidades que han inducido a la administracion
al razonamiento que dicho prestador es el Unico o el mas competente, para desarrollar el encargo.
Acompafiando a dicha resolucion, los antecedentes y documentos que les han permitido llegar a
la conviccion, de que el proveedor elegido, es el indicado para la realizacion del encargo.

La Directiva De Contratacion Publica en sus instrucciones N° 10, para la utilizacion del trato
directo. Expresa que éste tipo de contratacion puede clasificarse en tres tipos: a) Sin cotizacion,
como el ejemplo anteriormente comentado, que es la naturaleza de los servicios requeridos,
quien determina el proveedor adecuado. b) Cerrado o privado, es la administracion que elige los
participantes, usando los criterios de eficiencia, eficacia y economia y ¢) Abierto o publico, en
donde se insta a los proveedores inscritos (convenios marco) en el portal de compras
www.mercadopublico.cl, en los rubros requeridos por la entidad contratante™.

Recordar que las Municipalidades, no estan obligadas suscribir convenios marcos, para la
adquisicién de bienes o servicios. Conforme con lo establecido por el articulo 30 letra d) inciso
tercero de la Ley 19.886.

2. La fundamentacion factica es indispensable, no basta con citar la causal legal que la autoriza,
sino que debe ser sustentada y acreditada en hechos circunstanciados y concretos, conjuntamente
con otros antecedentes.

Un ejemplo: Si la contratacion se refiere a la causal establecida en el articulo 10 N° 7 letra a) del
Reglamento de la Ley 19.886, “Prdrroga de un contrato”. Se debe gestionar la contratacion, antes
del vencimiento del plazo de vigencia del contrato. Expresando la norma legal que lo autoriza,
acompariando copia del contrato a que accede y de cualquier otro antecedente justificativo
relacionado; enunciando las razones efectivas que dieron origen a dicha prérroga; especificando
el valor de los servicios prorrogados, los cuales no pueden exceder a 1.000 UTM.; el plazo o

duracion de la prorroga, que debe ser acotado al tiempo necesario para proceder a un nuevo

' https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2017/02/3-Compras-por-Trato-Directo.pdf. Pag.13
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proceso de compras Yy lo mas importante la motivacion, importancia o necesidad de contar con

dichos servicios.

3. En cuanto a la celebracion de la contratacion, tener presente que los actos administrativos
producen efectos a futuro, y no tienen efectos retroactivos, salvo que exista norma legal expresa
que lo autorice o que se trate de actos invalidatorios (Articulo 52 de la Ley 18.880). Por ello es
fundamental, que previo a la realizacion de la contratacion mediante trato directo, se encuentren
concluidas las fases del procedimiento anteriormente sefialadas (salvo eventualmente la exigencia
de las tres cotizaciones, que podria ser un nimero menor o prescindir de ella dependiendo de la
causal que se invoque para su uso, conforme con lo sefialado en el articulo 8° inciso quinto letra
g) del mismo articulo de la ley N°19.886). Ello porque, la Jurisprudencia Administrativa a
propdsito del perfeccionamiento de la contratacion mediante trato directo, ha expresado: “Un
acuerdo de voluntades solo se perfecciona juridicamente una vez que se ha puesto término a la
tramitacion del acto administrativo que lo aprueba...”. Contraloria General de la Republica.
Informe Auditoria Administrativa N°88316.

Agregar que el Articulo 52 del Reglamento de la ley de Compras Pablicas, hace aplicable al trato
0 contratacion directa, las normas dispuestas para la Licitacion Publica y Privada, en todo aquello

que sea procedente, conforme a su naturaleza.

4. En cuanto a la Publicacién requerida, una vez terminada las fases del procedimiento de
contratacion, conforme con lo dispuesto por Articulo 8° Ley 19.886. Inciso 3°. “deberan
publicarse en el Sistema de Informacién de Compras y Contratacion Publica, a mas tardar dentro
de las 24 horas de dictadas”.

Luego en el articulo 57 del Reglamento del mismo cuerpo legal citado, dispone respecto del
trato directo, en sus numerales establecidos en la letra d), los antecedentes que se deben publicar
a través del sistema de informacion en el portar electronico, www.mercadopublico.cl.

1. Laresolucion fundada que autoriza el Trato o Contratacion Directa, salvo lo dispuesto en la
letra f) (servicios de naturaleza confidencial) del Articulo 8 de la Ley de Compras y en el

Articulo 10 bis del presente Reglamento (compra agil).
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3. La recepcion y el cuadro de las cotizaciones obtenidas, a menos que la Ley de Compras

permita efectuar el Trato o Contratacion Directa a traves de una cotizacion.

4. La resolucion de la Entidad Licitante que resuelva sobre la Adjudicacion. En estos casos, la
orden de compra respectiva, hara las veces de la sefialada resolucion.

5. Los datos basicos del contrato, incluyendo la ubicacion precisa en el caso de contratos de
obras.

6. El texto del Contrato de Suministro o Servicio definitivo, si lo hubiere, la forma y modalidad
de pago, el documento que dé cuenta de la recepcion conforme de los bienes o servicios
adquiridos y cualquier otro documento que la entidad licitante determine, teniendo en

consideracion la Ley de Compras y su Reglamento .

IV Andlisis practico de la causal genérica (naturaleza, circunstancias o caracteristicas)
establecidas por el articulo 8° letra g), en relacion a los criterios y circunstancias
desarrolladas por el articulo 10 N°7 del Decreto 250, que hacen indispensable y procedente
la Licitacion Privada o el Trato o Contratacion Directa, ambas normas de la ley N°19.886 y

su Reglamento respectivamente, conforme con la Jurisprudencia Administrativa.

ARTICULO 10° N° 7 Letras:

a) Prdérroga de un contrato o contratacion de servicios conexos.

Esta hipGtesis contempla dos tipos de contrataciones o trato directo, por una parte la prorroga de
una contratacion y por otra la contratacion de servicios conexos.

De la sola lectura de la norma, podemos desprender que una de las hipdtesis se refiere a la
prolongacién o continuidad de una contratacién que se encuentra en curso, y la otra se refiere a
una contratacion distinta independiente, que se basta por lo pactado en dicha contratacién, al
momento de su suscripcion. Por ello es fundamental, en el instante de invocar la causal,
circunscribir la contratacion requerida, a la hipotesis especifica de la que se trate. Siempre
ajustando e internalizando su proceder a la totalidad de las normas establecidas en la Ley 19.886.
Interpretando en forma restrictiva sus preceptos. Puesto que en el caso de la prorroga, ésta tiene

una duracion delimitada, al tiempo necesario para proceder a un nuevo proceso de compras.
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Situacion distinta respecto de los servicios conexos, pues se trata de una contratacion diferente,

cuyo tiempo de duracién esta subordinado al acto administrativo que le dio origen, cuyo limite o
plazo de duracion, es el pactado en dicha contratacion.

En cuanto al monto limite en que debe recaer éste tipo de contrataciones, debemos distinguir,
apegandonos al tenor literal de la norma, el monto de lo pactado en caso de la prorroga no podra
exceder a las 1.000 UTM. Pues la norma es clara pues precisa “siempre que el monto de dicha
prorroga no supere las 1.000 UTM”. Situacién que no es la misma respecto de los servicios
conexos, puesto que el legislador cita textualmente el limite en cuanto al monto, a propdsito de la
“prorroga”. Por ello no corresponde al intérprete hacer extensivo dicho monto a los servicios
CONEX0S.

Si bien en las dos hipdtesis planteadas en términos generales, los requisitos son exigibles para
ambas causales; prorroga de una contratacion y servicios conexos, tienen diferencias. En cuanto
al tiempo de duracion y en cuanto al limite pecuniario por el cual proceden, conforme a su
naturaleza.

La Contraloria General de la Republica, en diversos dictdamenes ha precisado, las ideas
anteriormente planteadas, de la siguiente manera:

Dictamen N° 71748/2012. “Precisado lo anterior, corresponde aclarar, que la referida letra a)
contempla dos situaciones para contratar mediante trato directo, cuales son, la prérroga de un
contrato y la contratacién de servicios conexos, estableciéndose a continuacion las condiciones
paraello.”...

“Sobre el particular, debe anotarse que la exigencia de que se contrate exclusivamente por el
tiempo que sefiala dicha letra a) no resulta aplicable a la contratacion de servicios conexos,
debido a que conforme a su naturaleza, su vigencia se encuentra subordinada a un contrato
anterior, teniendo como limite la duracion de éste.” ...

En estas condiciones, atendido que el tenor literal de este precepto se refiere al limite de 1.000
UTM sélo respecto al monto de la prérroga, sin aludir a la contratacion de servicios conexos, no
resulta procedente por la via interpretativa extender la aplicacion de esa exigencia a tales

convenios....
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Por consiguiente, cabe concluir que de los términos de la norma en estudio, sus requisitos son

exigibles para ambas causales de trato directo, salvo la exigencia a su extension en el tiempo, y
a que el monto de la operacion no supere las 1.000 UTM, los cuales se requieren Unicamente
para la prérroga de un contrato.”... *°. Aplica Dictdmenes N° 6204/2002, 57215/2006,
26151/2008, 61442/2012

b) Gastos de representacion.

Los gastos de representacion conforme con lo establecido en el Decreto 854, de 2004, del
Ministerio de Hacienda, sobre clasificaciones presupuestarias. Especificamente en el item
22.12.003, corresponden a aquellos gastos realizados a proposito de ceremonias y protocolo de
los diversos organismos. Tales como inauguraciones, aniversarios, atencion de autoridades en
representacion del organismo, como asimismo, cuando se requiera la exteriorizacion del
organismo, por causas netamente institucionales y excepcionales, que deban realizarse (una feria
de servicios por ejemplo). También incluye la realizacién de reuniones con representantes o
integrantes de organizaciones publicas y privadas, de otros poderes del Estado, con expertos o
autoridades nacionales o extranjeras, cuando asi lo determine la autoridad superior. En todos los
organismos centralizados, dicho item, forma parte de su presupuesto, el cual se considera en la
Ley de Presupuesto anual, conforme a la informacion que cada organismo remite al gobierno
central y los descentralizados, como las Municipalidades, cuentan con un plan de compras y
adquisiciones anuales (Articulo 98 del Reglamento). En cada uno de ellos, se establece un monto
designado para los gastos de representacion, conforme al desarrollo propio de sus funciones.
Agregar que a partir de afio del 01 de Enero del afio 2008, las municipalidades quedaron
sometidas a la clasificacion de ingresos y gastos en general que regula el decreto
precedentemente citado, en cuanto a la formulacion, aprobacion y ejecucién del presupuesto
correspondiente. Es importante considerar que el articulo 53 del Decreto 250 que fija el
Reglamento de la Ley N° 19.886, establece excepciones respecto de ciertos gastos, los cuales
podran efectuarse fuera del sistema de informacion. Destacar que en la letra ¢) del citado articulo,

establece la exclusion de las contrataciones que se financien con gastos de representacion,

18 https://www.contraloria.cl/web/cgr/buscar-jurisprudencia
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cuando éstos se ajusten a la Ley de Presupuestos respectiva y a sus instrucciones presupuestarias.

Sin perjuicio, podran realizarlo voluntariamente si lo consideran pertinente®”.

Por ello es fundamental, la motivacion pronunciada en la resolucion fundada o acto
administrativo que autoriza la contratacion mediante trato directo, basada en la causal en
comento. La correcta imputacion al gasto y la justificacion del egreso, para que puedan ser
clasificados como gastos de representacion, en la clasificacion presupuestaria. Expresando con
toda claridad y detalle, los bienes o servicios adquiridos, la razén y destinacion de dichos bienes
0 servicios. Por ejemplo: La celebracidn del aniversario de un organismo o institucion.

La Contraloria General de la Republica en dictamen N° 18.294 de fecha 09 de abril del 2009
expresa: “En estas condiciones, entonces, la entidad edilicia debe atender al motivo o causa que
origina el gasto efectuado para los efectos de disponer la imputacion pertinente, de manera que
los egresos por los bienes adquiridos o los servicios arrendados puedan ser calificados como
gastos de representacion, en los términos establecidos en la referida asignacion 003 del aludido
clasificador presupuestario, aun cuando individualmente considerados correspondan a egresos
por impresion de folletos, arriendo de vehiculos, alimentos, bebidas, bienes o articulos
relacionados con las situaciones a que se refiere esa misma asignacion...

Finalmente, es preciso considerar que atendido que el articulo 53, letra c), del decreto
reglamentario N° 250, de 2004, se encuentra ubicado en el Capitulo VI, Del Trato o
Contratacion Directa, debe entenderse que la exclusion del sistema de informacion que dicha
norma contempla, sélo resulta aplicable a los bienes o servicios que se adquieran
exclusivamente por concepto de gastos de representacion en la medida que se trate de

adquisiciones efectuadas mediante trato o contratacion directa. ..

' Articulo 53.- Exclusion del sistema: Podran efectuarse fuera del Sistema de Informacién:

a) Las contrataciones de bienes y servicios cuyos montos sean inferiores a 3 UTM.

b) Las contrataciones directas, inferiores a 100 UTM, con cargo a los recursos destinados a operaciones menores
(caja chica), siempre que el monto total de dichos recursos haya sido aprobado por resolucion fundada y se ajuste a
las instrucciones presupuestarias correspondientes.

c) Las contrataciones que se financien con gastos de representacién, en conformidad a la Ley de Presupuestos
respectiva y a sus instrucciones presupuestarias. Con todo, las contrataciones sefialadas precedentemente podran
efectuarse de manera voluntaria a traves del Sistema de Informacion.

d) Los pagos por concepto de gastos comunes 0 consumos basicos de agua potable, electricidad, gas de cafieria u
otros similares, respecto de los cuales no existan alternativas o sustitutos razonables.
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¢) Cuando pueda afectarse la seguridad e integridad personal de las autoridades.

En la hipotesis planteada, no sdlo es necesario que el prestador de los servicios, mediante trato
directo, brinde seguridad a la integridad personal de las autoridades, sino que ademas, debe
tratarse de un proveedor probado, que asegure discrecion y confianza. La hipdtesis debe ser
demostrada. Y cumplir conjunta y simultdneamente con todos los requisitos descritos en la
hipotesis, para que sea procedente y ajustada a derecho. Puesto que como sabemos, la regla
general, salvo para las municipalidades, es actuar a través de los convenios marco, suscritos por
la Direccion de Compra y Contratacion Pablica, a través del sistema electronico establecido para
dichos efectos™.

El articulo 15 del Decreto 250 que aprueba el Reglamento de la Ley 19886, describe que es lo
que se debe considerar como condiciones ventajosas, al momento requerir una contratacion,
cuestion esencial, en ésta hipdtesis analizada. Puesto que como se sefiald, se requiere cumplir
copulativamente con los requisitos establecidos en la norma, y justificarlos, puesto que si
encontramos en el catalogo de oferentes establecidos por la Direccion de Compras, candidatos
que cumplan con los requisitos, se debe recurrir a ellos. Por lo tanto, se deben acentuar las
razones y motivaciones para recurrir al trato directo con el prestador elegido, que marque
diferencia o atribucion, respecto de los otros proveedores. Por ejemplo: Que asegure una atencion
exclusiva y personalizada, con disponibilidad permanente, sin distincion horaria, durante
cualquier dia de la semana. Y que conjuntamente con ello, también se pronuncien respecto de las
razones por las cuales dicho proveedor asegura discrecién y confianza. Todos éstos antecedentes
deben ser objetivos, demostrables y sustanciales, comprobables mediante antecedentes y
documentos concretos.

La Contraloria General de la Republica en el Dictamen N°55563 del afio 2015 expresa:

“... no basta la sola referencia a las disposiciones legales y reglamentarias que lo fundamenten,
sino que, dado su caracter excepcional, se requiere una demostracion efectiva y documentada de

los motivos que justifican su procedencia, debiendo acreditarse de manera suficiente la

'8 Articulo 2 N° 14 Reglamento y Articulos 18 y 30 letra d) todos de la Ley 19886
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concurrencia simultanea de todos los elementos que configuran las hipotesis contempladas en la

normativa cuya aplicacion se pretende, lo que no ha tenido lugar en la especie.

...no se advierte como el trato directo en cuestion vino a velar por la seguridad e integridad
personal del ministro, ni en qué sentido dicha empresa asegura discrecion y confianza de una
forma diferente a los otros oferentes adjudicados en el referido convenio marco, tal como lo
exige la citada letra c) del N° 7 del articulo 10 del decreto N° 250, de 2004.”

d) Consultorias encomendadas en especial consideracion de las facultades del proveedor.

La causan conlleva varios requisitos. Debe tratarse de consultorias, que éstas se encarguen a un
proveedor determinado, en razon de las facultades especiales que detenta en la materia en que
recaera la contratacion. Debido a la especialidad de dicho proveedor, no pueden ser sometidas a
licitacion. La consultoria debe recaer en cuestiones claves, estratégicas y fundamentales para el
cumplimiento de las funciones de la entidad. Y finalmente que el encargo, no pueda ser realizado
por personal de la propia entidad.

Como se observa, la norma describe y ordena para la contratacion bajo ésta hipdtesis, que se
cumpla con todos los requisitos de consuno. Puesto que el legislador se ha dado a la labor de
describir una a una las exigencias. Por ello, es necesario, previo a proceder a la contratacion
establecida en ésta hipdtesis, realizar un analisis exhaustivo del asunto, y cuando se tenga la
certeza que se cuenta y se cumple tanto en los hechos como en el derecho, con los requisitos y
presupuestos planteados en la norma. Proceder a través de la correspondiente, resolucion o acto
administrativo, que como se ha dicho reiteradamente, debe ser fundado y motivado.

La Contraloria General de la Republica se ha pronunciado a propoésito de ésta causal, acogiendo o
rechazando su aplicacion en diversos dictdmenes revisaremos uno y otro caso respectivamente:
Dictamen N°100902-2015. “También se sigue que, dentro del ambito precedentemente
establecido, el aludido ministerio puede contratar mediante trato directo cuando requiera
consultorias, en la medida que:1) aquella se refiera a aspectos claves y estratégicos,
fundamentales para el cumplimiento de las funciones de esa reparticion, que no puedan ser

realizados por su propio personal; 2) que se acuerde con un determinado proveedor en
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consideracion especial a sus facultades; y 3) que por lo anterior, esa contratacion no pueda ser

sometida a una licitacion publica ...

Luego, en relacion con la justificacion de esa modalidad de contrato, el considerando N° 5 de la
aludida resolucién exenta estimé que la referida consultoria abordaria aspectos claves y
estratégicos, ya que permitiria "otorgar herramientas para un mejor desarrollo de las
comunicaciones que efectian los organismos publicos y perfeccionar la conexién de la
ciudadania con la identidad gubernamental”, lo que armoniza con las funciones que el
ordenamiento juridico le ha asignado a la SEGEGOB, segun se ha concluido en los dictdmenes
N°s.5.803, de 2012 y 28.236, de 2015, de este origen, entre otros.”

Dictamen N° 9405-2006. “En efecto, cabe reiterar que no concurre la causal prevista en el
referido articulo 10°, nimero 7, letra d), por cuanto el curriculum de la empresa contratada, y la
positiva impresion que de la misma se haya formado el Ministerio de Relaciones Exteriores por
sus anteriores desempefios, no constituyen un obstaculo que impida a dicha Secretaria de Estado
llevar a efecto un proceso de compras ajustado a las reglas generales que la Ley N° 19.886, ya
citada, impone a los organismos de la Administracion del Estado, circunstancia indispensable
para la aplicacion del aludido literal, como tampoco lo constituyen la necesidad de que el
mobiliario y decoracién de los recintos descritos concuerden con el estilo arquitecténico de los

mismos, asi como con las funcionalidades y calidad que exige la actividad protocolar.” ...

Aplica Dictdmenes, N°100902- 2015/ N°63945-2016

e) Contrataciones que s6lo pueden realizarlas los titulares de los respectivos derechos de
propiedad intelectual, industrial, licencias, patentes y otros.

La propiedad intelectual e industrial, forman parte los derechos fundamentales consagrados en
nuestra Carta Fundamental en el Articulo 19, especificamente en el N°25. Por ello son de uso
exclusivo de sus titulares, cuando éstos han sido adquiridos y registrados conforme a la ley. La
duracion en el tiempo, depende del tipo de derechos de que se trate. Por ejemplo: El registro de

marca, tienen una duracién de diez afos, renovable. En cambio, las obras intelectuales, duran la
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vida del autor y aun por setenta afios mas, a contar de su fallecimiento o de la publicacién de la

obra'®.

Es por lo razonado, que en el caso en comento, sélo se puede recurrir a la contratacion mediante
trato directo. Puesto que los titulares de los derechos, son los unicos calificados y autorizados
por ley, para el uso de sus derechos de propiedad como autores de los mismos.

Por ello es esencial, que previo a la contratacion mediante trato directo, se solicite y se examine
los titulos de propiedad industrial o intelectual. Para cerciorarse que el prestador del bien o
servicio, sea el titular del derecho o que cuenten con las correspondientes licencias, para el uso
del derecho. Debiendo detallarse, la motivacion y los antecedentes necesarios del titular del
derecho o licencias de uso, en la resolucién fundada o acto administrativo que da origen y
justifica la contratacion.

La Contraloria General de la Republica se ha pronunciado reparos en diversos dictdmenes
respecto de la causal analizada, porque no ha sido justificada la titularidad de los derechos de
propiedad industrial o intelectual.

Dictamen N° 9406-2006 ‘“Asimismo, cabe consignar que tampoco en esta oportunidad se ha
Justificado ni fundamentado la utilizacion del procedimiento excepcional del trato o contratacion
directa, como quiera que las consideraciones contenidas en el instrumento del rubro, como las
incluidas en la Resolucion Exenta N° 1.406, de 2005, de la Subsecretaria de Relaciones
Exteriores que autoriza su empleo en la especie y aquellas que se precisan en esta oportunidad,
no acreditan la concurrencia de los casos y criterios previstos en las hipétesis excepcionales ya
sefialadas, puesto que no concuerdan con los requisitos especificamente establecidos en ellas a
dicho objeto.” ...

Finalmente, es necesario seflalar que tampoco hay nuevos antecedentes que ameriten el

reestudio de la observacion formulada en referencia a la letra e) del citado precepto

' DFL 3. Ley de Propiedad Industrial. ~Articulo 24.- El registro de una marca tendra una duracién de diez afios,
contados desde la fecha de su inscripcion en el registro respectivo. El titular tendra el derecho de pedir su renovacion
por periodos iguales, durante su vigencia o dentro de los 30 dias siguientes a la expiracién de dicho plazo.

Ley 17336 de Propiedad Intelectual. Articulo 10.- La proteccion otorgada por esta ley dura por toda la vida del
autor y se extiende hasta por 70 afios mas, contados desde la fecha de su fallecimiento. En el caso previsto en el
inciso segundo del articulo 8°y siendo el empleador una persona juridica, la proteccion serd de 70 afios a contar
desde la primera publicacion.
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reglamentario, el cual exige que "la contratacion solo pueda realizarse con los proveedores que

sean titulares de los derechos de propiedad intelectual, industrial, licencias, patentes y otros" -
situacion que no concurre en la especie- y no, como se indica, que el organismo publico
contratante respete el derecho del proveedor sobre las creaciones intelectuales que deriven de la

ejecucion de las prestaciones pactadas.”... Aplica Dictamenes, N°121-2009/ N° 2.410-2017

f) Cuando la magnitud e importancia de la contratacion hace indispensable recurrir a un
proveedor determinado.

La causal exige varios requisitos que deben cumplirse simultaneamente. Debe tratarse de un
encargo que por la importancia o magnitud, hace recurrir a un proveedor determinado. En razén
de la confianza y seguridad, que otorga la experiencia comprobada de ese proveedor, respecto de
los bienes o servicios requeridos. Y ademas, que no existan otros proveedores que otorguen la
misma seguridad y confianza. En la resolucion fundada, en que se materializa la contratacion, se
debe detallar y justificar, el cumplimiento de cada uno de los requisitos, establecidos en la norma,
éstos deben concurrir conjuntamente al momento de requerirse la contratacion. No basta s6lo con
los dichos o argumentos, se debe demostrar con hechos y antecedentes, los motivos por los
cuales, el proveedor elegido, cumple con todos y cada uno de los requisitos exigidos por la
norma.

La Contraloria General de la Republica, ha reparado mdaltiples contrataciones mediante trato
directo, a proposito de la causal en analisis, porque no cumplen con los requisitos o porque
concurriendo alguno de ellos. No han justificado la totalidad de los mismos y la exigencia es
copulativa y coetdnea al momento en que se realice la contratacion de todos y cada uno de los
requisitos descritos en la norma.

Dictamen N° 2.410-2017 ... “Ahora bien, la sola alusion a razones vinculadas con la tecnologia
y la continuidad en la prestacion del servicio que se contrata y a las especialidades con que
cuenta el proveedor, como se indica en los considerandos N°s. 11, 15y 16 de la resolucién del
rubro, no es suficiente para invocar dicha causal en este caso, pues la norma exige ademds que
se estime fundadamente que no existan otros proveedores que otorguen seguridad y confianza,

circunstancia que no se acredita en la especie (aplica dictamen N° 23.774, de 2015).”
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Aplica Dictamenes, N° 27.848-2015/ N° 10172-2017

g) Reposicion o complementacion de equipamiento y servicios accesorios.

La hipotesis no esta establecida para compra o contratacion de un servicio accesorio, sino para
complementar el ya existente, o para reponer por ejemplo, un equipo dado de baja por deterioro.
Esta causal supone que, un organismo o institucion pablica ha adquirido equipos o ha contratado
servicios. Luego en el futuro, le es necesario complementar dicho equipamiento o servicio
accesorio. Por ello es necesario realizar una contratacion respecto de equipos 0 servicios
accesorios que sean compatibles con los ya existentes. Para la eficacia en el uso de los bienes o
servicios, conforme a los fines requeridos. Es importante que al momento de dictar la resolucion
fundada o acto administrativo, se justifique y exprese con toda claridad y detalle, los motivos por
los cuales el proveedor elegido, cumple con los requerimientos, de eficiencia y compatibilidad a
diferencia de otros oferentes. Por lo cual se hace indispensable la contrataciéon mediante trato
directo, justificando de esa forma, la omision de licitacion publica o privada.

La Contraloria General de la Republica se ha pronunciado con reparos en diversos dictdmenes
respecto de la causal analizada, revisaremos un parrafo del siguiente Dictamen:

Dictamen N° 63669-2011. “En efecto, los antecedentes acompariados no acreditan de manera
suficiente la concurrencia de los elementos que configurarian la citada causal, puesto que la
reposicion o complementacién de equipamiento o servicios accesorios supone la existencia de un
equipo o servicio principal al cual complementen o accedan, situacion que no consta en la
especie.”... Aplica Dictamen N° 29.481-2005

h) Cuando el conocimiento publico del proceso licitatorio pone en riesgo el objeto y la
eficacia de la contratacion.

Lo que busca la norma al describir la causal, es evitar que la publicidad que conlleva el proceso
de licitacion, ocasione peligro al cumplimiento y al fin perseguido con la contratacion, en que se
sustenta en ésta causal. Para una mayor comprension no ponemos en el caso, que la contratacion
recaiga en una consultora para realizar un estudio de calidad y eficiencia, respecto de un bien o

servicio contratado. El conocimiento de dicha contratacion, por parte de la empresa proveedora o
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prestadora del servicio. Podria alterar su comportamiento habitual, o la calidad de sus productos.

De ese modo el estudio no reflejaria la realidad. Viéndose afectados los resultados del mismo.
Por ello es fundamental, describir con toda precision en el acto administrativo o resolucién
fundada, la forma de como la publicidad de la contratacién, podria afectar los fines y resultados
de la misma. La Contraloria General de la RepUblica se ha referido a propdsito de ésta causal en
el Dictamen N° 58.741-2008, de la siguiente manera: “Al respecto, es dable reparar el referido
acto administrativo, en cuanto invoca lo dispuesto en el articulo 10, namero 7, letra h), del
decreto N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que fija el Reglamento de la ley N° 19.886
de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicio, para justificar
el trato directo, toda vez que no se advierte de que modo el conocimiento publico que generaria
el proceso licitatorio previo a la contratacion pudiera poner en serio riesgo el objeto y la
eficacia de la misma.

En este sentido, debe agregarse que los antecedentes que se describen en la parte considerativa
del acto que se examina, no son conducentes a fundamentar debidamente la causal de trato

’

directo que se invoca.” ...

i) Adquisiciones de bienes muebles a oferentes extranjeros, para ser utilizados o consumidos
fuera de Chile.

La causal describe con precision las circunstancias y caracteristicas particulares que se deben
cumplir en ésta hipotesis.

Debe tratarse de “adquisiciones de bienes muebles a oferentes extranjeros” y que dichas compras
de bienes muebles, se realicen para ser usados o consumidos fuera de Chile “en el cumplimiento
de las funciones propias de la entidad adquirente, y en las que por razones de idioma, de sistema
juridico, de sistema econdémico o culturales, u otra de similar naturaleza, sea del todo
indispensable acudir a este tipo de contratacion.” La causal faculta a las entidades por medio de
una resolucion que debe ser fundada, en los procedimientos internos del organismo, con el objeto
de resguardar, “la eficiencia, transparencia, publicidad, igualdad y no discriminacion arbitraria en

esta clase de adquisiciones”.
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Por la redaccién de la norma, debemos desprender que su uso, esta establecido y restringido, a

organismos que tengan representacion o funcionamiento en paises extranjeros. Tales como,
Embajadas, Agencias Diplomaéticas, Consulados o instituciones publicas chilenas.

Lo que se deduce, es que el legislador busca agilizar los procesos de compras, de los organismos
que funcionan o prestan servicios en paises extranjeros. Puesto que los faculta a realizar este
tipo de contratacion, recurriendo a procedimientos internos para adquisiciones de bienes o
servicios, que posea la institucion. Por ello el proceso, pueden realizarlo mediante el
procedimiento establecido en la pagina www.mercadopublico.cl, si el proveedor estuviera
registrado en dicho sistema o prescindir de su uso, conforme con lo establecido por el articulo 62
N° 6 de la Ley 19.886%°.

La Contraloria General de la Republica ha reparado contrataciones, cuando no se ajustan a los
estrictos estandares, descritos por la norma.

Dictamen N°19863-2011. “Por otra parte, acerca de si resulta aplicable en este caso la causal
de trato o contratacion directa prevista en el mencionado articulo 10, N° 7, letra i), del decreto
N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda, se debe tener en cuenta que dicho precepto prevé
que ese procedimiento procede, con cardcter de excepcional “Cuando se trate de adquisiciones
de bienes muebles a oferentes extranjeros, para ser utilizados o consumidos fuera de Chile, en el
cumplimiento de las funciones propias de la entidad adquirente, y en las que por razones de
idioma, de sistema juridico, de sistema econdmico o culturales, u otra de similar naturaleza, sea
del todo indispensable acudir a este tipo de contratacion”.

Ahora bien, considerando que en la especie se trata de la adquisicion de bienes muebles para ser

utilizados o consumidos en Chile, ella no se enmarca dentro del supuesto previsto en el articulo

%% Articulo 62.- Licitaciones en soporte papel: Las Entidades podran efectuar los Procesos de Compras y la
recepcidn total o parcial de ofertas fuera del Sistema de Informacion, en las siguientes circunstancias:

6. Tratandose de las contrataciones de bienes y servicios, indicadas en el articulo 10 nimeros 5y 7 letras i) y k) de
este reglamento, efectuadas a proveedores extranjeros en que por razones de idioma, de sistema juridico, de sistema
econémico o culturales, u otra de similar naturaleza, sea indispensable efectuar el procedimiento de contratacion por
fuera del Sistema de Informacion. Sin perjuicio de ello, las entidades deberan publicar en el Sistema de Informacion
las érdenes de compra y la resolucién de adjudicacion y el contrato, en los casos que corresponda.
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10, N° 7, letra i), del referido reglamento, toda vez que este literal se refiere precisamente a la

contratacion de dichos bienes para ser consumidos fuera del pais.”

j) Cuando el costo de la licitacion, financiero o de gestion de personas, resulta
desproporcionado en relacion al monto de la contratacion y ésta no supera las 100 Unidades
Tributarias Mensuales.

La causal en analisis, atiende a hechos y gastos objetivos, comprobables contablemente. Puesto
que los que se busca es evitar un gasto desproporcionado e innecesario para la administracion y
sus organismos, que envuelve el llamado a licitacion. EI examen debe ser casuistico. En caso de
que el costo en un proceso de licitacion sea exagerado, ya sea, desde el punto de vista econémico
monetario o en capital humano. Cuando se trate de una contratacion que no supere el valor de
100 UTM. Debe expresarse en la resolucién fundada o acto administrativo, la justificacion
detallada y objetiva, que demuestre al alto e injustificado costo que significaria la licitacion, la
cual la hace desproporcionada e improcedente. Y la necesidad del servicio, de recurrir mediante
trato directo amparado en ésta causal.

La Contraloria General de la Republica se ha pronunciado en el Dictamen N° 12.128-20, en el
siguiente sentido, respecto de la causal en analisis.

“Ahora bien, en lo que se refiere a la consulta que se atiende, es menester senialar que la
ponderacion del costo de la evaluacion de las ofertas -y, por ende, la determinacion de si es
desproporcionado o no en relacion con el monto de la contratacion- debe realizarse caso a caso,
toda vez que el mismo depende de la naturaleza de la correspondiente adquisicion.

Para efectuar el andlisis a que se refiere el parrafo anterior, las entidades deben tener en
consideracion, por una parte, el costo que les signifique llevar a cabo una licitacion publica
desde el punto de vista financiero o de utilizacion de recursos humanos y, por otra, el valor del
bien o servicio que se requiera contratar y, asimismo, el sobrecosto que, en cada caso, se deba
incurrir por el hecho de llevar a cabo un proceso concursal publico para efectuar la
correspondiente contratacion. En todo caso, de dicha ponderacion -que debe sustentarse en
antecedentes objetivos y comprobables- tiene que dejarse constancia en las resoluciones

’

fundadas que autoricen la procedencia del trato directo por la causal en comento.’
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k) Cuando se trate de la compra de bienes y/o contratacion de servicios que se encuentren
destinados a la ejecucion de proyectos especificos o singulares, de docencia, investigacion o
extension, en que la utilizacion del procedimiento de licitacion publica pueda poner en
riesgo el objeto y la eficacia del proyecto de que se trata...”

La causal esta acotada, respecto de compra de bienes o contratacion de servicios destinados a la
a) docencia, b) investigacion, c) extension, cuando la publicidad que se genera con la licitacion
publica, pueda afectar el fin perseguido con el proyecto. Por ello la resolucion fundada, que
genera el acto, debe describir el proyecto especifico y singular con todo detalle, y que la
contratacion se refiera exclusivamente a proyectos o actividades de docencia, investigacion o
extension. Como asimismo, explicitar el razonamiento observado para llegar a la conviccién, que
la publicidad que conlleva la licitacion puablica, pueda perjudicar los fines que se pretenden
alcanzar con el proyecto. Un ejemplo: Se requiere desarrollar un proyecto de investigacion, el
que seré aplicado en un determinado territorio, con el objeto obtener datos, para el desarrollo de
politicas publicas, con el fin de mitigar o erradicar el consumo de drogas y estupefacientes en un
segmento determinado de la poblacién. La publicidad, puede ser perjudicial para la interversion
territorial de los profesionales. Como también para los consumidores y proveedores drogas y
estupefaciente, puesto que les otorgaria conocimiento de los detalles del proceso.

La publicidad que conlleva, podria afectar los fines perseguidos, puesto que los sujetos de
estudio, podrian abandonar el territorio o cambiar sus estrategias en el consumo o distribucién,
por el tiempo que dure el proyecto de investigacion, afectando el resultado y el fin que se
pretendia con la investigacion.

La Contraloria General de la Republica, ha sefialado reparos a propoésito de la causal, cuando el
proyecto a desarrollar, no se enmarca dentro de los destinos para los cuales fue convida la
norma. Dictamen N° 72.817-2010. ... “Las referidas normas permiten recurrir al trato directo
cuando se trate de la compra de bienes y/o contratacion de servicios que se encuentren
destinados a la ejecucion de proyectos especificos o singulares, de docencia, investigacion o
extension, en que la utilizacion del procedimiento de licitacion publica pueda poner en riesgo el

objeto y la eficacia del proyecto de que se trata, todo 10 cual no se cumple en la especie.
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En efecto, por una parte, de los antecedentes del acto administrativo en estudio, consta que el

objeto de la contratacion no se enmarca dentro de un proyecto especifico o singular de la
mencionada reparticion y, por otra, que los servicios que se acuerdan por el referido convenio
no configuran actividades de docencia, investigacion o extension, en los términos indicados en

los citados preceptos, sino de capacitacion.” ...

I) Cuando habiendo realizado una licitacion publica previa para el suministro de bienes o
contratacion de servicios no se recibieran ofertas o éstas resultaran inadmisibles por no
ajustarse a los requisitos esenciales establecidos en las bases y la contratacion es
indispensable para el organismo...

Si bien ésta causal se asemeja con la establecida en N° 1 del mismo articulo 10 del Reglamento
de la Ley 19.886. Las circunstancias o condiciones establecidas para su uso no son las mismas,
puesto que la causal establecida en el N° 1 se requiere que en un llamado a licitacion publica, no
se presenten interesados, luego previamente se debe proceder mediante licitacion privada y en
caso que no haya nuevos interesados, aln en la licitacion privada. Podran proceder mediante
contratacion directa. La aplicacion de la contratacion o trato directo en ese caso, seria residual.

En el caso en comento, la aplicacion es mas directa, puesto que habiendo un llamado a licitacion
publica, no se presenten oferentes o presentandose, la o las ofertas no sean admitidas por no
cumplir con los requisitos esenciales, establecidos en las bases de la licitacién, y que dicha
contratacion sea indispensable para el organismo, de lo que se desprende que existe una premura
de contar con el bien o servicio, lo cual también marca una diferencia respecto de la causal
establecida en el N° 1 del articulo 10, precedentemente citado.

Como lo hemos sefialado insistentemente, a través del desarrollo de éste trabajo. En el acto
admistrativo o resolucion fundada, se debe explicitar, la naturaleza de la contratacién, las
circunstancias y caracteristicas de la contratacion, que la enmarcan dentro de la causal analizada.
La Contraloria General de la Republica ha manifestado a reparos cuando los hechos fundantes, no
se ajustan a las caracteristicas descritas en la norma:

Dictamen N° 39.181-2014. “En primer término, cabe manifestar que resulta improcedente que

para justificar el trato directo, en mérito del cual se celebro el contrato que se aprueba por la
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resolucién en tramite, se invoque como causal aquella contenida en la letra I) del N° 7 del

articulo 10 del decreto N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que aprueba el reglamento
de la ley N° 19.886, segun el cual aquel mecanismo de contratacion excepcional procedera
cuando habiendo realizado una licitacion publica previa “no se recibieran ofertas o estas
resultaran inadmisibles por no ajustarse a los requisitos esenciales establecidos en las bases y la
contratacion es indispensable para el organismo. ”.

Lo anterior, por cuanto, en el proceso licitatorio ID N° 5599-114-LP13, al que se alude como
antecedente del contrato de la especie -que fuera declarado desierto mediante resolucién exenta
N° 2.730, de 2013, de la enunciada Central de Abastecimiento- se presenté un oferente y su
propuesta se estimd admisible, de tal manera que no se cumple el supuesto previsto en el referido
precepto.” ... Aplica dictimenes N° 22188/2011; 11476/2012; 22551/2014; 63030/2013

m) Cuando se trate de la contratacidon de servicios especializados inferiores a 1.000 UTM,
de conformidad con lo establecido en el articulo 107 del presente reglamento®.

La causal se refiere a la contratacion de servicios especializados. Se trata de profesionales
expertos en alguna ciencia o arte con habilidades muy especificas. Es el organismo quien califica
la especializacion de los servicios, conforme con lo dispuesto por el en el articulo 106, del
Decreto 250, que aprueba el Reglamento de la Ley 19.886.

Es la experticia del proveedor, la que se debe considerar al momento de recurrir a ésta causal, la
cual debe ser comprobada con antecedentes y documentos. Explicando las razones por las
cuales, la tarea no pueden ser realizadas por personal de la propia entidad. Justificando que el

profesional o empresa con quien se realizard la contratacion, cuenta con la idoneidad técnica. Y la

2 «Articulo 107°.-Contratacion de Servicios Personales Especializados:

Las entidades efectuarén licitacion publica de conformidad al siguiente procedimiento:

Excepcionalmente, tratdndose de servicios especializados de un monto inferior a 1.000 UTM, las entidades podran
efectuar una contratacion directa con un determinado proveedor, previa verificacion de su idoneidad. La resolucién
fundada que autorice este trato directo debera sefialar la naturaleza especial del servicio requerido, la justificacion de
su idoneidad técnica y la conveniencia de recurrir a este tipo de procedimiento, la que deberd publicarse en el

Sistema de Informacion.”...
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necesidad del organismo de contar con los servicios. El articulo 105 del mismo cuerpo legal

citado, entrega una definicion de servicios especializados y describe algunos de los casos de
dichos servicios, como por ejemplo: Anteproyectos de Arquitectura;  Asistencia juridica
especializada. EIl procedimiento debe ajustarse a lo dispuesto por el articulo 107, de la misma
norma legal citada. Se confecciona el requerimiento de los servicios y de las competencias del
proveedor, como asimismo un presupuesto del servicio, con estimaciones referenciales. Se invita
a traves del sistema de informacion a un proveedor que se estima idéneo, si no lo fuera o no se
presenta, se invita a otro. Una vez alcanzado un acuerdo con un proveedor determinado, debe
publicarse conforme a las reglas generales. Agregar que el monto del contrato, no puede superar
el valor de 1.000 UTM.

Algunos péarrafos de Jurisprudencia Admistrativa, ilustran lo expresado a propdsito de la causal.
Dictamen N° 32938-2014 “... bajo la modalidad de trato directo, por tratarse de servicios
personales especializados inferiores a 1.000 unidades tributarias mensuales en conformidad con
los articulos 8°, letra g), de la ley N° 19.886, y 10, N° 7, letra m), del decreto N° 250, de 2004,
del Ministerio de Hacienda, que reglamenta dicho texto legal, dado que tal labor demanda un
alto grado de conocimiento intelectual y técnico en el desarrollo de proyectos del area del disefio
y la ambientacion de interiores de caracter historico o patrimonial, y que el mencionado
profesional cuenta con una vasta trayectoria en la materia.” ...

Dictamen N°9605 de 2019 “Finalmente, los articulos 106 y 107 de la normativa en examen, en
sus incisos segundo y tercero, respectivamente, disponen que la resolucion que autorice esa
clase de trato directo debera expresar los motivos que lo justifican, la clasificacion de una labor
como especializada y las razones por las cuales esas funciones no pueden ser realizadas por
personal de la propia entidad, debiendo dicho acto sefialar, en tal caso, la justificacion de la
idoneidad técnica y la conveniencia de recurrir a este tipo de procedimiento, la que debera
publicarse en el Sistema de Informacion.” ... Aplica dictamenes 31356/2013, 71184/2014,
46564/2011, 80720/2015, 74547/2011, 30591/2005, 50873/2013.
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n) Cuando se trate de adquisiciones inferiores a 10 UTM, y que privilegien materias de alto

impacto social.

La causal lo que busca es beneficiar ciertas materias, en razdn del alto impacto social positivo
que producen en la comunidad.

La norma entrega algunos ejemplos tales como: Desarrollo inclusivo; lanzamiento de las
empresas de menor tamarfio; descentralizacion y el desarrollo local; proteccion del medio
ambiente; contratacion de personas en situacion de discapacidad o de vulnerabilidad social.

En la resolucion fundada o acto administrativo, debe expresarse, la forma en gque la contraccion
cumplird los objetivos de acuerdo a sus caracteristicas y objetivos perseguidos, conforme a la
materia y circunstancias especificas planteadas, que se quiere favorecer. Las cuales deben
ajustarse a un monto inferior a 10 UTM., y que dicho monto se encuentre enmarcado de acuerdo
a los valores de mercado, considerando los fines perseguidos con la contratacion.

En la préactica ésta hipotesis ha ido perdiendo uso, desde que el 21 de enero del presente afio,
fecha en que se introdujo una modificacion al Decreto 250, que aprueba el Reglamento de la Ley
19.886, agregando el articulo 10 bis “La Compra Agil”. La cual consiste en contrataciones
iguales o inferiores a 30 UTM. En donde el fundamento del trato o la contratacion directa, se
refiere Unicamente a la cuantia 0 monto de la misma. La Direccién ChileCompra ha sefialado,
que lo que se busca con la incorporacion de la norma al Reglamento. Es “reducir la burocracia y
aumentar la digitalizacion de las compras publicas menores a 30 UTM.”

No obstante, se requiere de tres cotizaciones obtenidas a través del sistema de informacion de
ChileCompra. En la resolucion fundada se debe citar la norma, la compra se debe ajustar al
monto establecido y especificar los bienes y fines para los cuales se adquiriran. Y posteriormente
que el proveedor acepte la orden de compra, para que se perfeccione la contratacion. Siempre
dando preeminencia a los Convenios Marcos vigentes, salvo que se obtengan condiciones mas

ventajosas, conforme con lo dispuesto por el articulo 15 del citado Reglamento.
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CONCLUSIONES

La Contratacion mediante trato directo, nacié con la promulgacién de la Ley 19.886, el 11 de
Julio del afio 2003, la cual comenzé a operar debidamente, el 29 de agosto del mismo afio, con
el objeto de otorgar a los organismos publicos, herramientas para agilizar sus procesos de
compras y adquisicion de servicios. La unificacion de dichas compras en un mismo portal
www.mercadopublico.cl, otorga transparencia, publicidad y asegura un trato igualitario y sin

discriminacion a los distintos participantes de dicho mercado.

La regla general en materia de contratacion publica, es la licitacion publica, proceso que requiere
un mayor desarrollo en el tiempo. Las excepciones son la licitacion privada y el trato directo.
Pero tanto la licitacion publica como privada, aunque en menor medida, requieren un mayor
plazo para proceder a su ejecucion. El trato directo o contratacion directa, naci6 como una
necesidad de abastecimiento tanto de bienes como de servicios, indispensables para el desarrollo
de las funciones de cada organismo. Los cuales se ajustan a un procedimiento sintético, que
asegura una mayor rapidez. Sin perjuicio de ello, el legislador estableci6 requisitos,
circunstancias y caracteristicas especificas y taxativas, a las cuales deben ajustarse las
instituciones, cuando requieran proceder mediante éste tipo de contratacion. Recordemos que el
Derecho Publico es de derecho estricto, estan sujetos al principio de legalidad. Principio por el
cual, solo les es permitido actuar, dentro de lo que expresamente permite la ley, por ello la
normativa dispuesta para la contratacion mediante trato directo, debe observarse y cumplirse con

estricto apego a lo dispuesto por sus normas.

Es fundamental, que el acto o resolucion administrativa que autoriza la contratacion mediante
trato directo, se baste a si misma. Describiendo con todo detalle, la motivacion, la causa legal
que lo autoriza, las circunstancias y caracteristicas que la hacen procedente, acompafiando todos
los documentos y antecedentes, que sustenten los hechos fundantes descritos. Los cuales deben
llevar a la conclusion logica, que la contratacion es indispensable para el organismo y que se

encuentra justificada, tanto en los hechos como en la normativa.



UNIVERSIDAD

Finis Terrae

Se debe analizar y sustentar correctamente éste tipo de contratacion, para evitar los reparos y
observaciones por parte de la Contraloria General de la Republica. Puesto que los requisitos,
descritos en las normas, se deben cumplir todos en su conjunto y simultaneos a la época de la
resolucion o acto administrativo. No siendo dable interpretar las normas, sino cumplir con lo que

invocan.

La resolucién fundada, se materializard mediante resolucion, en el caso de los ministerios por

ejemplo, y sera acto administrativo, plasmado en un Decreto, en el caso de las Municipalidades.

Agregar, que los mayores reparos de la Jurisprudencia Administrativa, como pudimos notar en
cada una de las hipotesis y fallos analizados, se producen por la falta o errénea interpretacion o
aplicacion de las normas; la falta de cumplimientos de los requisitos en su conjunto, o la

equivocada calificacion juridica.

También se han producido reparos, debido a la fragmentacién de compras con el propdsito de
variar el procedimiento de contratacion. Cuestion que esta expresamente prohibida por la Ley de

Compras y su Reglamento, en los articulos 7° inciso final y 13° respectivamente.

Por tratarse de un proceso de contratacion excepcional, debe aplicarse restrictivamente,
cumpliendo en su aplicacion todas y cada una de las circunstancias y caracteristicas, que

conforme a la naturaleza descrita, dieron origen a las diversas hip6tesis planteadas en las normas.
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