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Resumen

El presente manual constituye una base para la preparacién de
licitaciones publicas en diferentes tipos de contratos.

Las ventajas de este procedimiento de seleccion del contratista con
la administracion casi se explican por si mismas; no obstante este trabajo
comienza tratando de analizar los principios y valores que informan las
licitaciones para después pasar, en tres capitulos separados a analizar el
procedimiento licitatorio, las condiciones del contrato o la regulacién del
servicio de que se trate y las licitaciones especiales en funcion del tipo de
contrato que se pretende celebrar. En anexos se tratan y analizan otros
procedimientos de seleccidn de los contratistas y se revisan someramente
los procedimientos utilizados en las distintas administraciones
latinoamericanas.

Al analizar el procedimiento licitatorio se  estudian
fundamentalmente las politicas y las normativas en esta materia haciendo
referencia al tipo de leyes y otras normas donde se debe regular este
procedimiento, a las capacidades que ha de tener la administracion para
desarrollar procesos exitosos de licitaciones publicas y a la participacion
ciudadana en los procesos de seleccidn del contratista. De una definicidn
adecuada de este tipo de politicas y normativas dependen las condiciones
de éxito de las contrataciones.

Se analiza después la documentacion licitatoria incluyendo las
actuaciones preparatorias del ente publico, las condiciones que pueden
imponerse a los licitantes y oferentes, qué se debe esperar de las ofertas, y
cuales son las condiciones de admisibilidad y evaluacion de las mismas de
forma de establecer un régimen transparente donde se garantice el mejor
precio para la administracion o para el usuario. Se analizan también las
adjudicaciones o las eventuales desestimaciones que podria producirse en
una licitacion publica.
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Cuando se tratan las condiciones del contrato o la regulacién del servicio, se aluden a los
temas que han de ser tratados y regulados en el contrato de que se trate tales como el plazo en el
que ha de cumplirse la prestacion y las excepciones al cumplimiento del mismo, el precio del
contrato o las tarifas que han de pagar los usuarios cuando se trata de la prestacion de servicios
publicos, las causales y los procedimientos para revisar los precios y las tarifas y la extincién de los
contratos o la caducidad del derecho de seguir prestando el servicio bien se trate de condiciones
normales de término o extincion o anormales tales como el incumplimiento por alguna de las
partes.

Por altimo, un capitulo se dedica a analizar las cuestiones fundamentales de algunos tipos de
licitaciones que serdn las que normalmente se llevan a cabo en cualquier administracion,
destacando aquellos factores que, por cada tipo de licitaciones, debieran constituir los principales
factores de preocupacion del ente publico. Asi, en primer lugar la de gestidn de servicios a través
de concesiones licencias o permisos a un privado a cambio del cobro de tarifas a usuarios, en cuyo
caso durante la vigencia del contrato la administracion debe prestar especial atencion a la
regulaciéon y control del servicio mismo. Se hace también referencia a las licitaciones de los
contratos de obras en las que probablemente las administraciones latinoamericanas se gastan los
mayores volimenes de recursos. En este tipo de contratos es de la méxima importancia la
planificacién correcta de los gastos de forma que no se produzcan sobrecostos que hubieran podido
evitarse.

Particular importancia han tenido en los Gltimos afios las concesiones de obras publicas
caracterizados porque la administracién encarga a un privado la construccidén, mantenimiento o
explotacion de una obra publica a cambio de tarifas que cobran a los usuarios y/o subsidios que
pueda otorgar el Estado durante un periodo de tiempo. La complejidad de este tipo de contratos
aconseja una capacidad institucional muy alta para poder hacer frente a contratos de una cuantia
muy alta.

La licitacion de los contratos de suministros es la referida a la compra de bienes requeridos
por el Estado. En general se trata de compraventas que tienen normas especiales de derecho publico
por ser un ente publico el que esta adquiriendo dichos bienes. Por ultimo, los contratos de
consultoria y de asistencia de servicios son de naturaleza muy variada; normalmente se trata de
contratos de corta duracion en los que el contratista estd obligado a entregar un trabajo o un
determinado servicio con una calidad predeterminada en la licitacion a cambio de un precio pagado
por la administracion.

Al analizar otros procedimientos de seleccion en el primer anexo que se incluye se analiza
fundamentalmente la licitacion privada y la contratacién directa concebidas como mecanismos
excepcionales y se explican cuales son las condiciones que pueden fundamentar dichas
excepciones. No se desaconseja su USO pero, por ser excepcionales, es preciso que se identifiquen
claramente cuando y en que situaciones procede su aplicacion y cuales son las causales que
explican el trato diferenciado entre los oferentes.
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Prélogo

El presente trabajo pretende constituir un manual para los
profesionales de las administraciones publicas latinoamericanas que se
ven obligados a relacionarse con los privados para la adquisicion de
bienes o servicios o para la provision de servicios publicos. En efecto,
nuestras administraciones estdn cada vez mas caracterizadas por
contratar con terceros los bienes y servicios que proveen y se van
reduciendo aquellos que son proveidos directamente por el Estado.

Evidentemente, para conseguir el mejor precio para la
administracion o para el usuario del servicio y evitar
discrecionalidades, arbitrariedades e incluso conductas de corrupcion,
lo ideal es que se establezcan mecanismos de licitaciones publicas que
garanticen la mejor actuacion del Estado y la transparencia entre las
empresas 0 personas que compiten por el contrato. De esta manera, se
garantiza la competencia técnica del que ofrece el bien o servicio y un
tratamiento igualitario entre todos los competidores. El sistema de
licitacion pulblica tiene de todas formas superiores ventajas a
cualesquiera otra forma de seleccion de contratistas. No obstante, en
algunas ocasiones sera necesario realizar excepciones.
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En este sentido, el disefio de estas licitaciones es fundamental. Establecer mecanismos
complicados desincentiva tanto a la propia administracion, que se verd tentada de declarar
excepciones para evitar procedimientos largos y engorrosos, como a los mismos privados con lo
gue no se producira la competencia y la concurrencia del mayor numero posible de postulantes, que
es la base de toda licitacion publica exitosa. Por otra parte, la transparencia en relacion con el
ciudadano, evitando practicas colusivas, tiene que estar asegurada. Por esta razon, en el manual se
pretende establecer cuales son los elementos fundamentales de una licitacion puablica, los criterios
que deben contener los pliegos o bases de licitacion, las condiciones que deben ser exigidas en la
oferta, los criterios de evaluacién y las principales condiciones que rigen el contrato.

Todas estas normas o0 procedimientos que se proponen responden a un principio
fundamental: Toda compra o servicio provisto por el Estado debe serlo a través de una licitacién
publica que no establezca barreras a la entrada de los competidores, que apunte a un maximo de
eficiencia econdmica, con transparencia absoluta para los participantes y dejando el menor margen
posible a la discrecionalidad de la administracién que debe adjudicar mediante procedimientos pre-
establecidos.

Esperamos que el lector encuentre que también este manual es de facil comprension y
aplicacion, y constituya una herramienta Gtil para comprender, disefiar y participar en
procedimientos de seleccion del contratista con la administracion.
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|. Introduccion: las licitaciones
publicas en las administraciones
publicas modernas

Cada vez mas en los Estados modernos la provision de bienes y
servicios publicos se realiza acudiendo al sector privado, sin que estén
las administraciones obligadas en proveerlos directamente. Es mas, en
algunos casos, las constituciones mas modernas reconocen en el
Estado solamente un rol subsidiario en la provision de bienes y
servicios publicos para los ciudadanos.

En efecto, desde administraciones tradicionales que eran duefias
de grandes empresas publicas que proveian bienes o servicios de
electricidad, transporte, telefonia, etc. y con ministerios encargados
directamente de proporcionar servicios de salud, educacién o construir
obras publicas, hoy se esta pasando, de forma acelerada a contratar
eso0s bienes y servicios con empresas privadas encargadas de proveer
directamente dichos servicios, siendo unas veces financiados
directamente por la administracion y en otras por los usuarios que
utilizan dichos bienes y servicios. De este modo, el Estado ha ido
sustituyendo su rol de proveedor hacia un rol de regulador.

No significa ello que los bienes o servicios hayan perdido el
caracter de publicos. Por el contrario, en la actualidad existe una mayor
preocupacion por parte de las distintas administraciones por reconocer
ciertos derechos de uso y utilizacion de bienes y servicios a todos los
ciudadanos. Es decir, la universalidad de la provision es hoy un principio
perseguido por los Estados mas que en el pasado. Lo que ha cambiado
simplemente es la forma en que las administraciones pablicas encaran esta
funcion, preocupandose precisamente por el acceso universal, por la
calidad de los bienes y servicios provistos.
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No significa ello que los bienes o servicios hayan perdido el caracter de publicos. Por el
contrario, en la actualidad existe una mayor preocupacion por parte de las distintas
administraciones por reconocer ciertos derechos de uso y utilizacion de bienes y servicios a todos
los ciudadanos. Es decir, la universalidad de la provision es hoy un principio perseguido por los
Estados méas que en el pasado. Lo que ha cambiado simplemente es la forma en que las
administraciones publicas encaran esta funcion, preocupandose precisamente por el acceso
universal, por la calidad de los bienes y servicios provistos.

Por consiguiente las obligaciones de los Estados consisten en regular dichos bienes y
servicios, subsidiar al sector privado en determinados casos en que la provision privada no es
posible o no tiene rentabilidad suficiente y fiscalizar que efectivamente se cumplan las finalidades
publicas.

En algunos tipos de bienes o servicios los Estados estan optando por privatizar directamente
las empresas estatales que proveian desde la misma administracion el bien o servicio publico. Este
es el caso, en muchos paises, de las empresas sanitarias que proveen el servicio de agua potable y
alcantarillado, electricidad, telefonia o telecomunicaciones en general. Para asegurar el acceso
universal se suelen establecer, no obstante, subsidios que se canalizan a traves de la oferta, es decir,
son pagados directamente a la empresa privada que ofrece el servicio (por ejemplo en Chile se
subsidian a las empresas de telefonia para que establezcan este servicio en localidades rurales
aisladas que en principio no tendrian rentabilidad econémica suficiente), o a la demanda, otorgando
determinados tipos de subvenciones relacionadas con los menores ingresos de determinadas
personas, para que puedan acceder al servicio (en Chile se subsidia asi el agua potable).
Determinados servicios que no tienen naturaleza monopdlica pero que habian sido provistos de esta
forma por el Estado con anterioridad, estan siendo ahora des-regulados para que el mercado ofrezca
mejores alternativas para los ciudadanos. Asi ha ocurrido con el transporte, fundamentalmente el
transporte urbano, aunque ha traido graves consecuencias desde el punto de vista de la
contaminacion o congestion en las ciudades. De todas formas el espiritu de este tipo de
desregulaciones es parecido al anterior y consiste en que el bien o servicio que puede ser provisto
directamente por el sector privado no tiene por qué serlo por el Estado.

Otros servicios, que son provistos a través de bienes nacionales de uso publico o en los que
la libertad de mercado puede provocar externalidades que no son deseables desde el punto de vista
de la finalidad publica, se opta por concesionarlos. Hoy en dia son varios los paises de América
Latina que han decidido emprender ambiciosos planes de concesiones viales, portuarias y
aeroportuarias, los cuales han tenido gran éxito en Chile y Colombia sin perjuicio de no ser ajenos
en los demés paises latinoamericanos. A traves del sistema de concesiones, se encarga al sector
privado construir nuevas vias o aeropuertos 0 mejorar las existentes permitiéndose que recupere su
inversion a través de tarifas cobradas a los usuarios.

El Estado sigue siendo hoy en dia proveedor directo de muchos bienes y servicios. En
materia de bienes, la infraestructura sigue siendo construida todavia en gran parte por los Estados,
cuando no ha podido ser concesionada por no tener suficiente rentabilidad privada o porque todavia
no se hayan emprendido este tipo de planes en algunas administraciones. Sin embargo hoy en dia
los Ministerios de Obras Publicas difieren de aquellos en los que trabajadores y maquinaria
pertenecian al Estado, ya que se contrata directamente la construccion de la obra y hasta su
conservacion al sector privado.

En cuanto a los servicios, aungue algunos sean todavia estatales, las administraciones no
producen directamente los bienes que son necesarios para ello, sino que los contratan con terceros.
La provision de todo tipo de insumos para las administraciones publicas es hoy en dia un gran
negocio del sector privado, incluso en materia de funcionarios se estd experimentando la
intervencion del sector privado. En efecto, una nueva modalidad de contratacion de trabajadores
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para el sector publico consiste en que estos sean provistos por empresas privadas, no adquiriendo
asi el caracter de funcionarios publicos. En algunos paises se a introducido la intervencidn, a través
de distintas modalidades contractuales, de los privados en los sectores mas tradicionales como la
salud, la educacién y la prestacién de la defensa penal, todos ellos servicios que clasicamente han
sido provistos por funcionarios publicos.

Por dltimo existen servicios tradicionalmente privados donde al Estado no le interesa
intervenir directamente sino indirectamente como ente regulador. La razén fundamental de tal
intervencion es el caracter monopolico de dichos servicios o la necesidad de que se conviertan en
monopolios porgue el normal funcionamiento del mercado implica una serie de externalidades que
el Estado no esta dispuesto a seguir manteniendo. En estos casos el Estado también puede recurrir a
las licitaciones publicas. Un ejemplo de ello son las licitaciones de servicio de transporte urbano
que se estan implementando en muchos paises para establecer condiciones del servicio y asegurar
su prestacion en condiciones de 6ptimo social.

En todos estos casos, privatizaciones, concesiones, construccion de obras publicas, compra
de insumos, seleccion de la empresa a la que se va a subsidiar para que ofrezca un servicio no
rentable desde el punto de vista privado, etc. el Estado tiene siempre que resolver el dilema de
SELECCIONAR AL PRIVADO MAS IDONEO para celebrar el contrato de forma que resulte EN
LAS MEJORES CONDICIONES para el Estado que selecciona. Dichas condiciones tienen que ver
fundamentalmente con condiciones econdémicas, pero también con condiciones técnicas.

Aunqgue existen varias formas y procedimientos de seleccién, no cabe duda que la licitacion
publica es la que permite, gracias a la competencia, que se obtengan las mejores condiciones para
el Estado y en definitiva para la comunidad.

Esta Manual pretende establecer cuales son las reglas que debe seguir la administracién para
realizar licitaciones publicas exitosas en los diferentes tipos de contratos que realiza para la
provision de bienes o servicios publicos.

Aunque la licitacién publica es el procedimiento por el que va a ser seleccionado el privado
gue va a contratar con la administracion, la documentacion licitatoria tiene que dar cuenta de las
condiciones de contratacion; es decir de las normas por las que luego se regira el contrato por todo
el tiempo que dure, de las condiciones técnicas del contrato y de las condiciones economicas.
Dependiendo de las estructuras legales de los paises todo este conjunto de condiciones, es decir las
normas propias de seleccién y las del contrato propiamente dicho pueden estar estructuradas en el
mismo documento o separados. En cualquier caso en este Manual nos referiremos a ambas
cuestiones consideradas como relevantes: el del procedimiento licitatorio propiamente tal y el de
las cuestiones contractuales.

Por consiguiente las obligaciones de los Estados consisten en regular dichos bienes y
servicios, subsidiar al sector privado en determinados casos en que la provision privada no es
posible o no tiene rentabilidad suficiente y fiscalizar que efectivamente se cumplan las finalidades
publicas.

En algunos tipos de bienes o servicios los Estados estan optando por privatizar directamente
las empresas estatales que proveian desde la misma administracion el bien o servicio publico. Este
es el caso, en muchos paises, de las empresas sanitarias que proveen el servicio de agua potable y
alcantarillado, electricidad, telefonia o telecomunicaciones en general. Para asegurar el acceso
universal se suelen establecer, no obstante, subsidios que se canalizan a traves de la oferta, es decir,
son pagados directamente a la empresa privada que ofrece el servicio (por ejemplo en Chile se
subsidian a las empresas de telefonia para que establezcan este servicio en localidades rurales
aisladas que en principio no tendrian rentabilidad econémica suficiente), o a la demanda, otorgando
determinados tipos de subvenciones relacionadas con los menores ingresos de determinadas
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personas, para que puedan acceder al servicio (en Chile se subsidia asi el agua potable).
Determinados servicios que no tienen naturaleza monopdlica pero que habian sido provistos de esta
forma por el Estado con anterioridad, estan siendo ahora des-regulados para que el mercado ofrezca
mejores alternativas para los ciudadanos. Asi ha ocurrido con el transporte, fundamentalmente el
transporte urbano, aunque ha traido graves consecuencias desde el punto de vista de la
contaminacion o congestion en las ciudades. De todas formas el espiritu de este tipo de
desregulaciones es parecido al anterior y consiste en que el bien o servicio que puede ser provisto
directamente por el sector privado no tiene por qué serlo por el Estado.

Otros servicios, que son provistos a través de bienes nacionales de uso publico o en los que
la libertad de mercado puede provocar externalidades que no son deseables desde el punto de vista
de la finalidad publica, se opta por concesionarlos. Hoy en dia son varios los paises de América
Latina que han decidido emprender ambiciosos planes de concesiones viales, portuarias y
aeroportuarias, los cuales han tenido gran éxito en Chile y Colombia sin perjuicio de no ser ajenos
en los demés paises latinoamericanos. A traves del sistema de concesiones, se encarga al sector
privado construir nuevas vias o aeropuertos 0 mejorar las existentes permitiéndose que recupere su
inversion a traves de tarifas cobradas a los usuarios.

El Estado sigue siendo hoy en dia proveedor directo de muchos bienes y servicios. En
materia de bienes, la infraestructura sigue siendo construida todavia en gran parte por los Estados,
cuando no ha podido ser concesionada por no tener suficiente rentabilidad privada o porque todavia
no se hayan emprendido este tipo de planes en algunas administraciones. Sin embargo hoy en dia
los Ministerios de Obras Publicas difieren de aquellos en los que trabajadores y maquinaria
pertenecian al Estado, ya que se contrata directamente la construccion de la obra y hasta su
conservacion al sector privado.

En cuanto a los servicios, aungue algunos sean todavia estatales, las administraciones no
producen directamente los bienes que son necesarios para ello, sino que los contratan con terceros.
La provision de todo tipo de insumos para las administraciones publicas es hoy en dia un gran
negocio del sector privado, incluso en materia de funcionarios se estd experimentando la
intervencion del sector privado. En efecto, una nueva modalidad de contratacion de trabajadores
para el sector publico consiste en que estos sean provistos por empresas privadas, no adquiriendo
asi el caracter de funcionarios publicos. En algunos paises se a introducido la intervencidn, a través
de distintas modalidades contractuales, de los privados en los sectores mas tradicionales como la
salud, la educacién y la prestacién de la defensa penal, todos ellos servicios que clasicamente han
sido provistos por funcionarios publicos.

Por dltimo existen servicios tradicionalmente privados donde al Estado no le interesa
intervenir directamente sino indirectamente como ente regulador. La razén fundamental de tal
intervencion es el caracter monopolico de dichos servicios o la necesidad de que se conviertan en
monopolios porgue el normal funcionamiento del mercado implica una serie de externalidades que
el Estado no esta dispuesto a seguir manteniendo. En estos casos el Estado también puede recurrir a
las licitaciones publicas. Un ejemplo de ello son las licitaciones de servicio de transporte urbano
que se estan implementando en muchos paises para establecer condiciones del servicio y asegurar
su prestacion en condiciones de 6ptimo social.

En todos estos casos, privatizaciones, concesiones, construccion de obras publicas, compra
de insumos, seleccion de la empresa a la que se va a subsidiar para que ofrezca un servicio no
rentable desde el punto de vista privado, etc. el Estado tiene siempre que resolver el dilema de
SELECCIONAR AL PRIVADO MAS IDONEO para celebrar el contrato de forma que resulte EN
LAS MEJORES CONDICIONES para el Estado que selecciona. Dichas condiciones tienen que ver
fundamentalmente con condiciones econdémicas, pero también con condiciones técnicas.

12
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Aunque existen varias formas y procedimientos de seleccién, no cabe duda que la licitacion
publica es la que permite, gracias a la competencia, que se obtengan las mejores condiciones para
el Estado y en definitiva para la comunidad.

Esta Manual pretende establecer cuales son las reglas que debe seguir la administracién para
realizar licitaciones publicas exitosas en los diferentes tipos de contratos que realiza para la
provision de bienes o servicios publicos.

Aunque la licitacién publica es el procedimiento por el que va a ser seleccionado el privado
gue va a contratar con la administracion, la documentacion licitatoria tiene que dar cuenta de las
condiciones de contratacion; es decir de las normas por las que luego se regira el contrato por todo
el tiempo que dure, de las condiciones técnicas del contrato y de las condiciones econdmicas.
Dependiendo de las estructuras legales de los paises todo este conjunto de condiciones, es decir las
normas propias de seleccién y las del contrato propiamente dicho pueden estar estructuradas en el
mismo documento o separados. En cualquier caso en este Manual nos referiremos a ambas
cuestiones consideradas como relevantes: el del procedimiento licitatorio propiamente tal y el de
las cuestiones contractuales.

13
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ll. Principios generales que rigen
las licitaciones publicas

Transparencia Internacional para América Latina y el Caribe (TI
LAC) ha impulsado un proyecto para constituir mapas de riesgos en
las licitaciones publicas en América Latina basada en una serie de
principios generales que deben observarse en los sistemas nacionales
de contratacién publica, identificando también cuales son los factores
de vulnerabilidad que tienen que cuidar este tipo de sistemas.

Cuadro 1
PRINCIPIOS QUE RIGEN LAS LICITACIONES

Norma General

- Toda compra o encomienda hecha por el Estado
debe serlo a través de licitacion publica.

Normas
Derivadas

- Las licitaciones publicas no deben establecer
barreras a la entrada.

- La licitacion debe apuntar al maximo de eficiencia
econdémica.

- Todas las informaciones, cualquiera que sea su
naturaleza, han de ser accesibles a todos los
participantes.

- Todas las informaciones, cualquiera que sea su
naturaleza, han de ser accesibles al publico en
general.

- Las reglas para las licitaciones deben dejar el
menor margen posible para el ejercicio de
discrecionalidad por parte del administrador
publico.

Fuente: elaboracién propia.
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Este sistema se basa en un principio general que consiste en que “Toda compra o

encomienda hecha por el Estado debe serlo a través de licitacion publica, con contadas
excepciones, como pequefios montos en compras aisladas o emergencias causadas por catastrofes”.
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Los demas principios derivados del anterior serian los siguientes:

Las licitaciones publicas no deben establecer barreras a la entrada. Ello significa que, en
virtud de la competencia, no se debe limitar la posibilidad de incorporar licitantes
estableciendo condiciones o requisitos que les impidan presentar sus ofertas. Mas adelante
estudiaremos este tema al relacionarlo con los requisitos para ser licitante u oferente
relacionandolo con los tipos de contratos de que se trate. No obstante el principio implica
que se debe disefiar la licitaciébn de manera que puedan participar en ella el maximo
numero posible de competidores y que no deben establecerse restricciones que podrian
llevar a exclusiones y corrupcion en la adjudicacion.

Se debe apuntar al mdximo de eficiencia econdmica. Por consiguiente la administracion
debe evitar en la licitacién un gasto excesivo por parte de los licitantes y adjudicar a aquel
que ofrezca mejores condiciones econdmicas para llevar a cabo el contrato que se ofrece.
La mejor eficiencia requiere ademas una serie de actuaciones preparatorias por parte de las
administraciones que permitan conocer, con bastante aproximacion, los montos
convenientes de los contratos.

Todas las informaciones, cualquiera que sea su naturaleza, han de ser accesibles a todos los
participantes. Este principio estd relacionado en general con la publicidad y la
transparencia que tiene que tener la administracion en su actuacién y que se aplica no
solamente a que todos los licitantes se rigen por las mismas reglas sino también que los
funcionarios tienen que observar una conducta que impida que algunos de ellos puedan
acceder a informacion privilegiada. Naturalmente este principio tiene un fundamento
econdémico porque afecta al valor que pueda ofrecer el licitante, a diferencia del siguiente
que, a pesar de su parecido tiene un fundamento publico.

Todas las informaciones, cualquiera gue sea su naturaleza, han de ser accesibles al publico.
Aunque ello no implica que el pablico debata toda la licitacion publica si es conveniente
que, al menos cuando se trata de grandes proyectos o cuando el valor de la licitacion genere
compromisos para el Estado que afecten en general a los ciudadanos, éstos puedan
disponer de la informacidn relacionada con la licitacion y el contrato. La transparencia
solamente tendra verdadero significado si las condiciones con las cuales contrata el Estado
son conocidas por los ciudadanos, en otras palabras, si son puablicas. Transparencia
Internacional desarrolla este principio sefialando que toda licitacion, por encima de un
determinado valor, ha de tener sus motivaciones y términos sometidas a discusion publica.

Las reglas para las licitaciones deben dejar el menor margen posible para el ejercicio de
discrecionalidad por parte del administrador publico o en su defecto, ésta debe ser fundamentada
rigurosamente. Ello implica que las licitaciones deben tener una regulacion lo mas completa
posible, de forma que los posibles margenes sean reducidos al minimo y que ademas exista un
fuerte control efectuados por la misma administracion, por 6rganos externos de auditoria o
contraloria y también la posibilidad de acudir al poder judicial. Obviamente, cuando de la
transparencia y la publicidad también han participado los ciudadanos, como se sefialé segun el
principio anterior, también puede intervenir en el control la prensa o el pablico en general. No
obstante hay que reconocer que en América Latina este tipo de cuestiones no suelen ser
preocupacion del publico en general que, en muchos casos, considera que existe normalidad en
procedimientos arbitrarios de las administraciones.
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Este conjunto de principios debieran provocar que se alcancen los objetivos de transparencia
del sistema obteniendo los mejores resultados tanto para la administracion como para el privado.

Dichos objetivos son enumerados como:

Cuadro 2

OBJETIVOS DE LAS LICITACIONES PUBLICAS

Competencia

La competencia se favorece cuando no se
restringe la participacion en las licitaciones

Igualdad en el tratamiento de los
licitantes

Todos los licitantes deben ser tratados con
reglas comunes que se aplican de forma
pareja.

Transparencia en la adjudicacion

No existen dudas respecto de como se
adjudica y en base a que criterios, al ser un
proceso transparente y comprensible.

Responsabilidad administrativa

La administracion es responsable de todo el
proceso de licitacion y adjudicacion.

Debido proceso

Se cumplen todas las formalidades
procedimentales.

Publicidad

La licitacién es publicitada tanto para
conocimiento de los eventuales participantes
como para el pablico en general.

Obtencidén del mejor precio para el
Estado

Se adjudica a aquel que establezca mejores
condiciones econdémicas para el Estado.

Fuente: elaboracion propia.

Analizaremos a continuacion las caracteristicas generales de los procesos de licitacién asi

como el contenido de cada uno de los procedimientos.
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l1l. Procedimiento licitatorio

Ademas de referirnos al concepto, caracteristicas y objetivos
basicos del procedimiento licitatorio, se analizaran en este capitulo las
reglas sobre las actuaciones preparatorias de la administracién, los
Ilamados a licitacion, la documentacién licitatoria, los requisitos de los
licitantes, las adjudicaciones, impugnaciones y en general todas las
normas reguladoras de los procesos. Estudiaremos también una serie
de principios generales sobre politicas y normativas en materia de
licitaciones, los cuales debieran ser tenidos en cuenta para poder
integrar un sistema licitatorio transparente y eficaz en los Estados.

A. Concepto, objetivos y caracteristica
basica de la licitacion

1. Concepto

La licitacién es un procedimiento formal y competitivo de
adquisiciones, mediante el cual se solicitan, reciben y evalian ofertas
para la adquisicion de bienes, obras o servicios y se adjudica el
contrato correspondiente al licitador que ofrezca la propuesta mas
ventajosa. La licitacion puede ser publica o privada y puede ser
internacional o restringida al &mbito local. La practica ha demostrado
que el procedimiento para adquisicion de bienes, obras y servicios
conexos que mejor garantiza al sector publico los principios de
economia, eficiencia y transparencia es el de licitacion publica
internacional.
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Por su parte, la licitacion publica la podemos definir como el procedimiento administrativo
de preparacion de la voluntad contractual por el que un ente publico, en ejercicio de la funcion
administrativa, invita a los interesados para que, sujetdndose a las bases fijadas, formulen
propuestas de entre las cuales seleccionard y aceptara la mas conveniente.

No es un acto, sino un conjunto de actos; un procedimiento integrado por actos y hechos de
la administracién y actos y hechos del oferente, que concurren a formar la voluntad contractual. En
efecto, la licitacion no es el contrato publico que celebra la administracién, el contrato sea de
suministros, obras publicas, concesiones de servicio publico, u otro, surge de la licitacion.

2. Caracteristica basica de la licitacion

Las licitaciones se caracterizan por su rigor y sentido formalista. En mayor o menor medida,
todo ordenamiento juridico establece una serie de tramites, formalidades, etapas y procedimientos
que deben cumplirse antes de emitirse la voluntad administrativa contractual.

El incumplimiento de tales preceptos, sean legales, reglamentarios o de otra naturaleza, vicia
la voluntad pues no se ha preparado segun el orden normativo. Consecuentemente, la validez y
eficacia de los contratos administrativos se supedita al cumplimiento de las formalidades exigidas
por las disposiciones vigentes y por ello es tan importante una revision exhaustiva de la normativa
antes de iniciar un proceso de licitacién. La finalidad del rigor y formalismo radica en asegurar la
igualdad de los licitantes e imprimir transparencia a las decisiones administrativas.

El formalismo lo encontramos presente desde la etapa de preparacién, es decir antes de
emitir la voluntad administrativa hasta la entera ejecucion del contrato. La exteriorizacion de la
voluntad, debe realizarse a través del procedimiento especial, la licitacion, que abarca la formacién
de la voluntad, la seleccién, la adjudicacion y el posterior perfeccionamiento del vinculo
contractual.

3. Objetivos o valores de la licitacion

Los valores u objetivos que se pretenden alcanzar por medio de este procedimiento de
seleccién son multiples y cada legislacion enfatiza uno u otro en mayor o menor medida. En
sintesis podemos sefialar que son los siguientes:

a) Competencia

La competencia tiene por objeto asegurar la participacion del mayor numero de oferentes
calificados, para que el administrador pueda obtener las mejores condiciones que el mercado pueda
ofrecer. So6lo habiendo una real competencia el Estado puede obtener las condiciones més
ventajosas para el interés pablico. El razonamiento que subyace es que mientras mas competencia
exista mayores posibilidades hay de adjudicar el contrato a quien ofrezca mejores condiciones
econdmicas. Como contrapartida de lo anterior, el ente publico licitante se vera obligado a
adjudicar el contrato al licitante que haya presentado la mejor oferta y debe descartar otro tipo de
criterios o factores de adjudicacion mas subjetivos. Para que se cumpla este valor, resulta
fundamental que el contrato ofrecido sea de interés para los licitantes y les signifique un atractivo
econdmico relevante.

b) Igualdad

Para que exista una competencia efectiva, los participantes deben ser considerados en pie de
igualdad. Este principio implica evitar todo tipo de preferencia o discriminacién que favorezca o
perjudique a unos en detrimento o beneficio de otros.
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Garantizar la igualdad de acceso a la contratacion con la administracion es un objetivo de
naturaleza juridica, el cual en la mayoria de los paises tiene consagracion constitucional. Este valor
puede tener aparentes excepciones cuando se exige la concurrencia de determinados requisitos
subjetivos para poder participar en el procedimiento licitatorio. Sin embargo en dicho caso no se
estd vulnerando la igualdad, ya que debemos tener presente que se trata de igualdad entre iguales.

Las aparentes excepciones se presentan principalmente cuando se trata de licitaciones con un
objeto de caracteristicas muy particulares que solo pueden realizar personas revestidas de calidades
especiales. A modo de ejemplo podemos mencionar la licitacion de la prestacion de defensa en
materia penal, donde s6lo podran participar quienes tengan la calidad de abogados habilitados para
el ejercicio de la profesion. Resulta evidente que en un procedimiento licitatorio de dicha
naturaleza no podrian participar otros profesionales ya que por disposiciones constitucionales o
legales s6lo pueden prestar defensa los abogados.

c) Publicidad y Transparencia

La publicidad y transparencia del proceso licitatorio constituyen un elemento esencial del
mismo, el cual debe estar presente durante todo el procedimiento de seleccion e incluso durante la
ejecucion del contrato. La publicidad es un presupuesto de la licitacion publica, pero a la vez es
una garantia tanto para los interesados como para el administrador. A los interesados les garantiza
estar en conocimiento de la intencion del ente publico de celebrar un determinado contrato, de las
condiciones para participar en el procedimiento de seleccion, de los criterios que se utilizaran para
la seleccion y de las clausulas que tendra la futura contratacion. Por su parte, a la administracion le
da garantias de poder contratar efectivamente con el mejor ya que implica una mas amplia
participacion de oferentes y ademas legitima el proceso y elimina la posibilidad de revision o
cuestionamiento por parte de la comunidad u otros entes publicos.

Antes del llamado a licitacién es importante que el acceso a la informacién relativa a la
intencidn del ente pablico de efectuar un Ilamado esté abierto a todo contratista. En otras palabras,
todo drgano de la administracion de mantener informacion abierta al pablico en lo relativo al tipo
de contrataciones que efectlia normalmente, sus necesidades frecuentes y mas importante ain su
intencidn de realizar un proyecto de gran magnitud y en que condiciones.

Desde el llamado, la publicidad implica la posibilidad de que el mayor nimero de
interesados tome conocimiento del pedido de ofertas de la administracion, por lo que debe
asegurarse una amplia difusion. Por otra parte constituye una garantia para los posibles oferentes,
ya que se debe asegurar que todos los interesados tengan acceso a la informacion que sea relevante
para la presentacion de ofertas. Asi deberan tener acceso al pliego de condiciones, a las eventuales
modificaciones, a las aclaraciones que se realicen a peticion de cualquier interesado, etc.

Durante el desarrollo del procedimiento de seleccidn, este valor obliga que se realice en
forma publica, es decir que los interesados y la comunidad en general tengan acceso a saber la
etapa que se esta desarrollando, puedan participar en las actividades que el proceso genera, puedan
asistir a la apertura de las ofertas, etc. Los medios de comunicacion, tratindose de proyectos de
gran envergadura, adquieren un rol fundamental. Se debe permitir informar sobre los antecedentes
y caracteristicas de la obra o servicio y sobre los criterios y factores de adjudicacion. La presencia
de la prensa en los actos de apertura y adjudicacion contribuyen a la materializacion de este valor.

En la etapa de ejecucion del contrato, la publicidad continda siendo fundamental. Se deben
establecer mecanismos que permitan el seguimiento por parte no sélo de la autoridad sino de la
comunidad. Asi, los informes de inspeccidn debieran estar abiertos a cualquier interesado.

Con el fin de alcanzar la transparencia los distintos ordenamientos juridicos fijan una serie
de reglas entre las cuales figura el anuncio en diversos medios de comunicacion y difusion, tanto en
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el ambito internacional, como nacional y local. La forma mas comin de efectuar el anuncio es
mediante la publicacion en un diario o periddico, sin perjuicio de no ser estas las Unicas
modalidades reconocidas. Ante la pregunta de que debe anunciarse, debemos recurrir a la
normativa particular. Asi en algunos paises se debe publicitar la intencion de contratar, el llamado
propiamente tal y el acto de adjudicacion, en otros se debe publicar también el pliego de
condiciones y las modificaciones gque se efectlen.

Sélo si la publicidad es efectiva se podra tener un control de la actividad econémico
financiera de la administracidn por parte de la sociedad, de los oferentes y de los propios 6rganos
del Estado. El control legitima la actividad de los poderes publicos, lo cual tiene importancia ya
que en definitiva la administracion tiene poder en virtud de una delegacion de la ciudadania, y en
ello radica la importancia de que su actividad sea legitimizada por la comunidad.

d) Debido proceso

En primer lugar es importante que la regulacion del procedimiento de seleccién sea clara y
comprensible. Los oferentes y la comunidad en general deben tener acceso a cuéles son los pasos,
etapas y formalidades del proceso. ldealmente este debe ser comprensible y lo menos engorroso
posible.

Por otra parte, para que exista debido proceso, la legislacion local debe prever
procedimientos que posibiliten una amplia discusion de las controversias y permitan a los oferentes
tanto realizar impugnaciones frente a los actos de la administracion o de terceros como defenderse
de las que se les hagan.

B. Politicas y Normativas en materia de licitaciones

1. Normas generales en materia de licitaciones publicas

En cada pais debiera existir un solo conjunto de normas que contenga las reglas comunes
para todo tipo de licitaciones, de forma que se establezcan condiciones uniformes cualquiera que
sea el tipo de contrato que se licita, cualquiera sea la autoridad que hace el llamado y cualquiera
sea la procedencia de los fondos. Ello implica tener una suerte de cédigo administrativo general
para el Estado o ley general de contratos que regule el procedimiento de las licitaciones. Esta
legislacion general no existe en todos los paises de América Latina, los cuales en general han
desarrollado sus normativas en funcion de necesidades especificas de determinados contratos y no
establecen un procedimiento comdn. Ocurre con frecuencia que contratos llamados por distintos
ministerios tengan reglas diferentes lo que provoca desorientacion entre los licitantes, obligados asi
a manejar un conjunto normativo muy amplio en funcién de los distintos tipos de llamados a
licitacion. Otro problema que se presenta principalmente en licitaciones de servicios no
tradicionales, educacion, salud, defensa, es la falta de determinacion de que es lo que se pretende
con la licitacion y la ausencia de modelacion técnica y econémica previa.

Estas reglas generales son las que debieran restringir la libertad en la realizacion de
contrataciones directas via excepciones al procedimiento general de licitacion, estableciendo con
claridad los limites y circunstancias en que proceden. Es una realidad indudable que las
excepciones a las licitaciones publicas son necesarias. Dificilmente una administracion puede
celebrar una licitacion publica cuando la finalidad del contrato consiste por ejemplo en atender una
emergencia por catastrofe natural, cuando existen graves riesgos para el pais, para la poblacién, etc.
Sin embargo es necesario definir exactamente cuales son las excepciones, en qué casos proceden y
cémo es el procedimiento para declararlas, incluso cuando se trate de emergencias por catéstrofes.
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Por otra parte, no todo lo que se declara como emergencia hubiera llegado a serlo si las
soluciones se hubieran adoptado a tiempo. Es comin por ejemplo en las administraciones
latinoamericanas realizar contrataciones directas al final del ejercicio presupuestario para gastar los
fondos disponibles porque no se hicieron a tiempo las actuaciones necesarias para ello. En estos
casos la emergencia es de cierta forma provocada por la administracion, sea por conveniencia o por
falta de eficiencia. Por otra parte, incluso cuando se hacen contrataciones directas se debiera vigilar
gue no sean siempre las mismas empresas las que se vean favorecidas o que exista un rango de
precios con el que contratar que difiera lo menos posible de lo que son los rangos normales en
licitaciones publicas.

En practicamente todas las instituciones publicas el grueso de los gastos en bienes y
servicios se realiza via licitacion publica, pero en términos de volumen la situacion es diferente. En
efecto la gran mayoria de las transacciones para suministro de bienes y servicios se realiza via
licitaciones privadas y compras directas. A modo de ejemplo, en Chile en términos de valor, el 82%
de las adquisiciones de bienes y servicios son realizados via licitaciones pablicas pero en términos
de volumen el 99% del numero del nimero de las transacciones se realizan via compra directa y
licitaciones privadas. Este porcentaje corresponde en gran parte a las adquisiciones realizadas por
montos pequefios, por debajo de los umbrales definidos para las licitaciones publicas. No obstante
lo anterior, no alcanza en términos de valor a mas del 6% para las licitaciones privadas y 12% para
compras directas.

2. Institucionalidad reguladora del sistema.

Resulta conveniente que los sistemas de licitacién sean disefiados incorporando la
intervencion de instituciones distintas a la que hace el llamado. Lo anterior tiene por objeto
asegurar el cumplimiento de la legalidad y de los principios que rigen el proceso. Por lo general
este control o supervigilancia institucional la ejecutan los organismos contralores y las autoridades
financieras de los gobiernos. Estas instituciones tendran que asegurar, por parte del Estado, el
cumplimiento de los principios orientadores y las hormas generales de contratacion.

3. Necesidad de definir politicas formales en materia de
licitaciones

Es conveniente, desde todo punto de vista, que se formulen en cada pais y que se
implementen lineamientos, objetivos, y planes explicitos en materia de contratacion pablica, lo que
obliga a directivos y funcionarios a realizar una buena gestion en la contratacion. Ello implica
calendarizar correctamente las licitaciones; asegurar la continuidad de las mismas; establecer
normas claras y similares para todos los tipos de licitaciones a los que se va a llamar y formular
mecanismos de evaluacion del sistema.

Las teorias modernas sobre organizacién del Estado estan estableciendo cada vez mas
frecuentemente sistemas de medicién de resultados en la administracion y compromisos de los
directivos de las administraciones con sus superiores jerarquicos. Es conveniente que los sistemas
de licitacion se incorporen a las mediciones de los resultados y a los compromisos de los directivos
de forma que estén obligados a establecer estrategias que den cuenta de los resultados de las
distintas licitaciones. Para lograr lo anterior se debe tener claro que se pretende con la licitacion,
cuales son sus objetivos y las metas de la contratacion.
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Recuadro 1
EJEMPLO: LOS CONVENIOS DE DESEMPERNO

Las administraciones publicas disefian diversos mecanismos que permiten calificar
el trabajo de sus funcionarios y medir si efectivamente éste se adecua a los objetivos de la
organizacion respectiva.

Recientemente se estan poniendo en marcha los denominados “Convenios de
desempefio” cuyo objetivo es fortalecer la calidad en el liderazgo de los Servicios Publicos,
con el objeto de asegurar gobernabilidad, responsabilizacion y mejor gestion, eficiente,
transparente y orientada a los requerimientos de la ciudadania.

La elaboracion de los convenios requiere contar con la siguiente informacion como
antecedente:

- Objetivos estratégicos y metas a alcanzar en el periodo: Esta fuente
permite relacionar los convenios de desempefio con el logro de los
objetivos estratégicos a través de la relacion de responsabilizacion
establecida en la fase anterior.

- Apoyo del superior, factores externos y observaciones: En la medida que
sea necesario, es posible dejar constancia por escrito del compromiso que
adquiere el Jefe de Servicio con el directivo, en relaciéon de la provisiéon de
las condiciones necesarias para que éste pueda cumplir con el logro de
resultados. También es posible dejar en claro que el éxito del cumplimiento
de los resultados puede estar fuertemente condicionado a variables no
controlables por el directivo, ya sea de tipo econémico, politico, climatico,
ambientales, etc.

Evaluacién del Desempefio:

La evaluacion del desempefio consiste en un proceso formal de evaluacion que se
ejecuta al término del periodo, en funcién del convenio establecido originalmente entre el
directivo y el Jefe de Servicio.

Este proceso considera dos fuentes de informacion:

1. Resultados: Los resultados obtenidos al término de la gestién anual se
incorporan a la evaluacion del directivo, favoreciendo o afectando
negativamente sobre su calificacion final. Se considera una medida lo mas
objetiva posible del grado de avance logrado en el cumplimiento de los
compromisos adquiridos por el directivo.

2. Monitoreos previos: Los monitoreos realizados previamente son
considerados como antecedente de la evaluacion, en cuanto aportan
sefiales objetivas del avance sobre los resultados comprometidos, como
también sobre eventuales ajustes o correcciones al convenio.

Para poder contar con una politica formal en materia de licitaciones cada Estado debiera
planificar todas las licitaciones que hara durante el ejercicio presupuestario. Sin embargo es comun
que debido a las restricciones que impone la normativa presupuestaria, que implica no poder
traspasar recursos de un ejercicio a otro si no fueron gastados en aquel al que fueron asignados, a
fines de afio se aglomeren un conjunto de licitaciones sin control, lo que lleva a un manejo
ineficiente de las mismas. Para salvar este problema cada administracion debiera calendarizar sus
licitaciones y salvo reales situaciones excepcionales, cumplirlo.

Por Gltimo, es necesario establecer un sistema de evaluaciones ex post de las licitaciones y
medicion del desempefio de cada uno de los contratistas. Después de un contrato es absolutamente
necesario evaluar el desempefio de la empresa contratada y tener en cuenta los resultados para las
futuras licitaciones. Para ello debe existir un procedimiento transparente de modo de poder anotar
las circunstancias favorables y desfavorables que presentan los distintos contratistas, y que estas
circunstancias incidan en la calificacion de los futuros procedimientos de seleccion.
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4. Capacidades de la administracion

Otro tema general de gran relevancia es la necesidad de desarrollar un conjunto de
capacidades en la administracién para apoyar los procesos de licitacion. Desarrollar capacidades
especiales en las administraciones publicas es un factor absolutamente relevante para el éxito de
estos procesos.

Ese tipo de capacidades tiene que ver al menos con lo siguiente:

Cuadro 3
CAPACIDADES DE LA ADMINISTRACION

Tipo de capacidad Efectos
Personal de calidad y bien remunerado Esto es fundamental para lograr eficiencia y minimizar
los riesgos de corrupcion directa o indirecta. Un
personal idéneo, capacitado, especializado,

actualizado y bien remunerado permite garantizar
mejores procesos, tanto en el disefio de la licitacion y
del modelo econémico, como en la elaboracion de los
documentos licitatorios. También resulta importante
que este perfil de personas sean los que intervengan
durante la etapa de evaluacién y seleccién, para que
efectivamente y en base a criterios objetivos, técnicos
y econémicos, se seleccione la mejor oferta.

Por otra parte es fundamental que el personal
tenga la formacién suficiente para que pueda ser
contraparte del sector privado tanto en el
procedimiento de seleccién como durante la ejecucion
del contrato.

Sistemas de gestion e informaticos adecuados al | Desarrollar soportes que aseguren la veracidad de la
proceso informacion y permitan la eficiencia en el manejo de
datos es un instrumento muy Util.

Los sistemas de gestiobn e informaticos para
apoyar los procesos de contratacion, permiten mejorar
la accountability y la orientacion de la eficiencia.
Metodologias que permitan normar sobre precios | La mejor manera para evaluar si un Estado esta
y calidades adquiriendo articulos o servicios que satisfacen el
interés publico en forma eficiente es por medio del
seguimiento de los precios pagados. Por ello los
6rganos publicos debieran mantener bancos de datos,
constantemente actualizados y de acceso al publico
por Internet. Estos bancos de datos podrian estar
interconectados de forma de permitir comparaciones
en linea entre diferentes érganos contratantes. Asi se
logra un control no solo interno sino externo de esta

actividad.
Mantencion de informacion y puesta a|Lla informacion sobre documentos, evaluaciones y
disposicion de la misma resultados de las licitaciones en las distintas

instituciones, han de estar disponible y al acceso de
los interesados y del publico en general. Asi se logran
mejores practicas y se minimizan las corrupciones y
tréficos de influencia.

Fuente: elaboracion propia.

5. Participaciéon ciudadana en los procesos de licitacion

La idea que subyace en este epigrafe consiste en que las licitaciones de envergadura, por el
tipo de proyecto o por el monto de recursos involucrados debiera ser ampliamente debatida. El
tema ya fue enunciado cuando nos referimos a los principios que rigen en materia de licitaciones en
el sentido de sefialar que el pablico tiene derecho a opinar sobre la relevancia o no del proyecto,
sobre sus motivaciones y las condiciones en las que se contrata. Los avances que hoy en dia se
tienen a través de Internet por ejemplo, permiten disefilar mecanismos que permitan que los
interesados puedan presentar sus objeciones o contribuciones.
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En este punto hay que sefialar que la mayor parte de las legislaciones no contienen normativa
al respecto, salvo para temas relacionados con el medio ambiente. No obstante no cabe duda de que
los grandes proyectos que necesitan apoyo de la ciudadania necesitan ser conocidos por ésta.
Muchas veces la opinion de personas, si bien ajenas a la administracion pero involucradas en la
materia de que se trata la licitacion, puede contribuir a disefiar un mejor modelo licitatorio, un
mejor negocio, pueden detectar problemas practicos ignorados 0 no detectados por la
administracién etc. Por otra parte esta intervencion es un mecanismo idéneo para asegurar
transparencia.

Lo ideal es que este tipo de procesos preocupen a la sociedad civil, y que de alguna manera
se establezcan mecanismos para que la comunidad participe. Esto en general no ocurre en los
paises latinoamericanos donde no se percibe una conciencia critica respecto de estos temas y la
comunidad no participa ni se da cabida a su intervencion.

C. Actuaciones previas de la administracion: las etapas pre-
contractuales

Antes de realizar un llamado a licitacién la administracion tiene que realizar una serie de
actuaciones previas, generales o especificas dependiendo del tipo de contrato, que seran
preparatorias de la voluntad contractual. Algunas de estas actuaciones pueden generar
responsabilidad pre-contractual, cuando tienen relacion con eventuales o futuros oferentes.

1. Preparaciéon de la documentacion licitatoria

Se trata de la preparacion de los distintos documentos que especificaran y regularan el
procedimiento de seleccion y el futuro contrato. En algunos paises las bases de licitacion o pliego
de condiciones contienen solo la documentacién relacionada con la seleccidn del contratista por lo
gue es necesario preparar y redactar también el futuro contrato donde se reflejen las condiciones
técnicas y econdmicas con las que contratara la administracion.

Una actuacién preparatoria de singular importancia son los estudios previos. El éxito de una
licitacion publica depende en gran medida de que existan estudios previos confiables pues en caso
contrario se tendrad mala licitacion. A modo de ejemplo, el hecho de que los contratos de obras
tengan un alto numero de modificaciones de contrato que implican que el costo sea mas alto del
presupuestado, es debido en gran medida a que los estudios previos no fueron buenos y no pudieron
dar cuenta de la dificultad de la obra.

La falta de estudios previos serios o la falta de calidad en los mismos, constituye un factor de
riesgo de corrupcion. Los estudios de estructuracion del proyecto pueden hacerse con la intencion
de favorecer a una persona determinada. Por otra parte puede no existir capacidad técnica
suficiente en la institucion y por tanto los estudios resulten de mala calidad, lo cual afecta los
documentos licitatorios. En razon de lo anterior, resulta importante que los estudios sean de publico
conocimiento y puedan ser revisados y objetados previa y posteriormente.

Cuales estudios seré necesario realizar, depende en gran medida del tipo de proyecto de que
se trate y de la forma en que vaya a ser licitado. Estos estudios tienen distintos objetos, como ver
los riesgos del negocio, evaluar la conveniencia de efectuar la licitacion, disefiar el modelo del
negocio o de la ejecucién del contrato, determinar los requerimientos de los contratantes, analizar
las externalidades, entre otros muchos.

Dentro de los estudios méas frecuentemente realizados 0 mas convenientes de ejecutar para
proyectos de gran envergadura estan los de evaluacidén econdmica y social los cuales determinan la
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factibilidad del proyecto; los estudios de ingenieria; proyecciones de transito; elaboracion de
estandares de medicion de la prestacion; estudios juridicos de diversa indole; comparador sector
publico- privado, analisis de negocios asociados que puede desarrollar el licitante ganador, etc.

Tratdndose de obras publicas adquieren especial relevancia las actuaciones que dicen
relacion con el ordenamiento territorial. En efecto, toda obra publica tiene un impacto territorial
que es preciso analizar y considerar para la evaluacion del proyecto. Por otra parte, este tipo de
obras afecta directamente los intereses de las administraciones que existan en virtud de la division
politico administrativa de cada pais. Ya se trate de la ejecucion de una carretera, conjunto
habitacional, aeropuerto, puerto, hospital, carcel, centro de justicia, red ferroviaria, obra hidraulica,
centro de educacion, etc, la labor de planificacion y coordinacién resulta fundamental para el éxito
del proyecto.

Con frecuencia las legislaciones no contienen normas que exijan una coordinacion e
interrelacion entre los diversos entes de la administracion cuyas funciones recibiran un impacto por
la obra a ejecutar ni entre los planes de desarrollo de los distintos niveles de division
administrativa. Sin embargo, aln cuando la normativa no lo exija resulta de relevancia tener en
cuenta y coordinar los distintos entes publicos y areas de division politico administrativa que se
verdn influenciados por los proyectos, de manera que exista una armonia en los programas y
proyectos de dotacion y mantenimiento de obras de infraestructura y equipamiento.

Otro conjunto de actuaciones preparatorias de gran relevancia son las que tienen que ver con
el medio ambiente. ElI tema ambiental adquiere cada dia mayor importancia, exigiéndose en
determinadas legislaciones que ciertos proyectos se sometan a estudios de impacto ambiental. Lo
anterior tiene su fundamento en que determinadas obras o servicios pueden tener efectos negativos
en elementos naturales como el suelo, subsuelo, paisaje, flora, fauna, aire, agua, los cuales es
necesario minimizar debido a que por una parte inciden en la salud y calidad de vida de la
poblacién y por otra son muy dificiles de contrarrestar.

Todo Estado tiene la indelegable responsabilidad de fijar pautas y guias de las politicas
ambientales, compatibilizarlas y hacer que sean atendidas. A modo de ejemplo, la Constitucion
Politica de Chile, dispone en su articulo 104 que "Para el Gobierno y Administracién del Estado a
que se refiere el presente capitulo se observard como principio basico la bisqueda de un desarrollo
territorial armonico y equitativo. Las leyes que se dicten al efecto deberan velar por el
cumplimiento y aplicacion de dicho principio, incorporando asimismo criterios de solidaridad entre
las regiones, como al interior de ellas, en lo referente a la distribucidn de los recursos publicos." En
relacion al tema medioambiental es importante tener presente que de nada sirven las normas
juridicas con postulados grandilocuentes si estos no tienen aplicacién practica, una de cuyas
manifestaciones es justamente la realizacion de estudios de esta naturaleza.

2. Aprobacion formal de lalicitacion o de las condiciones de la
misma

En principio corresponde al ente administrativo interesado en adquirir ciertos bienes o
contratar determinados servicios, la iniciativa y la aprobacién de la licitacion o condiciones de la
misma. Sin embargo la legislacion puede requerir también la conformidad de otros érganos del
Estado, como el Ministerio de Hacienda o de Presupuesto, la Presidencia o Poder Ejecutivo, el
organo contralor, u otros ministerios o instituciones publicas. En este caso, una actuacion previa al
Ilamado a licitacion seré obtener las autorizaciones correspondientes.
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3. Precalificacion de oferentes y registros

a) Precalificacion de oferentes

La precalificacion de licitantes u oferentes es un proceso previo a la licitaci que evalla y
analiza las condiciones y caracteristicas particulares de los posibles participantes en el futuro
procedimiento licitatorio. En este proceso, no se analiza ni evalla el objeto de la futura
contratacion, no hay una presentacion de ofertas por parte de los postulantes. La precalificacion
tiene por objeto evaluar a los eventuales licitantes, se atiende a sus condiciones técnicas y
financieras, a su experiencia, y a otros factores que tendran relevancia para determinar si podria ser
un buen contratante con la administracion.

Si bien este proceso es previo al llamado a licitacion, no es independiente al mismo. Cuando
se llama a precalificacion, el pliego de requisitos para resultar precalificado va en funcion de las
condiciones técnicas, economicas y de experiencia que se requieren para poder resultar adjudicado
y en definitiva para poder prestar el servicio o bien objeto de la futura licitacion.

Si bien bésicamente este proceso persigue la participacion de oferentes competentes, tiene
también otras finalidades.

i.  Permite identificar interesados en participar del proceso y asegurar que dichos
licitantes sean idéneos para ser adjudicatarios, puesto que no tiene sentido involucrar
en el proceso a quienes no tengan claramente demostrada la capacidad técnica y
financiera para suministrar una determinada provision. A proposito de las
concesiones de carretera, la reduccion del nimero de competidores facilita un
andlisis mas detallado y efectivo de las ofertas.

ii.  Permite difundir el contrato que se pretende celebrar, a nivel nacional e
internacional, antes de que se realice el llamado, con lo que advierte a los posibles
interesados y permite informar sobre las caracteristicas que tendré.

iii.  Durante este proceso se puede abrir una etapa de didlogo entre los interesados en
participar del procedimiento de seleccion y el ente publico. Asi se puede saber de
antemano el grado de interés en la provision del bien o servicio, lo cuél en caso de
no existir precalificacion sélo se sabe en la apertura de las ofertas técnicas. Ademas
puede resultar conveniente considerar las apreciaciones de los interesados en
participar, lo cual puede ayudar en la elaboracion de los documentos de la licitacion
y en prever situaciones que la administracién no considero originalmente.

iv.  Los plazos de la licitacion se acortan pues el proyecto es conocido con anterioridad y
los eventuales oferentes pueden comenzar a estudiar si les interesa o no intervenir en
el negocio.

v.  Para los inversionistas privados u otros interesados en efectuar la provision, también
presenta ventajas pues les permite conocer de antemano la futura licitacion, realizar
consultas y sugerencias.

vi. Cuando la licitacion es cerrada entre los precalificados, se permite que los
inversionistas sepan quienes van a ser los futuros licitantes, haber estudiado su
comportamiento en anteriores procesos y en el propio proceso de precalificacion y
analizar sus ventajas y desventajas frente a sus competidores.

vii.  Evita que ciertos interesados incurran en gastos considerables para la presentacion
de ofertas, en dinero y tiempo, cuando casi con certeza seran rechazados por falta de
capacidad, antecedentes y condiciones satisfactorias.
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viii.  Tiende a atraer empresas serias ya que la precalificacion es una garantia de que en el
procedimiento licitatorio no participaran empresas que no retinan las condiciones
técnicas y econdmicas requeridas y que podrian resultar adjudicadas por presentar
precios u ofertas econémicas muy bajas, lo cual evidentemente es un desincentivo
para las empresas de prestigio. En otras palabras, al realizarse una precalificacion,
los seleccionados se ven incentivados a formular presentaciones serias y de alta
competitividad pues saben que los participantes en el procedimiento de seleccion
retnen ciertas condiciones objetivas y minimas.

El proceso de precalificacion, también puede presentar dificultades, relacionadas con las
exigencias que puedan realizar los precalificados en orden a modificar las caracteristicas del
suministro y més peligroso aun la posible colusion durante el proceso de los propios interesados.
Para solucionar el primero de los problemas se requiere gran liderazgo por parte del ente pablico
que llamard a licitacion, y una alta especializacion de los recursos humanos para que las
sugerencias de los precalificados sean correctamente atendidas en la medida que no supongan
verdaderas precisiones sobre el proyecto. La colusién es mucho més dificil de evitar y dependera
de la estrategia del ente pablico. En todo caso si se produce colusion, el administrador siempre
podra desestimar las ofertas que se le hallan presentado. Otro riesgo que lleva aparejada la
precalificacién es la corrupcién, pues al definir condiciones excesivamente restrictivas, se puede
elegir a priori quienes seran precalificados.

El llamado a precalificacién, en términos generales, debiera incluir el plazo y lugar para el
retiro de las bases o pliego de condiciones, la materia u objeto a ser contratada y el plazo para
presentar los antecedentes. EI llamado debe cumplir con el principio de publicidad.

b) Facultad del administrador para llamar a precalificacion

Dependiendo de la normativa particular, la precalificacion serd un proceso potestativo para
el administrador u obligatorio. En general es en funcion del tipo de provisién que se pretende
contratar y de los montos de la operacion, el cardcter de facultativo u obligatorio de este
procedimiento. Sin perjuicio del caracter que tenga este procedimiento, por ser una actuacion
preparatoria o previa al llamado a licitacion, en principio no debiera requerirse autorizacion o
acuerdo de otros 6rganos del Estado.

En Chile, a propdsito de las licitaciones de obras publicas para ser efectuadas por el sistema
de concesiones, la legislacion establece que el Ministerio de Obras Publicas puede llamar a
precalificacion cuando una obra, revista especiales caracteristicas de complejidad, magnitud o
costo, cuestion de hecho cuya evaluacion corresponde privativamente a la autoridad administrativa.

c) Bases de precalificacion

Las bases o pliego de requisitos deben establecer las condiciones de naturaleza juridica, de
capacidad econdmica financiera o técnica, de experiencia u otros que han de cumplir los licitantes
para ser precalificados. Es importante cuidar no establecer requisitos que impidan o dificulten la
participacion de empresas extranjeras o que atenten contra la igualdad de los postulantes.

Al elaborar las bases y en definitiva decidir que licitantes pueden ser precalificados, se debe
necesariamente recurrir a la ley, reglamento y otras normas que establezcan los requisitos para ser
licitantes propiamente tales. Es importante que la ley establezca ciertos limites en cuanto a las
exigencias, para no cerrar la competencia y para evitar que por esta via se legitime un trafico de
influencias o determinadas formas de corrupcién.
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En general lo que le interesa a la administracion es elegir oferentes que tengan un respaldo
técnico y financiero suficiente que les permita efectuar la provision requerida en forma efectiva,
duradera y eficiente.

Los requisitos juridicos que se exigen a los licitantes para precalificar, deben ser los mismos
que se exigiran en las bases de licitacion y tienen que ver con la acreditacion de su existencia
juridica, que no estan afectados por impedimentos legales o inhabilidades y con la designacion de
domicilio y representante.

Los requisitos relacionados con la capacidad econdmica y financiera, pueden o no estar
regulados y dependeran basicamente del monto del contrato que se celebrara. A falta de norma que
regule esta materia, serd la administracion la que deberd decidir que capacidad se exige para
asegurar que el adjudicatario cumpla las condiciones del contrato. En el fondo se trata de demostrar
una solvencia econémica y financiera que permita cumplir la provision, confirmando que dicha
solvencia estara disponible en el corto plazo.

A propdsito de las concesiones de carretera en Espafa, se ha establecido que no parece
realista exigir compromisos financieros en firme de las entidades financieras antes o en el momento
de la licitacion, pues ello conduce a enviar al mercado simultaneamente a los concursantes para
buscar dicho compromiso, encareciendo inevitablemente los costos del proceso.

La capacidad econdmica financiera se relacionan con la estabilidad comercial, por lo que se
puede exigir el cumplimiento de condiciones materiales, como tener casa de comercio, fabrica o
industria establecida en el pais, patente, informes comerciales, balances contables, etc.

En cuanto a la idoneidad técnica, al igual que en los casos ya sefialados, esta puede estar
regulada o dejada su especificacion al ente administrativo, y dependera en gran medida del objeto a
ser licitado. Lo mismo ocurre cuando se exige una determinada experiencia, la cual puede referirse
tanto a la empresa, sociedad o consorcio, como a los profesionales y personal que la integren.

En términos précticos, los criterios para evaluar la capacidad suelen ser:
- experienciay resultados obtenidos en trabajos similares
- personal y equipo disponible
- situacion economica financiera

- existencia de otras obligaciones que pueden competir con la ejecucién de las obras o
servicio que se prestara

Algunos criterios para tener en cuenta para la precalificacidn son los siguientes:
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Cuadro 4
CRITERIOS DE PRECALIFICACION

Contratos de obras publicas: Capacidad técnica demostrada en obras de similar
naturaleza y monto. Se puede exigir haber
construido determinado nimero de m2, o cierta
cantidad de kilémetros, o edificios de determinada
envergadura y complejidad, etc.

Contratos de consultoria y asesoria Especializacion del personal y del equipo disponible
y experiencia. Se pueden exigir determinados
grados o titulos académicos, cierto numero de afios
del ejercicio de la profesién, experiencia docente,
trabajos en la misma area, publicaciones sobre el
tema en cuestion, etc.

Contratos de concesion de obra publica y | Capacidad econémica y financiera de la empresa;

otros disponibilidades financieras de mediano y largo
plazo.
Contratos de suministros Disponibilidad de los suministros requeridos,

experiencia en dicho tipo de suministros, licencias o
autorizaciones especificas si la legislacion asi lo
exige, cobertura.

Gestion de servicios Experiencia en gestion de la misma especie de
servicios. Capacidad financiera en funcién del
volumen de servicios requeridos.

Anteproyectos de arquitectura o disefios Experiencia del equipo profesional, m2 disefiados u
otros requisitos relacionados con anteriores
anteproyectos efectuados, funcionamiento por
cierto lapso de tiempo de la infraestructura
disefiada, integracién en el equipo de artistas
plasticos, etc.

Fuente: elaboracion propia.

d) Registros

En principio la inscripcion previa en un registro determinado, como condicion para poder
participar en un proceso licitatorio, es una medida que tiene la administracion para asegurar el
correcto cumplimiento del contrato. Se trata de una actuacién previa a la licitacién donde la
administracién debe actuar calificando quienes pueden inscribirse, en funcién de haber acreditado
los requisitos de idoneidad juridica, técnica, econdmica y otros que considera necesarios para la
correcta provision de un bien o servicio. En cierta medida es una forma de precalificacion, pero
difiere en cuanto es anterior a la intencion de efectuar un determinado llamado a licitacion y no se
realiza en funcidon de la necesidad de aprovisionamiento de un bien o servicio especifico.

El objeto de la inscripcidn en un registro es posibilitarle a la administracién conocer el grado
de suficiencia o de insuficiencia de los oferentes, sobre la base de una calificacion genérica de
eficacia de los licitadores para un sinnumero de procedimientos licitatorios. Se evita asi, el analisis
de los oferentes en cada procedimiento de seleccidn y se restringe la oferta a los mejores y mas
responsables potenciales adjudicatarios.

Podemos sefialar que la inscripcion pretende demostrar idoneidad juridica, técnica,
econdmica y financiera para poder ejecutar la prestacion objeto del futuro contrato, y es por ello
que se le denomina también, habilitacion de los licitadores o calificacion de los oferentes. En
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general la inscripcion como requisito para poder ser oferente, se exige para determinados tipos de
contratos, y no es una condicion general para la contratacion con la administracion. Cuando el
figurar en un determinado registro es condicion necesaria para poder participar en una licitacion, el
oferente debe acompafiar al procedimiento de seleccion el documento, comprobante o constancia
que asi lo acredite.

Existen una multiplicidad de registros los cuales adquieren diversas denominaciones en cada
pais. Hay registros generales, como por ejemplo de constructores de obra publica, de proveedores
del estado, de consultores, y registros especiales, entre los cuales podemos mencionar en Argentina
el de prestadores de servicios postales, de transporte de pasajeros por automotor, etc.

La incorporacién de la inscripcidn registral en la gran mayoria de las legislaciones refleja la
tendencia a considerarla como muy ventajosa para determinar la calificacion y capacitacion de los
posibles contratistas con la administracion.

Sin embargo, su interés practico estd en decadencia. Por su naturaleza, no brinda informacion
actualizada sobre los postulantes y su exigencia constituye una restriccion adicional para el acceso
de nuevas empresas y profesionales a la contratacion administrativa. Constituye también una
burocratizacién excesiva y un riesgo de mala inversion pablica. Evidentemente atenta, en cierta
medida, con uno de los objetivos o valores de la licitacidn, el de la competencia, y reduce la
posibilidad de seleccionar efectivamente al mas idoneo para ejecutar una determinada prestacion.
La publicidad y transparencia adquieren menos preponderancia cuando s6lo pueden participar del
procedimiento de seleccion, ciertas empresas calificadas en un procedimiento independiente del
licitatorio.

Otro gran problema o factor de riesgo que puede provocar la exigencia de inscripcién es que
facilita la corrupcién vy el trafico de influencias. Para evitar los problemas que de ello derivan,
adquieren especial importancia los mecanismos de control sobre, ya no solo la licitacion, sino
también sobre el procedimiento de calificacion de la inscripcion y sobre el registro y permanencia
de las empresas en el mismo.

Cuadro 5
VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LOS REGISTROS
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Ventajas

Desventajas

Permite acreditar la idoneidad antes
de la licitacién evitando los riesgos de
esta naturaleza del proceso licitatorio.

No brinda informacién actualizada sobre los
participantes.

Permite calificar a los privados en
funcion de las caracteristicas de cada
tipo de contrato.

Restriccion para el acceso de nuevas
empresas a la contratacion con la
administracion publica.

Asegura capacidad financiera vy
técnica del licitante en la medida que
hayan sido inscritos con estas
caracteristicas.

Reduce la competencia al permitir la
participacion en la licitacion solamente de los
contratistas inscritos.

Permite a la administraciéon tener
relaciones pre-contractuales con los
eventuales licitantes.

Facilita la corrupcion y trafico de influencias.

Fuente: elaboracién propia.
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D. Documentacion licitatoria

1. Pliego de condiciones o bases de licitacion

a) Concepto

El pliego de condiciones o bases de licitacién, documento fundamental en la regulacion de la
actividad contractual, se puede conceptualizar como el conjunto de clausulas formuladas
unilateralmente por la autoridad administrativa que especifican el suministro, obra o servicio que se
licitar4, las condiciones a seguir en la preparacion y ejecucion del contrato y los derechos y
obligaciones de los oferentes, del adjudicatario y de la administracion.

Las bases de licitacion tienen un caracter general e impersonal, de modo de asegurar un trato
igualitario para los oferentes. Los licitantes tienen la obligacion de sujetarse a dichas bases y su no
acatamiento impedira la admisibilidad de su oferta.

b) Elaboracion

Corresponde a la autoridad administrativa, que convocara a la licitacion, la elaboracién del
pliego de condiciones en forma unilateral. Es una actuacion previa a la formacion de la voluntad
contractual, no existiendo libre discusién con los interesados sobre su contenido. Sin embargo, esto
no es obstaculo de su posterior naturaleza contractual, pues los participantes en el procedimiento
licitatorio prestan su consentimiento por adhesion a través de la presentacion de las ofertas.

La administracion tiene amplias facultades para redactar el pliego de condiciones,
determinando las clausulas del procedimiento de seleccidn y del contrato a celebrar. Sin embargo,
el ente administrativo esta limitado en sus facultades, ya que no puede incluir clausulas ilegales o
violatorias de sus disposiciones normativas, por cuanto el obrar estatal debe sujetarse al principio
de legalidad.

¢) Contenido

En todo pliego de condiciones se distinguen clausulas generales, que son las que se aplican a
los contratos de una misma naturaleza, y clausulas especiales, que se refieren a las caracteristicas
concretas de la prestacion que se demanda. En términos generales el pliego de condiciones o bases
de licitacion, debe contener a lo menos lo siguiente:

i.  Clara identificacion del objeto licitado.

La clara y precisa identificacion del objeto es un requisito fundamental de todo pliego de
condiciones ya que solo asi las ofertas podran responder a lo que la administracion
efectivamente quiere. Sin esta identificacion, los interesados no sabran exactamente que
ofrecer, y sus ofertas no podran ser cotejadas con un minimo de objetividad que
garantice un tratamiento igualitario. La identificacion confusa e imprecisa trae como
consecuencia la presentacion de ofertas heterogéneas y por lo tanto inequiparables entre
si. La clara identificacion va intimamente relacionada con el grado de especificacién del
objeto pretendido, ya que deben darse a conocer las caracteristicas exactas del mismo.

ii.  Habilitacion juridica, técnica y financiera.
En el pliego deben constar los requisitos que se exigen a quienes pretenden participar en la
licitacion. Este contenido dice relacion con los sujetos involucrados en el procedimiento de
seleccion y no con las propuestas u ofertas de los mismos. El interés pablico comprometido
en toda contratacion administrativa, no se concilia con la posibilidad de celebrar un
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contrato con quién no se puede comprometer por insuficiencia econémica o técnica, menos
aun podria vincularse con quién no tenga aptitud juridica para ello.
Es importante relacionar esta restriccion que establece la autoridad administrativa con la
competencia y la igualdad, que deben estar presente en toda licitacion. No puede haber
licitacion sin estos valores, y no puede haber competencia ni igualdad sin la concurrencia
del mayor namero posible de licitantes cuyas condiciones no comprometan la viabilidad de
la contratacion.
Estas normas deben permitir a la administracion homogeneizar los criterios de evaluacion,
garantizandose la publicidad, conocimiento de las razones tenidas en cuenta para adjudicar,
la competencia, puja de todos conforme a los mismos criterios, y la igualdad, trato a todos
los oferentes sin discriminacion ni preferencias subjetivas.

iii.  Fijacion de los actos y términos del procedimiento
En todo pliego de condiciones hay dos partes claramente diferenciadas, la que se refiere al
procedimiento de seleccién y la que regula la ejecucion contractual. La primera parte es la
que dice relacion con la regulacion de los distintos actos o actuaciones que deben seguirse
durante el procedimiento licitatorio, como los términos del mismo. Se deben fijar los
plazos para la realizacion de los actos, las solemnidades que se deben cumplir, los derechos
y deberes de los oferentes y de la administracion durante el procedimiento, etc.

iv.  Fijacion de las clausulas del contrato
Esta segunda parte del pliego de condiciones consiste en establecer las normas del futuro
contrato, elemento esencial para que existan interesados en contratar. Nadie podria efectuar
ofertas si desconociera los términos en que debe comprometerse, y es por ello también que
las clausulas del contrato previstas en el pliego, deben mantenerse al celebrarse el mismo.

v.  Clausulas obligatorias

Por via legal o reglamentaria en los ordenamientos juridicos se fijan normas que
determinan el modo de proceder en toda licitacion. Aungue en los pliegos no se especifique
nada al respecto, se deben cumplir estrictamente las disposiciones normativas de rango
superior. La no inclusion de las clausulas obligatorias, no implica su derogacién, exclusion
0 no aplicacién.

vi.  Clausulas prohibitivas
La incorporacion en las bases de licitacion de clausulas ilegales o prohibitivas, es decir que
contradigan el ordenamiento juridico, violen sus principios o impliquen un ejercicio
irregular de las facultades administrativas, autoriza a los oferentes a considerarlas como
inexistentes, y a apartarse de ellas, siendo sus ofertas igualmente validas.

vii.  Clausulas que establezcan un modelo licitatorio condicional
Puede existir ilegalidad en la modalidad de ofertar, cuando el modelo licitatorio pasa a ser
condicional. Por ejemplo si se otorga un puntaje alto al hecho de que la oferta sea
complementada con un compromiso fehaciente y personal por parte de los agentes de la
reparticion puablica involucrada en el servicio cuya concesion se licita, por el que se
incorporen a la concesion en caso de resultar adjudicatarios

El cumplimiento del pliego de condiciones por parte de los participantes en el procedimiento
de seleccidn, tiene por finalidad proteger a ambas partes, es decir tanto a los oferentes y al futuro
adjudicatario, como a la administracion. Desde otro punto de vista, el pliego resguarda tanto el
procedimiento previo a la formacion de la voluntad contractual, es decir el procedimiento
licitatorio, como la ejecucion del contrato. Una vez celebrado el contrato, el pliego pasa a ser el
programa contractual, el conjunto de normas que lo regulan y garantizan los derechos y
obligaciones de los contratantes.
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El pliego, por una parte exterioriza la voluntad administrativa indicando a los interesados los
requisitos que debe reunir la oferta para ser aceptada y los elementos que se tendran a la vista para
efectuar la adjudicacion, y por otra integra normativamente el contrato con lo que se constituye en
la fuente principal de interpretacidn y conocimiento de toda cuestidn que se suscite entre las partes.

d) Clases

En algunas legislaciones se distingue entre bases administrativas, técnicas y econémicas,
cada una de las cuales tiene un determinado contenido. Asi en las primeras se deben establecer las
condiciones generales de la licitacion, en las segundas las estipulaciones que digan relacion con las
caracteristicas de la prestacion y con las condiciones durante la ejecucion del contrato. Las bases
economicas contienen las condiciones para presentar la oferta econdmica y el mecanismo por el
cual sera adjudicado el contrato.

En otros ordenamientos juridicos, la distincion adquiere otras denominaciones. Asi se habla
de pliegos generales, especiales y técnicos. El primero contiene el conjunto de disposiciones
aplicables a la totalidad de los contratos de una misma categoria, es decir, a todos los contratos de
obra publica, suministro, concesion, etc. En el pliego especial es el documento que contiene las
especificaciones que se establecen en forma particular para la ejecucion de un determinado
contrato, en funcion de su objeto y de la necesidad administrativa. Este pliego tiene el caracter de
norma particular, pues sus efectos son individuales y determinados. Finalmente el pliego de
especificaciones técnicas contiene la regulacion practica especial del bien o servicio que se
contrata. Parte de la doctrina efectia una subclasificacion, distinguiendo entre pliegos de
condiciones técnicas especiales y pliego de condiciones técnicas particulares.

Las bases de licitacion también pueden clasificarse en analiticas o sintéticas en funcion de si
contienen o no todas las condiciones para la formacién y ejecucién del contrato. En las primeras se
detallan todas las condiciones del procedimiento y del ulterior cumplimiento del contrato, dejando
a los oferentes sélo la indicacion del precio como variable. En las bases sintéticas, se fijan sélo las
condiciones bésicas, dejando a los oferentes efectuar ciertas especificaciones de forma, modo,
precio, plazo, etc. En este caso, se permite en mayor o menor medida, ejercer la libertad de
iniciativa del oferente, el cual puede colaborar en la determinacion de las especificaciones de la
contratacion.

e) Naturaleza juridica

Parte de la doctrina considera que la naturaleza juridica de los pliegos de condiciones varia
segun el tipo o clase de que se trate. Para ellos, el pliego de condiciones generales es un reglamento
administrativo, es decir, una disposicion juridica de caracter general, subordinada a la ley, dictada
unilateralmente por la autoridad administrativa. Seria entonces el caracter reglamentario del pliego
el que determinaria su obligatoriedad, tanto para los oferentes como para los licitadores. La
relacion juridica entre las partes del procedimiento de seleccidn seria reglamentaria. Siguiendo la
misma tendencia doctrinaria, el pliego de condiciones especiales, seria un acto administrativo,
también preparado unilateralmente pero para un contrato determinado, y en todo caso sujeto a la
ley y normas de procedimiento para su validez. Este acto administrativo tendria efectos
particulares, ya que sélo obligaria a los oferentes en un determinado procedimiento licitatorio.

f) Efectos juridicos

La importancia juridica del pliego o bases en el procedimiento de licitacion, es innegable, ya
que implica una serie de consecuencias juridicas de importancia. No s6lo establece derechos y
obligaciones para los oferentes, sino también para el ente pablico que llama a licitacién. Por la
trascendencia juridica que tiene el pliego de condiciones, la doctrina lo ha denominado”la ley del
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contrato”, por cuanto establece clausulas que son fuentes principales de derechos y obligaciones de
los intervinientes en la licitacidn, de las partes en la contratacion y del objeto de la prestacion.

Resulta obligatorio que el pliego tenga un carécter general, impersonal y asegure un trato
igualitario para los oferentes. Es por ello que al elaborarse las bases de licitacion, la administracion
debe tener especial cuidado en asegurar a través de sus clausulas colocar a los proponentes en un
pie de igualdad. En el fondo este es un derecho de los oferentes y una obligacion del administrador.
En cierto modo, como contrapartida de lo anterior, los participantes en el proceso licitatorio tienen
la obligacion de observar las prescripciones del pliego como a la ley misma.

La autoridad administrativa debe rechazar todas aquellas ofertas que no se ajusten a lo
establecido en las bases de licitacion. Si no se rechazan las ofertas que no cumplen las exigencias
de las bases, se estaria incurriendo en un vicio de ilegitimidad.

La presentacion a una licitacion implica estar de acuerdo con todos los términos de las
respectivas bases, por lo que no se puede pretender que con posterioridad a la adjudicacién varien
los términos de las mismas. El oferente en general y el adjudicatario en particular, debe aceptar las
clausulas contractuales preparadas y redactadas por el licitante, ya que en el fondo la manifestacion
de su voluntad es por adhesion.

Es importante tener presente que cuando arbitrariamente se excluya o impida participar en el
procedimiento licitatorio a ciertos oferentes; cuando los pliegos contengan clausulas ilegales
limitativas, oscuras, gue induzcan a error, o de objeto imposible, requisitos formales superfluos,
clausulas indeterminadas, preferencias o marcas no autorizadas por la ley, o clausulas que no se
ajusten al objeto del Ilamado, los oferentes y terceros interesados deberan impugnar el pliego.

g) Impugnacion

La impugnacion de las bases de licitacion por parte de los oferentes debe efectuarse antes de
la presentacion de sus propuestas o en el momento de presentarlas, solicitando simultdneamente las
aclaraciones o modificaciones que correspondan. Otro requisito general de toda impugnacion es
que debe ser fundada y detallarse cual es el motivo que apoya la misma. Por su parte la
administracion debera resolver la impugnacion, aclarar las consultas y responder, acogiendo o
rechazando, las modificaciones que se solicitan, antes de efectuar la adjudicacion.

En funcién de la naturaleza juridica que se asigne al pliego de condiciones, seran los
requisitos y formalidades que deberd cumplir la impugnacion. Sin perjuicio de ellos en
determinadas legislaciones se regula el mecanismo de impugnacion y también puede ser regulado
en las mismas bases de licitacion.

h) Estabilidad

Como ya sefialamos, las bases de licitacién producen efectos juridicos respecto del licitante,
de los oferentes y del futuro contratista, extendiendo sus consecuencias juridicas a los terceros
interesados en la prestacion que se contratara. Es por ello que en principio la autoridad
administrativa no puede alterarlas, modificarlas o rectificarlas después del llamado a licitacion.

Sin embargo en determinadas circunstancias, la administracion puede verse en la necesidad
de modificar las bases de licitacion, con distintas consecuencias juridicas en funcion de las causas
gue motivaron la misma. El fundamento de las modificaciones o rectificaciones radica en que la
contratacion administrativa debe fundarse en el principio de razonabilidad para cumplir el fin
publico comprometido, lo cual puede en ciertos casos fundamentar una alteracion al pliego de
condiciones.
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Hasta antes de la presentacién de las ofertas, por razones de oportunidad, mérito o
conveniencia, el licitante puede introducir modificaciones, siempre gque las mismas no impliquen
un menoscabo a los principios de igualdad y libre concurrencia.

Si la modificacion se efectla con posterioridad a la presentacion de las ofertas, importa un
nuevo llamado a licitacion sobre las bases de las nuevas condiciones establecidas. Los oferentes
pueden retirar sus ofertas y las garantias que hubieren otorgado, sin perjuicio del derecho a ser
indemnizados por los perjuicios causados. Es importante sefialar que los efectos juridicos de este
tipo de modificaciones, solo alcanza a los oferentes y no a quienes no se presentaron al
procedimiento de seleccion.

Estando limitada la posibilidad de la administracion de reformar las condiciones del
procedimiento licitatorio y del contenido del futuro contrato, ain antes de la a misma, con es
evidente gque tampoco, en principio, puede hacerlo una vez efectuada la seleccion. Con el acto
administrativo de la adjudicacion nacen derechos en favor del oferente seleccionado, y la
administracién no podra modificar las condiciones que se tuvieron en cuenta al ofertar. Incluso no
podria rectificarse el pliego en beneficio del adjudicatario, pues se estaria vulnerando la igualdad
entre los oferentes.

2. Publicidad.

Como ya sefialamos, a propdésito de los valores u objetivos de la licitacién, la publicidad y
transparencia constituyen elementos esenciales del proceso, que deben estar presente en cada una
de las fases o etapas del procedimiento de seleccidn. Resulta importante tener presente que todos
los actos de la administracion y en general todos los actos de un poder del Estado deben ser
publicos, garantia que comUnmente se encuentra consagrada a nivel constitucional.

Sin publicidad no hay concurrencia al procedimiento licitatorio, y la no concurrencia seria
una burla a la probidad administrativa. La publicidad asegura el cumplimiento del principio de
legalidad. Dada la importancia de este elemento o presupuesto de la actuacién publica, la
administracién no debe limitar su aplicacion al momento del anuncio de la licitacion, pues para que
esta cumpla con su funcién de garantia debe estar presente durante todo el procedimiento de
seleccién y también durante la ejecucion del contrato.

a) Anuncio de lalicitacion

El llamado a licitacion contiene un periodo de ofertas que debe ser anunciado puablicamente,
en la forma que el derecho positivo de cada pais lo determine. No debe confundirse el Ilamado a
licitacion, que es un acto administrativo, con el anuncio, el cual es una medida o garantia de
publicidad. Por otra parte, el anuncio no es una oferta de contrato por parte de la administracion,
sino que simplemente es un aviso del periodo que tendrén los eventuales interesados para efectuar
sus ofertas. Es una invitacion formal, al publico en general, a participar en un determinado
procedimiento de seleccion.

Comunmente este anuncio se efectla a través de publicaciones en diversos medios de
comunicacion, como el periddico oficial, diarios de circulacion internacional, nacional y local, sin
perjuicio de poder utilizarse ademéas otras vias de divulgacion como, television, radio, Internet,
volantes, seminarios, afiches, etc. En definitiva lo importante es que la administracion procure la
maxima publicidad posible de su intencidn de contratar y en general las legislaciones establecen
medios de divulgacion obligatorios y otros facultativos para el licitante.

Resulta fundamental tener presente que una cosa es la conveniencia de restringir la
concurrencia exigiendo ciertas condiciones a los oferentes por las desventajas de una concurrencia
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indiscriminada, y otra muy distinta es el deber de dar la mayor difusion a la invitacion a participar
en una licitacion.

b) Naturaleza juridica

Ya sefialamos que el anuncio no es identificable con el Ilamado a licitacion, y tampoco puede
considerarse una oferta de contrato. La publicacion del llamado importa la divulgacion de la
decision administrativa de pedir ofertas, por lo tanto, desde un punto de vista juridico es un hecho
administrativo o actuacion material del ente licitante.

c) Contenido

El contenido o menciones de esta invitacion o pedido de ofertas, varia en las distintas
legislaciones y en cada una de ellas el aviso debera contener distintos elementos en funcion del tipo
de contrato que se pretenda celebrar. En términos generales podemos sefialar que el anuncio
debiera contener al menos la enunciacién precisa y clara de los siguientes elementos:

Recuadro 2
CONTENIDO DE PEDIDO DE OFERTAS
- Nombre del organismo o ente publico licitante
- Objeto de la futura contratacién
- Procedimiento de seleccién

- Lacircunstancia de ser requisito para ofertar estar inscrito en un determinado
registro o haber sido precalificado

- Lugar donde pueden consultarse, retirarse o adquirirse los pliegos de condiciones
o bases de “licitacién”

- Valor de los pliegos de condiciones o bases de “licitacién”
- Condiciones a que deben ajustarse las propuestas

- Lugary plazo de presentacion de las ofertas

- Lugar, diay hora del acto de apertura

- Funcionario al que deben dirigirse o entregarse las propuestas y el monto de la
garantia para participar en el procedimiento, o garantia de seriedad de la oferta
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A modo de ejemplo consignamos los siguientes anuncios:
Recuadro 3

EJEMPLO DE ANUNCIO DE LICITACION
Metro de Santiago
Propuesta publica
Construccién de piques y galerias Linea 4-METRO S.A.

Metro S.A. a través de la Gerencia Proyectos Nuevas Lineas llama a Propuesta Publica para
contratar los trabajos de construccién de Piques y Galerias de la Linea 4 del Metro de Santiago, para
las siguientes dos propuestas:

Proyecto 3. Tramos H-G, Piques Grecia
Proyecto 3. Tramos H-I. Piques Plaza Egafia, Simén Bolivar y Principe de Gales
Requisitos exigidos a las empresas:

Podran participar empresas contratistas que a la fecha del presente llamado, estén inscritas en el
"Registro de contratistas de Obras Civiles para la Construccion de la Red de Metro de Santiago”.

Venta de bases

Desde el dia Martes 10 hasta el Viernes 13 de Septiembre de 2002, de 9:00 a 13:00 Hrs. en las
oficinas de la Gerencia Proyectos Nuevas Lineas, Av. General Bernardo O Higgins N° 1414, 4° piso

Valor de los documentos
$200.000.- (Doscientos mil pesos), mas para cada proponente.
Recepcidn de las ofertas

El dia 15 de Octubre de 2002, a las 16:00 hrs., en la Sala N°2 del Hall interior, primer piso del
edificio corporativo de METRO S.A. ubicado en Av. General Bernardo O Higgins N° 1414, 4° piso.

Gerente Proyectos Nuevas Lineas

METRO S.A.

Recuadro 4
EJEMPLO DE ANUNCIO DE LICITACION

Gobierno de Chile
Ministerio de Salud/Servicio de Salud Antofagasta

Propuestas publicas N° 15,16/2002
Propuesta N°15: Reposicion equipos médicos, Servicio Oftalmologia, Hospital de Antofagasta
Propuesta N°16: Capacitacion desarrollo Habilidades Directivas S.A.
Monto maximo de las ofertas
N° 15.- M $24.016.- IVA incluido / N° 16.- M $23.636.- IVA incluido
Valor de las bases por propuesta
$20.000.- c/u
Participantes

Proveedores, personas naturales y/o juridicas y consultoras que estén inscritos en el Registro de
proveedores del Servicio de Salud Antofagasta o Central Abastecimiento.

Venta de antecedentes
10 al 13 de Septiembre de 2002, hasta las 12:00 hrs.
Recepcién de antecedentes

Lunes 30 de Septiembre de 2002 hasta las 11:00 en Oficina de Partes, Bolivar N°523,
Antofagasta.
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Recuadro 5
EJEMPLO DE ANUNCIO DE LICITACION

Fuerza Aérea de Chile
Comando del Personal Hospital Clinico
"General Doctor Raul Yazigi J."
Licitacién Publica
Externalizacion Cobranza Honorarios Médicos
Participantes: Personas naturales o juridicas con experiencia en el rubro.
Venta de bases: 01,02 y 03 de julio del 220
Lugar: Subdireccién de contabilidad y Finanzas, Av. Las Condes N° 8631
Horario: 08:00 a 16:00 hrs.
Valor total: $80.000

Direccién General

Recuadro 6
EJEMPLO DE ANUNCIO LICITACION

Metro de Santiago
Licitacién Publica
Desarrollo y Construccion de Software
Indicadores de Calidad de Servicio

Proponentes

Empresas que compren las respectivas bases de licitacion, acrediten experiencia, capacidad
técnica y econdmica y cumplan con los requisitos establecidos en las bases.

Venta de Bases, fecha, horario y lugar

Dia 10-12 Septiembre de 2002, desde las 9:00 hasta las 12:00, en Tesoreria de Metro S.A., Avda.
General Bernardo O Higgins N° 1414, 1° piso.

Valor de bases
$400.000.- IVA incluido
METRO S.A.

d) Ambito de aplicacion

En principio todos los contratos que celebre la administracion, deben estar sujetos al
principio de publicidad. Por tanto, todo llamado debiera publicarse y difundirse de la mejor manera
posible.

Sin perjuicio de lo anterior las legislaciones pueden contener ciertas excepciones a la
publicidad, por razones politicas, juridicas o econémicas. A modo de ejemplo podemos sefialar, las
contrataciones declaradas secretas por razones de seguridad interior o exterior del Estado, ciertas
contrataciones interadministrativas, compras con caja chica, etc. Lo importante es que estas
excepciones sean precisadas por la legislacion para que no pasen a ser en la practica la regla
general.
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e) Tiempo de publicacién

En cuanto al tiempo 0 momento en que debe efectuarse la publicacion cada derecho positivo
establece diversos plazos, en funcion del tipo de contrato, de antelacién respecto de la fecha de
presentacion de las ofertas y apertura de las propuestas. Por otra parte, el nimero de dias y veces en
que debe efectuarse la publicacion también es variable.

En general la anticipacion de la publicacion y la permanencia de la misma, va en funcion del
monto y complejidad del futuro contrato.

f) Efectos Juridicos

El sistema de publicidad en el procedimiento de seleccion, cumple un rol significativo dadas
las consecuencias juridicas que genera. En primer lugar, el hecho administrativo de publicar o
anunciar la licitacion le da eficacia al llamado y nace el derecho de los interesados de ser parte del
procedimiento de seleccidn y de presentar ofertas.

El incumplimiento total o parcial o la publicacion confusa, deficiente o imprecisa, provoca la
nulidad del procedimiento de seleccion y del contrato que se celebre, por vicio de forma, sin
perjuicio de que también se estarian vulnerando los principios de libre concurrencia, igualdad y
competencia.

La apreciacion de la irregularidad debe ser analizada en cada caso concreto para poder
determinar la validez o nulidad del procedimiento. Es necesario considerar la magnitud del
incumplimiento pues si el defecto es irrelevante o insignificante (por ejemplo un error de tipeo,
error en la direccion pero cierta, etc.) no es causal suficiente para invalidar la adjudicacion.

E. Sobrelos licitantes u oferentes

1. Condiciones de igualdad de los licitantes. Restricciones en el
acceso y discriminacion

Los principios de la licitacion publica estan basados en la igualdad de los licitantes en el
proceso Yy por consiguiente en el no establecimiento de restricciones en el acceso y
discriminaciones a los mismos. La no existencia de dichas restricciones implica al menos lo
siguiente:

- Entre el llamado a la licitacién y la apertura de propuestas debe existir plazo
suficiente. Ello implica regular el plazo para la preparacion y presentacion de
propuestas de forma que se garantice el maximo de participacion de interesados. Es
dificil determinar de forma genérica los plazos idoneos pues ellos dependeran del
tipo de licitaciones de que se trate. Sin embargo es comUn en nuestros paises que se
establezcan en ocasiones plazos muy restrictivos que solamente permiten a
determinadas empresas preparar las licitaciones. Cuando existe una adecuada
planificacidn de las licitaciones que se van a llevar a cabo por una administracion
durante un ejercicio presupuestario, esta situacion no debiera producirse.

- Cuando existe precalificacion, sus condiciones no pueden ser restrictivas. En
realidad en una licitacion publica el Estado ha de asegurar idoneidad legal,
financiera y técnica de las empresas con las que va a contratar. Ello justifica
establecer algun tipo de precalificacion para algunos tipos de contratos. En general el
procedimiento es muy conocido en obras publicas donde se establecen registros
especiales para los tipos de obras dependiendo de los montos de las mismas. Sin
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embargo cuando las condiciones son demasiado restrictivas y en excesos precisas, en
realidad lo que se busca es favorecer a determinadas empresas, lo cual es una forma
de corrupcion. Para evitarlo es necesario que las normas establezcan definiciones
genéricas sobre las que luego se realizaran los limites.

- No debe existir discrecionalidad para imponer a las empresas competidoras
requisitos de experiencia previa, determinados equipos o empleo de determinados
profesionales. En este punto, aln cuando ciertos requisitos estan justificados, y se
consideran normales, otros son realmente excesivos, sobre todo si se exigen marcas
determinadas de equipos o tipos muy especificos de profesionales. Puede llevar ello
corrupcion cuando finalmente conducen a un solo competidor o muy pocos
competidores que facilmente pueden coludirse. Existen no obstante, proyectos
complejos en los que la experiencia previa es muy importante. Un ejemplo de ello
son las consultorias de ingenieria para infraestructuras riesgosas.

- Las garantias han de ser razonables. Las garantias son importantes tanto en el
periodo de licitacién como durante la ejecucién del contrato. Sin embargo cuando las
garantias no son razonables se restringe la posibilidad de que participen
competidores. Debieran establecerse normas generales relacionadas con el monto del
contrato.

- No es conveniente la discriminacion positiva o negativa a empresas y productos
extranjeros o nacionales o componentes de ellos. Este es un tema bastante
controvertido en cada uno de los paises pues muchas veces se encuentra legitimo
favorecer a las empresas nacionales persiguiendo objetivos tales como el empleo o
apoyo a la industria nacional. Sin embargo en un mundo globalizado este tipo de
normas tienen mas inconvenientes que ventajas a pesar de que los paises
latinoamericanos no son proclives a suscribir acuerdos de integracion comercial.

2. Tipos de licitantes

a) Concepto

Los sujetos o personas de la relacion juridica que surge del procedimiento licitatorio son el
licitador, ente publico en ejercicio de la funcién administrativa, y los licitadores, personas que
formulan las ofertas y que participan en el procedimiento de seleccion. Pueden ser licitantes las
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, publicas o privadas, admitiéndose en
general los grupos de colaboracion empresaria, como las uniones transitorias de empresas y los
CONSOrcios.

A diferencia del licitador que tiene la misma calidad a lo largo de todo el procedimiento, los
licitantes adquieren distintas calidades durante el desarrollo de la licitacion. Cuando toman
conocimiento de las bases y condiciones del Ilamado, son interesados; son adquirientes del pliego,
cuando lo compran; son oferentes o proponentes cuando presentan ofertas; y finalmente serd
adjudicatario quien sea seleccionado para contratar con el ente licitante.

Evidentemente la situacion juridica de los licitantes va variando conforme a la etapa. Los
interesados tienen en la licitacion un derecho subjetivo a participar, interés legitimo a la
adjudicacion y, en caso de resultar adjudicatarios, su situacion juridica es de derecho subjetivo a la
contratacion. Por otra parte, en principio, el nimero de licitadores se va reduciendo durante el
proceso, asi, habrd mas interesados que adquirientes, mas adquirientes que oferentes, y mas
oferentes que adjudicatarios.
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b) Consorcios y uniones transitorias de empresas.

Normalmente se admiten como licitadores a los consorcios y Uniones Transitorias de
empresas (UTE), salvo que el ordenamiento juridico, para cierto tipo de contrataciones, o los
pliegos de condiciones, para un determinado llamado, los excluyan expresamente.

La experiencia practica ha demostrado que los grupos de empresas tienden a responder mejor
a los requerimientos de capacidad técnica y financiera, aumentando asi el nivel de competitividad,
principalmente cuando el objeto del contrato implica un trato prolongado en el tiempo, como la
concesion de servicio publico, en los que se quiere asegurar la méxima estabilidad y
responsabilidad del adjudicatario.

La admision de los consorcios 0 UTE puede presentar dificultades en aquellos paises en que
estas figuras no son reconocidas ni reguladas. Estas figuras no constituyen una sociedad o persona
juridica distinta de las empresas que la integran, son organizaciones suprasocietarias que se han
identificado en el derecho comparado como “join venture”- contrato de agrupacion que establece la
coparticipacion de dos o méas sociedades en operaciones civiles o comerciales, con division de
trabajo y responsabilidades-. Es en virtud de esta caracteristica, que se exige la constitucion de
sociedad de objeto especifico y Unico vinculado a la prestacion, en el evento de resultar
adjudicataria, principalmente cuando el objeto del llamado a licitacion es la prestacion de un
servicio en el tiempo.

Otra cuestion que puede presentar problemas es el régimen de responsabilidad. En principio,
por ser empresas diferentes, estas no responden solidariamente y surge la dificultad de determinar
cual y hasta donde responde. La manera de salvar el problema es establecer en el pliego de
condiciones la exigencia de responsabilidad solidaria como condicion para presentar ofertas.
Algunas legislaciones contemplan expresamente la obligacion que las empresas del consorcio o
unién asuman por convencion expresa la responsabilidad principal, solidaria e ilimitada, para el
cumplimiento del contrato.

Es importante establecer que la participacion en un consorcio genera la incompatibilidad
para hacerlo en otros o por si sélo, en la misma licitacion, es decir, una misma empresa no puede
participar con distintas calidades o como integrante de distintos grupos empresariales. El
fundamento de esta regla es ético y dice relacion con la transparencia del procedimiento licitatorio.

c) Entes publicos

En general pueden participar en la seleccion personas juridicas publicas, sean o no estatales.
En definitiva sera en funcién del pliego de condiciones, y de la naturaleza y caracteristicas de la
prestacidn a contratar el que puedan o no participar. Cabe hacer presente, que justamente uno de
los casos que justifican la excepcidn a la licitacion es el tratarse de un contrato inter-administrativo.

d) Empresas extranjeras

Las personas naturales o juridicas extranjeras en principio pueden participar del
procedimiento de seleccidn, previo cumplimiento de los requisitos o condiciones que contemple
cada ordenamiento juridico.

Las normas de integracion econémica, tanto de la Union Europea como del MERCOSUR
procuran asegurar la igualdad de competencia entre las empresas nacionales y extranjeras, para
poder constituir un mercado efectivamente competitivo e integrado. Se trata de evitar la
discriminacion de las empresas originarias de los Estados miembros, equiparandolas con las
nacionales. Sin embargo en muchas legislaciones latinoamericanas el principio de la no
discriminacion no es aplicado en su cabalidad, estableciéndose ciertos subsidios o preferencias para
los oferentes nacionales o para los bienes y servicios producido en el pais que convoca a licitacion.
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En Brasil, la ley asegura la preferencia, en igualdad de condiciones, a los bienes y servicios
producidos en el pais o prestados por empresas brasileras de capital nacional.

La condicién de reciprocidad es comunmente exigida. Asi en Colombia se pide a las
empresas extranjeras que acrediten con su oferta la existencia de reciprocidad. La Ley de Contratos
de Espafia impone la acreditacion de la reciprocidad con constancia de la representacion
diplomatica espafiola que corresponda, para las personas fisicas o juridicas extranjeras no
pertenecientes a la Comunidad. En los contratos de obra deben también tener sucursal abierta en
Espafia. Se libera del informe de reciprocidad cuando el contrato no alcanza un determinado monto
y la empresa provenga de Estados que hayan suscrito el acuerdo sobre contratacion Publica de la
Organizacion Mundial de Comercio.

Hay casos en que la reciprocidad no se exige. A modo de ejemplo la Ley de Concesiones de
Obras Publicas de Chile, no exige la reciprocidad y sefiala que en las licitaciones podran
presentarse personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras que cumplan los requisitos y
exigencias que establezca el Reglamento. Por su parte, el Reglamento dispone que podran concurrir
a las licitaciones las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, estableciendo
requisitos comunes, sin considerar la nacionalidad de las mismas.

Finalmente cabe recalcar que el establecimiento de normas que subsidien o beneficien a los
licitadores nacionales, constituye una barrera de entrada, perjudica la competencia y en definitiva
hace menos eficiente el procedimiento de seleccion, ya que el estado no podra contratar al
objetivamente mas calificado y que presente mejores condiciones.

e) Sociedades en formacién

No existe inconveniente para que las normas licitatorias admitan que las ofertas sean
presentadas por sociedades en formacion, bajo la condicién de que se constituyan antes de la
suscripcion del contrato.

3. Capacidades y habilidades para ser oferente o licitante

a) Capacidad general

Para participar en una licitacion es necesario que la persona natural o juridica cuente con la
capacidad general para obligarse contractualmente, ya que el procedimiento de seleccion termina
con la suscripcién de un contrato. La regla general es la capacidad, y por tanto las incapacidades o
excepciones deben estar expresamente determinadas en la normativa. Las reglas sobre capacidad
establecidas en el derecho privado, se aplican plenamente a los postulantes. Estas normas estan
establecidas en los cddigos civiles, de comercio y en las leyes que reglamentan las sociedades.

b) Capacidad especifica. Requisitos

Las normas que regulan la contratacion publica, establecen una serie de requisitos éticos,
juridicos, de idoneidad técnica o de solvencia econdmica financiera que deben cumplir los
participantes en un procedimiento licitatorio. Estos requisitos importan una capacidad especial y
constituyen una restriccion para la intervencion en el procedimiento licitatorio. En otras palabras
son condiciones de admisibilidad, exigidas para garantizar al licitante el adjudicatario mas apto y el
correcto cumplimiento del contrato. Estos requisitos especiales pueden estar establecidos en leyes,
reglamentos y en los pliegos o bases de licitacion.

La capacidad econémica financiera exigida para participar el la licitacion, varia segun la
naturaleza de la prestacién a contratar. En algunos casos se exigen ciertas exteriorizaciones
objetivas como tener casa de comercio o fabrica, o la autorizacién o patente para producir un
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determinado bien, ser importador, etc. Frecuentemente se exigen informes de entidades comerciales
0 bancos, relativos a la solvencia de los postulantes, su uso del crédito, su grado de cumplimiento
de las obligaciones financieras. También se pueden requerir libros contables, declaraciones de
impuesto y renta y en general toda documentacion que avale su idoneidad econdmica financiera.
Relacionado con esta capacidad, esta la exigencia que se impone a los licitadores de entregar no
s6lo una garantia de oferta, sino también de fiel cumplimiento del contrato.

La capacidad técnica también sera variable en funcién del objeto de la licitacién. Se pueden
distinguir dos areas relacionadas a la capacidad técnica: por una parte, que el licitador disponga de
los profesionales adecuados para atender técnicamente la obra o servicio; y por otra, la experiencia
en la provision de prestaciones similares. En algunas legislaciones, para participar en determinados
procesos licitatorios se exige estar inscrito en un determinado Registro 0 sujetarse a un
procedimiento de habilitaciébn que comprende su clasificacion, calificacién y categorizacion,
obteniendo un certificado de capacitacion, el cual puede tener distintos plazos de vigencia.

La limitacion a la capacidad especial descansa en la razonabilidad, pues no se pueden exigir
condiciones que impliguen discriminacion al limitar a tal punto la posibilidad de participar en el
proceso que no se cumplan los principios de competencia, igualdad y transparencia. Incluso se
corre el riesgo de que al exigir requisitos muy limitativos, se esté eligiendo de antemano al
adjudicatario. Debe existir una correlacion légica entre el objeto del contrato y los requisitos que se
impongan a los oferentes.

4. Garantia pre-contractual o garantia de seriedad

a) Concepto y objeto

La garantia pre-contractual se puede definir como aquella que esta obligado a constituir todo
oferente, a favor del licitante, para ser admitido en el procedimiento de seleccién y que tiene por
finalidad asegurar la seriedad del ofrecimiento, y por ende que se cumplira la propuesta formulada,
y garantizar la celebracion del contrato. Esta caucion no esta destinada a asegurar el cumplimiento
del contrato, pues para ello existe otra garantia que sélo esta obligado a constituir el adjudicatario.
Dada su finalidad las garantias pre-contractuales se devuelven a los oferentes que no resulten
adjudicatarios una vez resuelta la seleccion. Por su parte, al adjudicatario se le devuelve una vez
que suscribe el contrato y otorga la garantia que tiene por objeto asegurar el debido cumplimiento
del mismo. Se ha afirmado que el verdadero acreedor, no es el ente administrativo que efectda el
llamado a licitacion, sino el "interés publico™ y en tal sentido es preciso tomar las debidas
precauciones para que dicho interés quede suficientemente garantizado.

Esta garantia, adquiere diversas denominaciones, tales como garantia de seriedad de la
oferta, caucion provisoria, garantia de mantenimiento de la propuesta, garantia de participacion,
entre otras. La forma, modo, monto, momento y plazo para otorgarla estan reguladas en las normas
positivas o establecidas en los respectivos pliegos de condiciones o bases de licitacion.

b) Montoy forma

El monto de la garantia es variable y depende del tipo y valor del contrato a celebrar. Puede
estar determinado por la ley o reglamento pertinente o entregarse su determinacion a las respectivas
bases de licitacion o pliegos de condiciones. Resulta de suma importancia procurar por una parte,
gue no constituya una barrera a la entrada, y por otra que no haya desistimiento por parte del
ganador o que en todo caso el desistimiento no sea un acto gratuito.

Es importante que la normativa no sea excesivamente exigente en esta materia, en este
sentido resulta aconsejable que la legislacion sefiale los limites maximos y minimos, atendiendo a
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las modalidades y peculiaridades de cada contrato, entregando al ente administrativo que convoca a
la licitacion la fijacion del monto a traves del pliego de condiciones.

En el pliego de condiciones o bases de licitacién se establece la forma en que puede
asegurarse la seriedad de la oferta y dentro de las formas contempladas, el oferente puede elegir
libremente. Las formas juridicas que puede revestir la garantia son muy variadas destacandose la
boleta de garantia bancaria, el depdsito bancario, el aval bancario, el seguro de caucién, el pagaré a
la vista, el cheque certificado, la prenda, la hipoteca, entre otros.

El depdsito bancario puede ser en dinero efectivo o en titulos, y se rige por las normas del
derecho comercial. Se trata de un contrato accesorio que, en este caso, genera derechos a favor del
ente licitante. El aval bancario es una modalidad de afianzamiento prestado por un tercero, un
banco, en virtud del cual este garantiza el cumplimiento de las obligaciones del oferente. El seguro
de caucién, también llamado seguro de aval, seguro de fianza, péliza de seguro, es una especie de
seguro de créedito. El pagaré a la vista es otra forma utilizada para garantizar las obligaciones pre-
contractuales del oferente

c) Criterios de disefio de la garantia

Las bases de licitacion o pliego deben ser lo més explicitas posible sobre la emision de las
garantias sefialando lo siguiente:

Recuadro 7
DISENO DE LA GARANTIA

- Emitida en ...(ciudad exigida) por un Banco con Oficina en (ciudad exigida);
- Las boletas seran pagaderas a la vista;
- El monto total de las boletas sera de (monto previsto);

- El tomador debera ser el licitante, o uno o varios, integrantes del grupo
licitante;

- El tomador o tomador debera ser el Licitante; y en caso de un Grupo Licitante
ser uno o varios de sus integrantes;

- Las boletas deberan ser emitidas a nombre del (cargo administrativo a nombre
de quien es necesario emitir la garantia);

- La glosa de dicha(s) boleta(s) sera: "Para garantizar la seriedad de la Oferta
en la Licitacion (nombre del contrato que se trate”;

- El plazo de vigencia de la(s) boleta(s) de garantia sera igual al de validez de la
Oferta.;

- El adjudicatario debera mantener siempre vigente la garantia de seriedad de la
oferta hasta que sea sustituida por la Garantia Definitiva

F. Sobre las ofertas

En un sentido estricto la oferta es el conjunto de documentos que presentan los participantes
en el proceso de seleccion en los que, teniendo en cuenta lo solicitado por las bases de licitacion,
establecen ciertas condiciones técnicas y econdmicas con las que estarian dispuestos a adjudicarse
el contrato, en un sentido amplio la oferta es una gran etapa dentro del procedimiento de licitacion
que comprende una serie de actos emanados unos del licitante y otros de la administracion, y que
van desde la elaboracion de la misma hasta su calificacion como favorable y susceptible de ser
adjudicataria.
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1. Preparacién de las ofertas

Los interesados en participar en un procedimiento licitatorio preparan su oferta o propuesta
en funcion de las exigencias establecidas en el pliego de condiciones o bases de licitacién. La
oferta debe cumplir ciertos requisitos juridicos, que se pueden agrupar en tres categorias:
subjetivos, objetivos y formales.

a) Requisitos subjetivos

Los presupuestos subjetivos de la oferta se refieren a la persona del proponente, y
determinan quién puede ofertar. Las leyes generales que regulan la contratacion administrativa, los
reglamentos y los pliegos de condiciones, son los cuerpos juridicos que establecen los requisitos
subjetivos que deben cumplir los oferentes y se refieren en especial a la capacidad y
representacion.

En relacion a la capacidad, ya sefialamos que los proponentes deben tener capacidad general
para contratar, es decir, aptitud de hecho y de derecho que les permita adquirir derechos y contraer
obligaciones. Ademas deben contar con la capacidad especial que se establezca en el ordenamiento
juridico o en los pliegos de condiciones para participar en el procedimiento especifico. El
interesado al presentar su oferta, debe acompafar los documentos que acrediten su capacidad,
general y especifica.

La propuesta puede ser presentada por el oferente o por su representante, el cual debe contar
con poderes suficientes para obligarlo. Tratandose de personas juridicas, la propuesta debe ser
formulada por el representante legal o por mandatarios con poderes especiales o generales de
administracion. Cuando dos 0 méas personas juridicas se unen para presentar una oferta conjunta,
como en el caso de los consorcios y Uniones Transitorias de Empresas, se les puede exigir la
unificacion de personeria a través de un poder especial al representante comin con facultades
suficientes para actuar, obligar y responsabilizar a todos los co-oferentes.

b) Requisitos objetivos

Los requisitos objetivos se refieren al contenido mismo de la oferta. Este contenido esta
delimitado por el pliego de condiciones y el participante debe agregar lo que le falta al pliego para
la total configuracion del futuro contrato. Basicamente podemos sefialar que son dos los
presupuestos objetivos de la oferta: el objeto y el precio. En funcion de la naturaleza del bien
licitado y de la modalidad del contrato, varian los pormenores relacionados con el objeto de la
prestacién que el proponente debe incluir en su oferta, entre los cuales pueden estar la calidad,
cantidad, plazos, modalidades de ejecucion, etc. El precio también debe ajustarse a las condiciones
establecidas por el licitante y no es otra cosa que la contraprestacion solicitada por el oferente por
la obra, servicio o suministro que ofrece realizar.

¢) Requisitos formales

Los requisitos formales dicen relacién con las formalidades a que debe sujetarse la
presentacion de las ofertas. En primer lugar, estas deben ser escritas en el idioma del pais en que se
efectla el llamado. EI nimero de originales y copias que deben presentarse es variable, en funcion
del pais y del contrato a celebrar. Se exige también la firma de los sobres, de ciertos documentos, y
en algunos casos de todas las hojas. Los términos de la propuesta deben ser claros e indubitables,
por otra parte la oferta no puede estar sujeta a condicion alguna. En otras palabras, las propuestas
deben ser serias, firmes, concretas, no indeterminadas, ni condicionadas. Es también importante el
requisito de que sea presentada en sobre cerrado y secreto, garantia tanto para el ente
administrativo como para los licitadores. El secreto rige hasta el acto de apertura y su
incumplimiento debe ser motivo de inmediato rechazo. Finalmente y sin perjuicio de las
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formalidades especiales de cada llamado, la oferta debe ser presentada en el lugar, fecha y hora
determinado en el aviso o anuncio de la licitacion.

d) Tipos de documentos

En términos generales las ofertas que presentan los licitantes estan compuestas por tres tipos
de documentos: Antecedentes Generales, Oferta Técnica y Oferta Econdmica. Los Antecedentes
Generales se incluyen dentro del sobre denominado Oferta Técnica y comprenden todos aquellos
documentos de acreditacion del licitante, los requisitos de capacidad, de representacion y la entrega
de la garantia pre-contractual. La Oferta Técnica se relaciona con las especificaciones de la
prestacion, con el contenido del futuro contrato, y la Oferta Econdmica contiene la propuesta
financiera, la contraprestacion que solicita el oferente, es decir, los antecedentes econémicos bajo
los cuales esta dispuesto a celebrar el contrato.

Cuadro 6
EJEMPLOS DE DOCUMENTOS DE LA OFERTA

Antecedentes Generales - Certificado de Inscripcion en el Registro o
precalificacion en el caso de que haya existido
previamente. Este certificado lo emite Ia
administracion.

- Documentos legales que acreditan la posibilidad
de ser licitante en caso de que no haya registro o
precalificacion.

- Designacién de representante ante la
administracion.

- Garantia de seriedad.

- Documentos notariales de constitucion de
sociedades cuando se requiera.

- Experiencia

Oferta Técnica - Estructura de Financiamiento del contrato.

- Proyectos o anteproyectos propuestos.

- Régimen de explotacion si se licita la gestion de
un servicio publico.

- Presupuesto de inversiones.

- Carta Gantt

Oferta Econémica - Condiciones econémicas en las que esta

dispuesto a adjudicarse el contrato o la

prestacion del servicios.

Fuente: elaboracion propia.

e) Cambios en las condiciones establecidas por la administracion

Es relativamente normal, sobre todo en proyectos grandes o de un alto valor econémico, que
una vez que la administracion ha publicitado las condiciones de la licitacion se introduzcan algunas
modificaciones. Esta situacion es un factor de vulnerabilidad pero en todo caso puede atenuarse si
la situacion afecta por igual a todos los licitantes. Ello no ocurre por ejemplo cuando se altera el
plazo en el que han de presentarse las ofertas restringiéndolo por ejemplo, en cuyo caso no todas
estan igual de preparadas para presentar sus ofertas o cuando se introduce un nuevo requerimiento
qgue modifica las condiciones del contrato y no todos los licitantes estan preparados de la misma
forma para enfrentar ese nuevo requerimiento e incluirlo en la oferta. En este sentido, las normas
generales de las licitaciones, o las de cada licitacion debieran introducir un plazo especial no
reducido cuando la administracién modifica algunas condiciones del contrato una vez que esta
abierto el periodo de preparacion de las ofertas.
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2. Apertura de las ofertas

La apertura de las ofertas, también llamada apertura de los sobres o pliegos, es una acto
formal, solemne y puablico, en el cual se dan a conocer las propuestas recibidas. El acto de apertura
cierra la etapa de recepcion de las ofertas y la posibilidad de los proponentes de ampliarla o
modificarla. Este acto se debe realizar en el lugar, dia y hora consignado en el sefialado en el
anuncio y deben concurrir los funcionarios designados por el licitador sin perjuicio de ser abiertos
al publico en general por lo que puede asistir quien lo desee. Se procede a abrir lo sobres, pero en
el evento de haber oferta técnica y econdmica, solo se procede a la apertura de la primera.

Para garantizar la transparencia del procedimiento se debe levantar acta en la cual se
identifica a los oferentes, las propuestas presentadas, se consigna los antecedentes acompafiados,
las observaciones que se formulen y en general de todo lo sucedido en el acto de apertura. El acta
debe leerse y después ser suscrita por los funcionarios competentes y los oferentes o asistentes que
lo estimen conveniente.

3. Admisibilidad

Una vez efectuado el acto de apertura, los funcionarios competentes deben pronunciarse
sobre la admisibilidad de cada una de las propuestas. Este pronunciamiento es un acto
administrativo de gran trascendencia y puede conceptualizarse como aquel por el cual previa
verificacion del cumplimiento de ciertos requisitos se legitima a determinados oferentes como
participantes del proceso de seleccién. En muchas legislaciones no se regula este acto, pero se
contempla la desestimacién o inadmision de ofertas lo cual implica lo mismo. Este tema se
analizara méas adelante, a propoésito de la adjudicacion.

4. Condiciones de la oferta; inalterabilidad, mantenimiento,
desistimiento, caducidad

A diferencia de lo que ocurre con la contratacidn civil, donde en principio las ofertas pueden
ser retractadas y alteradas, en la contratacion administrativa una vez admitidas no pueden ser
revocadas, modificadas o alteradas. La inalterabilidad es el resultado del acto administrativo de
admision, impuesto al oferente con la finalidad de resguardar la igualdad entre los licitantes. El
acto de admision genera un vinculo pre-contractual que genera una serie de obligaciones para el
oferente, entre las cuales esta la de no alterar la oferta presentada.

Otra obligacién que genera el vinculo pre-contractual es la de mantener o sostener la oferta
durante el plazo fijado en las bases de licitacion, y si nada se sefiala en estas durante el plazo que
sefialen las normas reglamentarias. Esta mantencion debe relacionarse con la inalterabilidad, pues
en definitiva la obligacion del oferente admitido es mantener la oferta en forma inalterable durante
el plazo establecido.

Complementariamente al deber de mantener la oferta, el proponente no puede desistirse de
ella durante el mismo plazo. El prematuro desistimiento de la oferta puede generar responsabilidad
para el proponente, la que se traduce en la obligacién de indemnizar. En la mayoria de los casos el
desistimiento genera el cobro de la garantia de seriedad de la oferta, caucion que tiene dentro de
sus objetos asegurar que el oferente mantendra su propuesta en forma inalterable durante todo el
periodo estipulado.

La seguridad juridica recomienda que una vez vencido el plazo de mantenimiento de la
oferta, el proponente quede liberado de toda obligacion para con la administracion. Otra forma de
liberar al oferente de la mantencién de la oferta es la caducidad, la cual puede operar por diversas
razones. En primer lugar la caducidad opera en forma automatica por el transcurso del plazo legal o
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convencional de mantenimiento. Sin embargo, en algunas legislaciones el rigor de esta caducidad
se encuentra atenuado por la fijacion de prdrrogas automaticas o convencionales. Puede suceder
que ni las bases de licitacion ni el ordenamiento juridico establezcan un plazo de mantenimiento o
que habiendo plazo, licitador y licitantes hayan convenido una prorroga sin plazo. En estos casos la
caducidad opera por el transcurso de un término razonable, aquel necesario y suficiente para que la
administracién pueda considerar la oferta. Finalmente la caducidad opera por muerte o incapacidad
sobreviniente del oferente.

5. Evaluacion de las ofertas

La evaluacion de ofertas ha de ser una actuacion lo méas objetiva posible. En las bases de
licitacion o pliegos han de explicarse claramente cuales seran los factores de evaluacién y como
seran evaluados. La evaluacion suele hacerse de forma colegiada, por una comision, aunque cada
uno de los miembros evalla independientemente. No obstante es conveniente preparar formularios
0 guias que permitan a los evaluadores explicitar y fundamentar por escrito las decisiones que
tomen acerca de las ofertas presentadas; ello reducira la arbitrariedad. Ademas los evaluadores han
de ser controlados periddicamente para asegurar que cumplen correctamente esta funcidn. La
transparencia y la publicidad en las resoluciones, contribuyen enormemente al éxito de esta etapa y
a la legitimidad de la misma.

El tema mas complicado que plantea la evaluacién se produce cuando la oferta no es
demasiado clara o introduce modificaciones respecto del contrato propuesto por la administracion.
La admisibilidad de este tipo de ofertas es criticable puesto que introduce desigualdad en el
tratamiento de los licitantes. Las bases por consiguiente han de describir con rigor el objeto del
contrato y la oferta cefiirse a éste.

Las bases o pliego deben describir al menos lo siguiente:

Cuadro 7
EJEMPLOS DE DOCUMENTOS DE LA OFERTA

Comisién de Evaluacién Cémo se conforma la Comision que va a evaluar las
ofertas. Nimero de miembros, nombramiento, etc.
Normalmente ciertos documentos solamente requieren

pronunciarse sobre si se cumplen o no los requisitos.

Tipos de Evaluacién para
cada uno de los

documentos que se
presenten

Otros permitiran decidir qué oferta es mejor que otra por lo
gque ha de establecerse un sistema de puntajes
estableciendo claramente la forma de calcular los puntajes

Criterios para considerar o
no las ofertas aceptables

Pronunciamiento acerca de los requisitos minimos que ha
de contener la oferta

Comunicacién a los
interesados de la
aceptacion

Formas de impugnacién

Procedimiento y forma para comunicar a los interesados

Procedimiento, forma y plazo para impugnar los fallos de
las comisiones evaluadoras

Fuente: elaboracién propia.

6. Los errores de formay fondo

La elaboracion y presentacion de la oferta es un acto juridico del proponente, el cual se
encuentra sujeto a una serie de normas de diversa jerarquia e indole. El incumplimiento o
transgresion de las reglas que regulan la oferta, asi como los errores de fondo o de forma de la
misma tendrén diversas consecuencias dependiendo del tipo de error o vicio.

Es evidente que la oferta se subordina al ordenamiento juridico integral de un pais, y por
tanto queda sujeta a las normas de derecho privado, a la Constitucion, leyes y reglamentos. Una
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oferta que contenga clausulas que vulneran el ordenamiento juridico o sus principios, seria una
oferta ilegitima y consecuentemente nula.

En relacidn a los requisitos subjetivos, objetivos y formales de la oferta, el incumplimiento o
cumplimiento irregular de los mismos genera distintas consecuencias. Los meros defectos formales
gue no afectan sustancialmente la oferta no provocan su nulidad o rechazo. Resulta conveniente
otorgar a los proponentes la posibilidad de sanear los defectos no esenciales, posibilidad que en
algunos casos puede ser bajo apercibimiento de rechazarla. Los requisitos formales cuyo
incumplimiento genera la nulidad o rechazo generalmente estan establecidos en la normativa o en
los pliegos de condiciones. A modo de ejemplo podemos mencionar: la falta de firma, la escritura
con lapiz comdn, la falta de presentacion de la garantia, la falta de especificaciones, las raspaduras
0 enmiendas en partes fundamentales de la oferta, etc.

Otro tipo de vicios son aquellos que afectan la voluntad del oferente. La oferta constituye
una expresion de voluntad del particular y si se encuentra viciada, puede llegar a ser anulable y por
derivacion, lo sera el procedimiento y adn el contrato que se celebre. Dentro de los vicios que
pueden afectar la voluntad, el mas frecuente es el error, pero no todo error acarrea la nulidad de la
oferta. En efecto, el vicio de error dard lugar a la nulidad cuando sea determinante, es decir, cuando
sin la existencia del mismo no se hubiere presentado la oferta. En todo caso, el error o cualquier
otro vicio en la voluntad del proponente debe ser debidamente acreditado para provocar la nulidad.

7. Oferta condicionada, incompleta, temeraria o inadmisible,

Como ya seflalamos las ofertas deben ser claras, concretas, hechas en firme e
incondicionadas. En razén de lo anterior, la propuesta que presente cualquier participante en el
proceso de seleccion debe necesariamente ser pura 'y simple, es decir no puede estar subordinada al
cumplimiento de una condicion. Se entiende que la oferta es condicionada cuando establece
condiciones a cargo del licitador, del mismo proponente o de terceros, y la administracion debe
necesariamente rechazarla. También se entiende por oferta condicionada aquella que no define
puntos importantes requeridos por los pliegos de condiciones o bases de licitacion, y que asegura
que se podran definir una vez que se den los condicionamientos que ella consigna.

El contenido de la oferta debe ajustarse a las condiciones de los pliegos o bases de licitacion,
y debe contener el objeto publicamente licitado y no otro. Las prestaciones u obras requeridas por
la administracién deben ser ofertadas y cotizadas en su totalidad, de no ser asi el objeto sera
incompleto y la oferta debera rechazarse. Para determinar cuando hay objeto incompleto se debe
atender a lo que dispongan las bases a ese respecto y al objeto y finalidad de la futura contratacion.

Otro tipo de ofertas inadmisibles son las denominadas temerarias. Se entiende por oferta
temeraria aquella proposicién que hace presumir que no podra ser cumplida por sostener precios
anormalmente bajos o condiciones inviables técnica o financieramente. Cuando se presentan
ofertas de esta naturaleza, antes de proceder a su rechazo es conveniente solicitar al proponente las
justificaciones que demuestren la viabilidad de su contenido.

Finalmente resulta conveniente sefialar que la oferta inadmisible es aquella que no se ajusta a
los requisitos de los pliegos de condiciones o bases de licitacion. Se trata de propuestas que no
ofrecen exactamente lo solicitado o no lo ofrecen con los requisitos establecidos en el llamado.
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Recuadro 8
EJEMPLOS DE OFERTAS INADMISIBLES

- Porincumplimiento de los requisitos establecidos en las bases de licitacion:

= Documentacion insuficiente o no presentaciéon de la documentacion
exigida

=  Evaluacién no satisfactoria
- Por riesgos de incumplimiento del contrato:

= Precios o tarifas demasiado bajos que no permiten, a juicio de la
administracién un correcto cumplimiento del contrato

= Precios o tarifas mas altos que los programados o previstos por la
administracion.

G. Adjudicacion y Perfeccionamiento del Contrato

1. Generalidades

El proceso de evaluacion termina con la seleccion del oferente que presenta las mejores
condiciones para la celebracion del contrato y por consiguiente el que debiera ser adjudicatario. La
decision de cual es la mejor oferta y la de adjudicar son distintas y normalmente corresponden a
diferentes autoridades dentro de una organizaciéon. La primera corresponde a la comision
evaluadora la cual tiene que determinar entre todas las ofertas presentadas aquella que es mejor
para la administracion. Por otra parte, el 6rgano que otorga el contrato deberd decidir a
continuacion si adjudica o no el contrato en funcion de que la oferta preadjudicada, sea beneficiosa
para el interés publico. Eventualmente puede suceder que se desestimen las ofertas, lo cual ha de
ser fundado puesto que la administracion ya ha hecho incurrir a los distintos licitantes en los gastos
necesarios para preparar su oferta.

2. Desestimacion de las ofertas

La administracion tiene la facultad para desestimar las ofertas pues la licitacion supone una
invitacion de esta, a que se presenten propuestas, y por tanto el que invita puede aceptarlas o
rechazarlas. Uno de los fundamentos de esta facultad es que los licitantes ignoran el precio limite
que ha considerado la administracion por encima del cual no estd dispuesto a contratar. El precio
limite es el precio por sobre el cual el licitador ha decidido no celebrar un determinado contrato.
Este precio no debe ser conocido por los licitantes, pues si uno de los competidores sabe su monto
estaria en una situacion privilegiada, rompiéndose asi la igualdad entre los licitantes.

Es comun que las legislaciones contemplen normas sobre esta facultad de la administracion,
estableciendo expresamente que el llamado a licitacién no vincula al licitador y que se pueden
desestimar las ofertas sin que proceda recurso alguno contra la administracion y sin derecho a
indemnizacion de ninguna clase. Por lo general, la desestimacion debe ser fundada para proteger a
los participantes en el procedimiento de seleccion. Debemos recordar que a los proponentes se les
exige el mantenimiento de su oferta y garantizarla en estrictas condiciones, por lo que no parece
I6gico que la autoridad administrativa pudiera romper o cambiar su voluntad sin expresion de
causa.
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3. Adjudicacion

La adjudicacion es la etapa que concluye el procedimiento preparatorio de la voluntad
administrativa que tiene lugar una vez finalizada la etapa de valoracion de las propuestas. En
algunos casos la legislacién contempla una serie de etapas previas a la adjudicacién pero
relacionadas con la misma. La preadjudicacion, también denominada adjudicacion provisional, es
una etapa que consiste en el estudio de todos los elementos y recaudos de los posibles
adjudicatarios, estableciéndose un orden de mérito de las ofertas. Se ha afirmado que la
preadjudicacion no constituye un acto administrativo tipico, pues no contiene una expresion de
voluntad apta para constituir efectos juridicos directos. Esta etapa consiste en un analisis
sustancial, comprensivo no s6lo de elementos de hecho sino también de valoraciones técnicas y
juridicas. No debe confundirse la preadjudicacion con la preseleccion, etapa también previa a la
adjudicacion. La preseleccién se da en las licitaciones con doble sobre, y tiene efectos juridicos
directos ya que elimina del procedimiento de seleccion a determinados oferentes. En razon de ello,
se puede calificar como un verdadero acto administrativo, el cual debe ser notificado para asegurar
la debida publicidad.

Entremos ahora en la adjudicacion propiamente tal, la cual se puede definir como el acto por
el cual el licitante determina, reconoce, declara y acepta la propuesta mas ventajosa, poniendo fin
al procedimiento administrativo precontractual, completando asi el ciclo generador del acuerdo de
voluntades. Es importante tener claro que si bien este es el ultimo acto de la etapa precontractual,
no inicia la etapa contractual. Importa una declaracion unilateral de voluntad emitida por el
licitador, por medio de sus drganos competentes, dirigida a la celebracion del contrato, por el cual
se distingue la mejor oferta y se elige al licitante mas idoneo.

Los sistemas de seleccion deben promover y facilitar la concurrencia para asi asegurar la
competencia, deben respetar la igualdad entre los participantes y garantizar la publicidad. Se
encuentran en juego intereses publicos e individuales, por lo que los factores de adjudicacién deben
ser objetivos y fundados.

Uno de los sistemas mas convenientes para efectuar la adjudicacién, es el denominado de
"los dos sobres", el cual consiste en que el oferente debe presentar su oferta en dos partes. Un
primer sobre contiene los antecedentes juridicos, técnicos y econdémicos financieros, y en el
segundo figura la oferta econdmica o precio solicitado u ofertado.

4. Factores de adjudicacion

La eleccion de la propuesta mas ventajosa, depende de pautas de valorizacion que pueden ser
objetivas o subjetivas. Dentro de las primeras podemos mencionar: precio o canon ofertado, forma
de financiamiento, quitas o esperas, descuentos otorgados, cantidad de equipamiento, nimero de
personas y equipos aplicados al servicio, unidades de bienes o servicios prestados anteriormente,
capital de la empresa, tipo y calidad de los materiales, plan operativo, de negocio y rentabilidad,
programa de inversiones ofertado, plazo de ejecucién, plan de inversiones adicionales,
incorporacion de nuevas tecnologias, calidad, seguridad y confianza en la garantia, ausencia de
subvenciones, etc. Como pautas 0 criterios subjetivos podemos mencionar: experiencia,
antecedentes en la explotacion del servicio, antecedentes de la organizacion funcional a
implementar en el servicio, especialidad del oficio del proponente, prestacion de mejor asistencia
técnica, etc.

En sintesis podemos afirmar que la administracion, por regla general, elige libremente la
oferta que evalla como mas conveniente, teniendo en cuenta una serie de criterios objetivos y
subjetivos. Los criterios o pautas, pueden estar establecidos en el ordenamiento juridico, pero
muchas veces s6lo se sefialan pautas generales o incluso hay omision al respecto. Es importante
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que los pliegos de condiciones o bases de licitacion sean claras y objetivas y contengan
explicitamente las pautas de evaluacion que se empleardn. En términos generales los criterios
adoptados para determinar al adjudicatario son: la oferta mas conveniente; el precio menor; o el
precio mayor.

a) Oferta mas conveniente

La oferta mas conveniente no es necesariamente la de menor precio, el cual es s6lo uno de
los criterios de seleccion y no el Unico o principal. En la determinacién de la mejor oferta deben
considerarse los parametros de calidad, precio, idoneidad del oferente, y las demas condiciones de
la oferta en funcidn de todas o algunas de las pautas objetivas y subjetivas antes mencionadas. El
tema de la "calidad" es complejo, y es importante evaluar que éste clara y objetivamente
explicitada en la propuesta, pues puede ocurrir que ofertas de productos de mayor calidad a los
requeridos en el pliego de condiciones o bases de licitacion no se adecuen 0 no sean convenientes
para los intereses de la administracion.

La expresion "oferta mas conveniente” implica una indeterminacién que supone una
delegacion a la administracion licitante para que realice el juicio de conveniencia o ventaja.
Podemos sefialar que constituye el ejercicio de facultades discrecionales, que son aquellas que el
orden juridico confiere al organismo contratante para que dentro de un marco de legalidad, decida
con plena autoridad sobre la oportunidad, mérito o conveniencia de la decision a adoptar, ya que
para ello cuenta con la competencia técnica necesaria. El ejercicio de estas facultades debe llevar el
sello de la razonabilidad, pues de lo contrario, se incurriria en un proceder arbitrario y por lo tanto
ilegitimo.

b)  Precio mas bajo o mayor precio

Otro criterio para determinar la adjudicacién es el precio mas bajo, lo que supone que sera
elegido el oferente que solicite un menor precio a la administracién por la obra o servicio. Este
criterio de calificacion automatica por simple comparacion aritmética ha perdido uso pues es
importante considerar el precio en funcién de las condiciones técnicas, financieras y econémicas de
la oferta. La determinacidon de la oferta mas baja debe tener en cuenta no sélo los precios sino otros
elementos calculables con significacién econdmica a veces posterior. Una modalidad de precio mas
bajo se presenta cuando la propuesta contempla dos sobres, uno técnico y uno econémico. En estos
casos se evalta en primer lugar la oferta técnica y solo se analiza la oferta econémica de las
propuestas que cumplen las condiciones técnicas. Asi, puede aplicarse el criterio del menor precio
entre las propuestas técnicamente satisfactorias.

Por su parte, el mayor precio como criterio selectivo se da en los contratos de venta y
concesiones del Estado, y tiene en consideracion un factor netamente econémico, el mayor ingreso
que genera.
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V. Condiciones del contrato de la
regulacion

A. Plazo del contrato

Los contratos que celebra la administracion estan siempre
sometidos a un plazo. La especificacion del plazo en el que tienen que
cumplirse las obligaciones del que contrata con la administracion
tienen que estar claramente establecidas en el contrato. De hecho la
principal obligacion del contratista es la prestacion del servicio del
contrato dentro del plazo total fijado para el mismo. Si se han
establecido en las clausulas contractuales plazos parciales para la
ejecucion sucesiva del contrato, también debera cumplirlos.

Para asegurar el cumplimiento de plazos, los contratos deberan
establecer la constitucion en mora del contratista de manera
automatica, sin necesidad de que lo declare la administracion.

En cuanto a los efectos de la misma, siempre que sea imputable
al mismo (no se puede considerar por ejemplo mora en la terminacion
de una obra publica cuando la administracién no ha entregado los
terrenos o cuando la ejecucion depende del cumplimiento de otro
contrato por ejemplo), se deben establecer en el contrato multas que
desalienten el incumplimiento y en casos de retrasos graves incluso la
resolucion del contrato. En todo caso, si se establecen multas, debe
llegar un momento en el que un retraso acumulado de lugar a la
resolucion del contrato. En estos casos debe procederse ademas a la
incautacion de la garantia e incluso imponer sanciones para futuros
contratos (por ejemplo dejar a la empresa fuera del registro de
contratistas por un determinado plazo). La mora debe ser siempre
desalentada.
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En todo caso, a efectos de plazo, se debe considerar que los contratos con la administracion
suelen y deben celebrarse a riesgo y ventura del concesionario de modo que su obligacién es una
obligacion de resultado y por lo tanto los riesgos derivados de la ejecucion corresponden al
contratista y no a la administracion. No obstante, ello no implica que deba asumir las alteraciones
en el precio debidas al ejercicio por parte de la administracidn del "ius variandi" o derecho de ésta
de modificacion del contrato.

B. Precio del contrato o remuneracion del privado que contrata
con la administracion

El pago del precio, por el contrario, es la principal obligacion que debe asumir el Estado
frente al contratista en los contratos que celebre. El pago debe hacerse conforme se haya pactado, y
podra hacerse de manera total o parcialmente mediante abonos a cuenta, siendo este Ultimo més
conveniente puesto gue no obliga al contratista a financiarse lo que finalmente redundard en un
precio mayor al hacer frente a las necesidades de financiamiento.

En este tema estudiaremos dos problemas fundamentales: el de la fijacion de tarifas cuando
el precio ha de ser pagado por los usuarios, y el de la demora por parte del Estado en los pagos que
tenga que realizar.

1. Fijacion de tarifas que pagan los usuarios

Determinados servicios publicos prestados por operadores privados, seleccionados mediante
licitacion publica, son remunerados en su operacién y a veces también su inversion a través de
tarifas pagadas directamente por los usuarios. La fijacion de dichas tarifas obedece a varias
modalidades:

Tarifas fijadas en la misma licitacidn, bien por estar contenidas en las bases o por
constituir parte de la oferta presentada por el adjudicatario. En estos casos se incluye en
el contrato algin mecanismo de indexacién tarifaria, para tener en cuenta los efectos de
la inflacion. No obstante, puesto que suele tratarse de contratos de largo plazo o incluso
de servicios privatizados que no van a revertirse al Estado, es necesario establecer
cuales son las eventuales condiciones en las que podria revisarse la tarifa en funcion de
nuevas circunstancias. EStos mecanismos son ideales cuando son conocidas las
inversiones que debera realizar el adjudicatario de la licitacion y los costos aproximados
de operacion. Esta forma de fijacion de tarifas suele ser utilizada en los contratos de
concesién de obra publica, fundamentalmente autopistas y aeropuertos.

En este tipo de contratos también es relevante decidir si la autoridad reguladora y por
consiguiente fiscalizadora de las tarifas debe ser la misma que licit6 el contrato o una
autoridad distinta. A este respecto creemos que no existe inconveniente en que se trate
de una autoridad distinta siempre que se respeten las condiciones originales del contrato
y que dieron lugar a las distintas ofertas presentadas y a un adjudicatario final.

Tarifas fijadas en procesos reguladores distintos de la licitacién. En estos casos lo
que se fija en el contrato es el mecanismo que se utilizara, mientras esté vigente el
contrato o la regulacion de la empresa para establecer las tarifas que tendran que pagar
los usuarios. Existen varios tipos de modelos que coinciden en general en que, para fijar
las tarifas se tienen en cuenta las inversiones que tendra que realizar el operador del
servicio, las condiciones de amortizacion de dichas inversiones, y los costos de
operacion. Este sistema es ideal para ser usado en servicios publicos en los que los
valores de inversion o de operacion no son conocidos, fundamentalmente porque pueden
verse fuertemente afectados por cambios tecnoldgicos o a servicios privatizados en los
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gue no se contrata con un privado el servicio pablico sino que el Estado establece los
mecanismos de regulacion. Sistemas de esta naturaleza son fijados cuando las
condiciones en que se prestan el servicio son monopélicas y el mercado no puede, por si
mismo, regular las tarifas. Suele ser el caso de las empresas sanitarias, de las de
telefonia, eléctricas, etc.

En estos casos la autoridad reguladora ya no suele coincidir con la autoridad que licitd
el servicio. Lo importante, siempre y en todo caso, es mantener las reglas con las que se
fijaron las condiciones de licitacion.

2. Demora de pagos por parte del Estado. Los intereses

Otro problema importante que se plantea es el de la demora en los pagos por parte de la
Administracion y la posible existencia de la obligacion de pagar intereses.

La asuncidn por la administracién del pago de intereses cuando los pagos no se realicen en el
tiempo estipulado no es solamente una obligacién legal sino ética. En algunos paises no se recoge
el tema de pago de intereses y provoca fuertes distorsiones en los contratos puesto que obliga a los
licitantes a hacer especulaciones sobre las eventuales demoras que podria tener la administracion
en los pagos e incorporarlos a los precios a los que se ofrece contratar. Este es un ejemplo de mala
practica que debe ser desechada. No obstante dentro de la administracion, cuando ésta esta
obligada a pagar intereses debe determinarse también la eventual responsabilidad de los
funcionarios en la demora puesto que lo normal es que exista consignacidn presupuestaria para
hacer los pagos a tiempo.

El tema del pago de intereses ha sido objeto de recomendaciones especiales en la Union
Europea por parte de la Comisién que habia expresado su preocupacién por el dafio que genera
para las empresas la morosidad e invita a los Estados miembros (Recomendacion 95/086/CE) a
tomar medidas tales como adoptar las disposiciones necesarias para garantizar que se realice, en
plazos razonables el pago a los subcontratistas en el marco de los contratos publicos.

C. Revision de precios o tarifas

Las relaciones entre un operador privado y la administracion, formen parte 0 no de una
relacion contractual, tienen que establecer cuales son las circunstancias en las que pueden revisarse
los precios o las tarifas del contrato o del servicio regulado y el mecanismo que se utilizara para
ello. Estas condiciones han de ser conocidas ex ante por los licitantes para evitar cualquier tipo de
arbitrariedad.

El principio general en materia de precios o tarifas consiste en que el precio o tarifa han de
ser siempre precios ciertos, fijados en una moneda determinada (normalmente la del pais de que se
trate aungue algunos contratos o servicios pueden establecer precios en monedas distintas, y han de
pagarse conforme a las férmulas convenidas. Sin embargo, el principio del equilibrio econémico
financiero exige que se puedan revisar los precios o tarifas para atender a acontecimientos
imprevistos que han hecho mas gravosa para el operador privado la prestacion prevista. Esta
excepcionalidad es admitida por la doctrina y jurisprudencia administrativa que supone una
excepcion a los principios de riesgo y ventura, precio cierto e inmutabilidad de la licitacion. Esta
excepcionalidad por consiguiente ha de ser rigurosamente regulada para que no de lugar a
arbitrariedades.

Distinto es el caso en gue el servicio publico prestado por el operador privado esté sujeto a
condiciones de fijacion tarifaria en funcion de las inversiones realizadas o costos de operacion, en
cuyo caso la revision de la tarifa habra de realizarse en las condiciones y plazos fijados en la misma
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regulacidn. No obstante también en estos casos pueden aparecer circunstancias imprevisibles que
permitan o aconsejen un cambio en las condiciones de fijacidn tarifaria.

Un supuesto especial es el tema del reajuste de los precios o tarifas tanto en los contratos en
los que es el Estado el que paga directamente la contraprestacion como en las tarifas de servicios
publicos pagados por los usuarios. El reajuste de precios o tarifas ha de establecerse claramente en
los contratos o regulaciones de los servicios y puede establecerse bien en funcidén de parametros
nacionales de inflacion o ser ajustados en funcion del precio de los insumos que necesita el
contratista u operador para ofrecer la prestacion a la que estd obligado. Los contrato de obras
publicas o las regulaciones de transporte suelen establecer mecanismos de indexacién que tienen en
cuenta ademas de la inflacidn general, los incrementos o disminuciones de los principales insumos.

Analizaremos entonces las circunstancias que pueden dar lugar a revision y las formalidades
que requiere dicha revision.

1. Circunstancias que pueden dar lugar a la revision de precios o
tarifas

Estas circunstancias pueden ser distintas dependiendo del tipo de contrato o del plazo de
ejecucion, fundamentalmente si es de largo o corto plazo. No obstante, la jurisprudencia
internacional y la mayoria de las legislaciones consagran al menos lo siguiente:

a) Lamodificacion del objeto del contrato o de la prestacién unilateral por
la Administracion.

Una de las situaciones mas conflictivas que puede producirse en la vida de un contrato o de
la prestacion de un servicio es la necesidad de modificacion del mismo. Sin embargo en la practica
puede ser frecuente y necesario ya que las previsiones reflejadas en el momento de la licitacion
estan sujetas a las limitaciones y deficiencias que implica pensar acciones para el futuro. El
denominado ius variandi, que es el poder de modificacion unilateral que corresponde al Estado, es
de la esencia de la actividad administrativa ya que el Estado puede verse obligado, por razones de
interés publico, a modificar el objeto del contrato o de la prestacion. En estos casos, el Estado
debera necesariamente compensar al operador privado para restaurar el equilibrio financiero de la
contratacion.

No implica ello que la administracion no tenga que respetar los principios generales de todo
contrato, es decir, el mantenimiento de las condiciones pactadas. Sin embargo tampoco puede
renunciar al interés publico y mantener rigidas reglas que ya no responden a dicho interés. En todo
caso los criterios generales que debieran guiar este tipo de actuaciones son los siguientes:

Recuadro 9
CRITERIOS GENERALES

a) El Estado o la administracion contratante o reguladora debe demostrar el interés publico que lo
fuerza a modificar el contrato o el tipo de prestacion. No se puede utilizar por consiguiente si el interés
publico no esta bien justificado.

b) Debe establecerse en la regulacién del servicio o del contrato cuales son los limites para ejercer
este tipo de derechos, siendo conveniente desde luego que el interés publico pueda ser evaluado por
algun organismo independiente al que contrat6. (Contraloria, Superintendencia, etc.)

c) Deben establecerse limites a este poder de imperio de la administracion y regularse cuando se
puede usar; puede haber casos que no sea posible, si es excesivo restablecer el equilibrio econémico
del contrato. Por ejemplo, la ley de concesiones de obras publicas de Chile permite ejercer el ius
variandi siempre que el valor de lo modificado no supere el 15% del valor del contrato.

d) En todo caso el contratista o prestador del servicio tendr4 derecho a ser indemnizado o bien a
modificar el precio o la tarifa del servicio que estaba prestando.
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b)  Actuaciones de la administracién que inciden directa o indirectamente
en la economia del contrato

En el derecho administrativo se habla de factum principis o “hecho del principe” para aludir
a medidas administrativas generales que, aungue no modifiquen directamente el objeto del
contrato, inciden o repercuten sobre él haciéndolo mas oneroso para el que contrata con la
Administracion o para el que opera un servicio publico concedido, sin culpa de éste.

El factum principis se aplica en cuanto se traduzca en una medida imperativa y de obligado
acatamiento que reuna las caracteristicas de generalidad de imprevisibilidad y que produzcan
(relacién de casualidad) un dafio especial al contratista con lo que da lugar a compensacion que
puede traducirse en una revision de la tarifa. Los casos en que se producen este tipo de
circunstancias se clasifican en funcion de su causa en aquellos que tienen causa politica,
administrativa 0 normativa. La causa politica es la razén de Estado por urgencia o emergencia; la
urgencia debe ser concreta, inmediata, imprevista, probada y objetiva y al producirse el Estado
puede establecer obligaciones especiales para el contratista o prestador de un servicio. Las causas
administrativas estarian referidas a la distinta valoracion del interés publico originario y puede
acontecer que, otorgado un contrato o una licencia para prestar un servicio de manera monopolica
con determinadas contraprestaciones, tenga que sufrir cambios para adaptarse a nuevas
condiciones. La causa normativa implica una modificacién al ordenamiento juridico positivo.

c) Lateoriade laimprevisién

Nacida también en la teoria francesa de los contratos administrativos a partir de las
decisiones del Consejo de Estado francés, dicha teoria se enuncia de la manera siguiente: el
contratista u operador podrd renegociar los términos financieros de su prestacion en caso de
circunstancia imprevisible que pudieses perturbar el equilibrio financiero inicialmente previsto.

En efecto, la mayor onerosidad del contrato puede resultar de acontecimientos imprevistos e
imprevisibles en el momento de celebrar el contrato. Entre las manifestaciones que podria tener
esta imprevision se destaca por ejemplo las causas monetarias tales como la inflacion, deflacion,
convertibilidad o estabilidad de la moneda; en segundo lugar causa de mercado tales como una
recesion econdémica o la competencia desleal; en tercer lugar causas materiales que impidan el
cumplimiento por ejemplo la imposibilidad de contar con fuentes de financiamiento para el
contrato y por ultimo se incluye el hecho tecnoldgico sobreviniente.

2. Formalidades en larevision de precios

En todo caso es conveniente que las normas que regulan los contratos o servicios hayan
previsto la ocurrencia de este tipo de situaciones, si bien no pueden prever la circunstancia mismay
establecer si una vez acaecidos los hechos procede la revision de precios o tarifas o bien otro
mecanismo de compensacion y cuales son las formalidades para ello. Una deficiente regulacion de
este tema puede ser una importante fuente de corrupcion que debiera ser limitada lo méaximo
posible.

En todo caso desde el punto de vista formal deben cumplirse los mismos requisitos de forma
que se tuvieron en cuenta para la adjudicacion.
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D. Extincién del contrato. Caducidad del derecho de prestar un
servicio publico

Dentro del régimen general de las licitaciones tenemos que referirnos a la extincion de la
relacion entre el Estado y el contratista o prestador del servicio publico.

Lo normal es que dicha extincion se extinga una vez cumplida la prestacion contratada o
vencido el plazo otorgado para ella. Las condiciones de la extincion, el plazo del contrato y las
relaciones especiales que surgen al momento de la extincion también tienen que estar reguladas en
el momento de la licitacion, bien en las bases de licitacion o pliegos bien en la reglamentacion
general que va a regir el contrato o la regulacion de la prestacion. Extinguida la relacion, y una vez
verificadas las condiciones del cumplimiento, se devolveran las garantias al contratista,
concesionario o tenedor de la licencia o derecho. Sin embargo, la relacion entre el Estado y el
privado también puede extinguirse por otras razones. En general se consideran causas de extincion
el incumplimiento grave de la prestacion por parte del privado o el interés pablico. Determinadas
circunstancias de la vida del ente prestador también pueden dar lugar a la extincion.

1. Cumplimiento del plazo o de la prestacion

Esta es la forma normal de extincion de la relacion y consiste en el cumplimiento cabal de la
prestacién contratada o del plazo por el que fue otorgado el derecho de explotacion de una
concesion o licencia. En los contratos de suministro de bienes o de servicios o en los contratos de
construccidn de obra publica la relacion se extinguird una vez entregados los bienes o servicios y
verificada la entrega conforme por parte de la administracion. Una vez determinado el
cumplimiento deberan devolverse las garantias entregadas. En algunos casos, el buen cumplimiento
es anotado en la hoja de vida del prestador para tener constancia del mismo en otras futuras
licitaciones.

Los incumplimientos calificados como leves, son sancionados y de ellos tendrd que
responder el contratista o concesionario mediante el pago de multas, cuando corresponda, o incluso
con otras indemnizaciones. Las garantias entregadas al inicio de la relacién tendran que cautelar no
solamente el cumplimiento correcto sino también las eventuales multas impuestas o las
indemnizaciones solicitadas por un cumplimiento deficiente.

2. Extincion por incumplimiento grave

Sin embargo determinados incumplimientos permiten y exigen extinguir anticipadamente la
relacion. En general se trata de incumplimientos que ponen en grave riesgo el contrato y que por
consiguiente aconsejan que se ponga anticipadamente fin al mismo con la finalidad de corregir la
situacion planteada y no causar mayores dafios al interés publico.

Las bases de licitacion o la reglamentacion general de la relacién debe establecer claramente
cuales son las causales de incumplimiento grave que darian lugar a la extincién anticipada del
contrato de forma que no pueda producirse arbitrariedad alguna en la administracién. Causas de
esta naturaleza serian por ejemplo el cobro de tarifas o precios superiores a los autorizados,
deficiente calidad o cantidad de servicio prestado en relacion al contratado o comprometido,
demoras no autorizadas en el cumplimiento y que pongan en riesgo la prestacion misma, etc. En
general se tratara de causas graves y bien tipificadas.

Esta extincion anticipada debe prever también las consecuencias respecto del contrato, las
relaciones entre la administracién y el prestador y respecto de los usuarios cuando se presta un
servicio publico. Evidentemente las consecuencias menos graves se planteardn en contratos de
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suministro o de construccion. Sin embargo seran mas graves cuando lo que estd en juego es la
prestacién de un servicio pablico. Por esta razon tienen que preverse los mecanismos que permitan
la no interrupcién del servicio que se esta prestando, bien mediante la intervencién de la propia
administracion o de un tercero.

Evidentemente en estos casos las garantias responderan del incumplimiento y por
consiguiente no podréan devolverse hasta que se hayan determinado y cancelado todos los perjuicios
causados. EI incumplimiento grave, con culpa del contratista o del concesionario debe constar
ademas en la hoja de vida de éste de forma de ser tenido en cuenta en futuras licitaciones.

Recuadro 10
EJEMPLOS DE CAUSAS DE EXTINCION POR INCUMPLIMIENTO GRAVE

- Cobro de precios o tarifas superiores a los indicados en el contrato.

- Demoras no autorizadas en la ejecucion del contrato o en la prestacion del
servicio contratado.

- No entrega de las garantias definitivas establecidas en el contrato

- Prestaciones realizadas mediante subcontratos no autorizados. Cesion del
contrato no autorizada

3. Extincion por causa de interés publico

El interés puablico puede exigir que una relacidn, legalmente constituida, tenga que
extinguirse cuando se producen determinadas circunstancias que, apreciadas por la administracion,
implican un perjuicio para el interés publico en el caso de que se diera la continuidad. Pueden
existir maltiples ejemplos de este tipo de situaciones. Asi ocurrira por ejemplo cuando, contratada
una determinada obra publica, se aprecie por ejemplo la no conveniencia de continuarla por haber
aparecido restos arqueol6gicos que es preciso preservar y por consiguiente no continuar con su
construccidn. También en la prestacion de determinados servicios publicos remunerados con tarifas
por parte de los usuarios cuando se producen determinadas circunstancias gque aconsejan su
interrupcion temporal o definitiva.

Este tema es muy complicado porque su consagracién en la legislacion general o en los
mismos pliegos de licitacion suele crear desconfianza en los eventuales licitadores. EI tema sera
mas complicado si el pais muestra una historia de extinciones de servicios por esta causa no bien
justificadas. Por consiguiente para su aplicacion serd necesario, en primer lugar demostrar, sin
lugar a dudas que el interés publico puede verse seriamente perjudicado si efectivamente se
continua con el contrato o con el servicio. En segundo lugar habrd que indemnizar en los dafios y
perjuicios que corresponda al contratista o prestador privado del servicio respecto de las
inversiones realizadas. El tema mas relevante planteado en estos casos es si la indemnizacién debe
indemnizar también por el lucro cesante. Estas indemnizaciones tendran que ser acordadas en el
momento en que se produzcan las circunstancias pues es dificil determinarlas de antemano.

4. Extincion por incumplimiento de la administracion

En determinadas circunstancias, servicios que han sido licitados o contratos legalmente
formulados no pueden ser cumplidos por la administracion con lo que el incumplimiento por parte
del contratista 0 concesionario sobreviene por un incumplimiento previo de la administracion.
Ejemplos de ellos ocurren por ejemplo en los contratos de obra publica o en los de concesion de
obra publica cuando la administracién no puede entregar los terrenos comprometidos para la
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realizacion de las obras. En estos casos puede producirse un retraso que no es culpa del contratista
0 del concesionario o bien el cumplimiento puede volverse completamente imposible. Lo mismo
ocurrira cuando el cumplimiento depende a su vez de algun permiso especial que tenga que otorgar
la misma administracion, por ejemplo un permiso ambiental para una determinada prestacion.

En estos casos la relacién también debera extinguirse indemnizando en los mismos términos
anteriores.

5. Extincion por causales propias del contratista o del
concesionario

Un caso especial se produce cuando el contratista, concesionario o tenedor de la licencia, por
causas ajenas a su relacion con la administracién quiebra y por consiguiente entra en un
procedimiento especial que lleva a la venta de sus activos para poder pagar a los acreedores segun
la legislacion civil o comercial del pais.

La mayor parte de las legislaciones de contratos del Estado prevén que la quiebra del
contratista 0 concesionario es causa de extincion de la relacion contractual con el Estado. Una
excepcion muy interesante es la contenida en la ley de concesiones de obras publicas de Chile que
regula expresamente la quiebra estableciendo gue no se extingue la concesidn y que los acreedores,
pueden continuar, durante toda la vida de la concesion con el mismo giro del quebrado y hacerse
cargo del contrato con la administracion. También pueden optar por vender el contrato como un
todo y el nuevo concesionario continuard el mismo contrato con las mismas condiciones
establecidas en las bases de licitacion. Sin duda una legislacion de este tipo protege por una parte el
interés pablico del servicio que se esta prestando y los intereses de los acreedores.

6. Extincion por mutuo acuerdo entre las partes

Por dltimo, cualquier tipo de relacion contractual entre partes puede extinguirse por acuerdo
entre ellas. En este caso rigen las mismas normas del derecho privado. No obstante hay que tener
en cuenta que, en aquellos casos en que fue el interés pablico el que motivé la licitacion, debe
claramente establecerse por parte de la administracién, que el interés publico no queda perjudicado
con la extincion.
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V. Licitaciones especiales

A. Licitacion de gestion de servicios
publicos

Se utiliza el término de gestion de servicio publico para
referirse a las distintas formas de prestar el servicio publico a través de
una delegacion del ente administrativo a favor de una persona privada,
por la via de la concesion, la licencia o el permiso. (También suelen
utilizarse los términos de habilitaciones y autorizaciones para referirse
a este tipo de relaciones entre la administracion y el privado prestador
de un servicio).

En general, las administraciones podran  gestionar
indirectamente, mediante contratos, los servicios de su competencia,
siempre gque tengan un contenido econémico que los haga susceptibles
de explotacion por empresarios particulares y que no impliquen
ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos. En todo
caso la administracion conservard los poderes de policia necesarios
para asegurar la buena marcha de los servicios de que se trate.

En estos casos el Estado encarga a una persona natural o
juridica, publica o privada (preferentemente ésta Ultima), la
organizacion y prestacion de un servicio pablico o la provision de
bienes vinculados o afectados al interés publico por un plazo definido.
Esta persona, actla por su propia cuenta y riesgo y su labor se
retribuye con un precio o tarifa que paga el usuario aungue también
pueden existir subvenciones o subsidios, fijos o variables, otorgados
por el Estado.
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Antes de otorgar la gestion del servicio publico, la administracion tiene que determinar el
régimen en el cual se desenvolveran las relaciones entre la administracion el privado y los usuarios;
asimismo debera determinarse el alcance de las prestaciones, el &mbito territorial de la gestidn, el
plazo, el régimen tarifario, el sistema de sanciones, las inversiones a realizar y en general todo el
régimen que delimite los derechos y obligaciones de las partes, tal como antes se expuso. Este tipo
de clausulas han de ser conocidas por todos los eventuales postulantes a la concesion permiso o
licencia, por lo que tienen que formar parte de los pliegos de condiciones o bases de licitacion. En
algunos casos se han elaborado marcos regulatorios especificos para determinados servicios
publicos bajo la forma de leyes o reglamentos; asi suele ocurrir por ejemplo en la telefonia o en
general en el sector de telecomunicaciones y a veces en el sector del transporte urbano. En general
estos marcos regulatorios se refieren al régimen tarifario, caracteristicas de los prestadores y de la
prestacién, derechos y obligaciones de las partes y caracteristicas de los bienes sometidos a
regulacion. Cuando estas normas ya estan incluidas en leyes o reglamentos especificos, no tienen
que ser incluidas en las bases de licitacién o pliegos por lo que éstos se remiten a la legislacion
general.

La relacién entre el concesionario y el usuario depende de que su uso sea obligatorio o
facultativo. En el primer caso la relacion sera reglamentaria por lo que se regird por normas de
derecho publico; en el segundo caso la relacion es contractual rigiéndose por el derecho privado
fundamentalmente aunque también se le impondran caracteres de derecho publico tales como la
imposibilidad de discriminacion, la igualdad de acceso al servicio o el derecho de reclamacion.

La regulacion de la gestién de un servicio publico debe ocuparse de asegurar la eficiencia a
favor de los usuarios, buscar mejorar la calidad a través de la incorporacion de nuevas tecnologias,
el aumento de la infraestructura béasica y asegurar la mayor cobertura ante el aumento de la
demanda. Por consiguiente la administracién debe imponer las sanciones que correspondan en el
caso de que no se cumplan los planes de inversiones aprobados en las bases de licitacion o a través
del propio mecanismo regulatorio.

La tarifa es la retribucion del concesionario o tenedor de la licencia o permiso. La tarifa debe
permitir financiar la operacidn y las inversiones necesarias para el servicio asi como rentabilizar el
capital invertido. No obstante una vez fijada, la administracion publica no puede hacerse
responsable de eventuales desrentabilidades por causas no justificadas. La remuneracion también
puede contener una subvencion por parte del Estado, fija o variable, periddica o no, establecida en
las bases de licitacion o en el contrato y tiene como finalidad asegurar al concesionario o prestador
una rentabilidad minima en condiciones y supuestos determinados antes de la licitacion.

En la gestién de servicios publicos el rol de los érganos controladores o reguladores es
fundamental, ya que tienen que controlar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los
concesionarios y prestadores. Este tipo de 6rganos debiera ser de alta especializacién técnica y
autonomia (en Chile por ejemplo se utilizan las Superintendencias) y deben contar con funcionarios
y empleados de alto nivel y de gran especializacién.

Los bienes afectos a la prestacion del servicio publico pueden pertenecer al Estado o al
concesionario. En algunos servicios existen a la vez bienes publicos y otros privados. Los pliegos o
la reglamentacion especial debe especificar claramente este tema y establecer las obligaciones y
derechos sobre los mismos. Es necesario determinar entonces la suerte de los bienes al término de
la concesidn o extincién del permiso o licencia de operar el servicio. En general todos los bienes
debieran revertir al Estado.

Por ultimo, respecto del plazo, la gestion de un servicio publico, debe ser generalmente
temporal. Como regla general serd otorgada por un periodo de tiempo razonable , que permita la
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eficiente prestacion del servicio, la amortizacion de las inversiones y posibilite una rentabilidad
apropiada.

B. Licitacion de contratos de obras

Probablemente un tipo de licitaciones de gran importancia entre las que realiza la
administracién son las de contratos de obra publica. Su importancia deriva del gran volumen de
recursos involucrados en cada pais para realizar obras publicas y del especial mercado que se
genera en torno a los contratistas de obras pulblicas. Por esta razon las condiciones de estos
contratos suelen estar reguladas en normativas de caracter general aunque las bases de licitacion o
pliegos establecen condiciones especificas.

En este tipo de contratos tiene gran importancia el sujeto que contrata con la administracion
gue ha de tratarse una empresa con especial trayectoria en este &mbito de contratos. Es aconsejable
establecer registros de contratistas, clasificados por categorias tanto relacionadas con tipos de obras
como con el volumen de recursos involucrados en ellas, para evitar riesgos de cumplimiento tanto
relacionados con la calidad técnica de la obra contratada como con el soporte financiero de la
empresa.

Para evitar que los recursos presupuestados sean insuficientes para la obra que se contrata,
problema bastante comin en todo tipo de administraciones y en la mayoria de los paises, es
necesario que la propia administracion tenga claridad sobre costos de las partidas asi como sobre
las cantidades de obra necesarias para su realizacion. Para ello es conveniente separar los contratos
de ingenieria de los de construccion propiamente dichos y solamente licitar un proyecto cuando los
voliumenes de obra sean conocidos. Ello evitara los aumentos no presupuestados y los
consiguientes ajustes dentro del programa de licitaciones como consecuencia de que las obras
hayan tenido un precio superior al presupuestado.

En general son materia de este contrato la construccion de bienes que tengan naturaleza
inmueble tales como caminos o carreteras, ferrocarriles, puertos, canales, presas, edificios,
fortificaciones, aeropuertos, bases navales, defensa del litoral, monumentos, instalaciones varias o
los trabajos que modifiquen los terrenos o subsuelos tales como dragados, sondeos, prospecciones,
regeneracion de playas, actuaciones urbanisticas, etc.

La promocion de obras puUblicas debiera requerir siempre la existencia de planes
debidamente aprobados, de modo que exista un calendario de licitaciones de obras anuales que las
distintas empresas contratistas puedan estudiar. Entendemos por plan a estos efectos, un documento
formal en el que se enumeran y clasifican las diversas obras publicas, con una estimacién de costos
gue han de licitarse en un tiempo determinado

Normalmente previo a la contratacion de la obra la administracion tendra que hacer una serie
de estudios previos. Algunos son de caracter general que analice por ejemplo aspectos ambientales
o territoriales (lo cual es comun en los proyectos viales) y especiales relacionados con la
prefactibilidad y factibilidad de la obra, andlisis de terrenos, expropiaciones, etc.

Ademas en obras de especiales magnitudes o complejidades tendrd que realizarse un
anteproyecto que sirva después para una posterior propuesta de gasto. Dicho anteproyecto suele
constar de una memoria, en la que se exponen las necesidades a satisfacer, los planos de situacion y
de conjunto, el presupuesto, los proyectos parciales, etc. Posteriormente se realiza el proyecto
consistente en un conjunto de escritos, célculos, dibujos etc. y que contienen ademas las
inversiones que se incluiran en el contrato. Los proyectos deberan referirse necesariamente a obras
completas.
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Las obras habran de ejecutarse conforme a lo dispuesto a las clausulas y al proyecto que
sirve de base al contrato, siendo el contratista, durante el plazo de duracién de las obras
responsable del mismo, salvo pacto expreso en contrario.

C. Licitacién de concesiones de obras publicas

Recientemente han adquirido una gran importancia las concesiones de obras publicas en las
que la administracion encarga a un privado la construccion, mantenimiento o explotacion de una
obra publica a cambio de tarifas que cobra a los usuarios y/o subsidios que puede entregar la
administracién durante un periodo de tiempo.

La importancia de este tipo de contratos deriva de que mediante ellos los Estados pueden
hacerse cargo de importantes deéficit de infraestructura sin que tengan que desembolsar
directamente el valor de las obras sino que estas son financiadas directamente por los usuarios
(autopistas de peaje por ejemplo, aeropuertos) o diferido su pago en el tiempo mediante cuotas
establecidas contractualmente.

Normalmente el proceso comienza con un procedimiento pre-calificatorio que, trata
fundamentalmente de asegurar la disponibilidad financiera y la capacidad técnica de los
inversionistas ya que normalmente se trata de altas inversiones.

La licitacion propiamente dicha estd caracterizada por su rigor y sentido formalista al
establecerse una serie de tramites, formalidades y procedimiento a cumplir por ambas partes para
manifestar la voluntad contractual. La licitacion se prepara en torno a un documento denominado
“Bases de Licitacién”, que contiene las normas de tipo administrativo, técnico, econémico y
financiero por las que se regira el contrato de concesidn. Son elaboradas por la agencia concedente,
y entregadas a los licitantes para que éstos preparen su oferta. Entre los licitantes rige la regla de la
libre competencia; no obstante cuando ha existido precalificacion, el requisito para presentar
ofertas seré el de estar precalificado.

Los licitantes presentan las ofertas que son el conjunto de documentos en los que, teniendo
en cuenta lo solicitado por las bases de licitacion, se establecen ciertas condiciones técnicas y
econdmicas con las gque estarian dispuestos a adjudicarse la concesion. Las ofertas comprenden una
serie de requisitos subjetivos, objetivos y formales. Los primeros se refieren a la capacidad de ser
licitante y a la representacion lo cual ha de ser demostrado en los documentos. Los objetivos se
refieren al objeto mismo de la oferta que debera contener los documentos establecidos en las bases
y el factor o factores de evaluacion que finalmente decidiran cual es la oferta ganadora. Por ultimo
los requisitos formales se refieren a formalidades establecidas en las bases de cumplimiento
obligatorio; entre ellos se destacan la forma escrita, el idioma castellano, la firma del sobre o de
alguno de los documentos, el nimero de ejemplares, el secreto y su presentacién en el lugar tiempo
y forma sefialada. Las ofertas estan compuestas de tres tipos de documentos: antecedentes
generales, oferta técnica y oferta econémica.

Las propuestas son evaluadas por una Comision integrada en conformidad a la normativa,
sea Ley, Reglamento o Bases de licitacion. El procedimiento de evaluacion debe también estar
regulado en alguno de los mencionados cuerpos normativos. Cada miembro de la Comision califica
en forma independiente, dentro del plazo establecido en el pliego de condiciones o bases de
licitacion. El resultado de la evaluacion se debe reflejar en una nota final.

La primera fase de la evaluacion, consiste en la verificacion del cumplimiento en la entrega
de los antecedentes exigidos. A modo de ejemplo podemos mencionar los documentos que
acrediten la existencia de la sociedad oferente, los poderes que autoricen a determinada persona
para representar, la garantia de seriedad de la oferta, el formulario u oferta técnica, el sobre cerrado
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con la oferta econdmica, etc. Sélo las propuestas que cumplan correctamente con la entrega de
todos los antecedentes exigidos pasa a la etapa de evaluacion técnica.

La segunda fase es la evaluacién de las ofertas técnicas, teniendo cada uno de los factores
asignada una nota. La Comision debe rechazar, y por lo tanto no seguir evaluando, aquellas ofertas
que:

- Uno o més de los aspectos presentados no cumplieren con lo dispuesto en el Reglamento o
en las Bases de Licitacion. Por ejemplo, si la garantia de seriedad de la oferta no es por el
monto exigido o tiene un plazo de vigencia inferior al sefialado en las Bases. También sera
causal de rechazo la no entrega o entrega defectuosa de los antecedentes exigidos, sean
estos legales, financieros o técnicos.

- Uno o més de los aspectos evaluados obtenga una nota final inferior a la nota minima
establecida en las Bases de Licitacion. Por ejemplo en una escala del 1 al 6, el obtener una
nota 3 implica causal de rechazo.

- Lanota final promedio de la oferta técnica sea inferior a 4.

Las ofertas técnicas que son evaluadas como satisfactorias, pasan a la etapa de evaluacion
econdémica. El no rechazo de una oferta en la etapa de calificacién técnica implica en principio la
admision de la mismay el derecho del licitante a que se abra su oferta econdmica.

En principio los licitantes no pueden modificar sus ofertas una vez que estas han sido
abiertas, pero en determinados ordenamientos juridicos, como el chileno, se permite efectuar
ciertas rectificaciones no sustanciales siempre y cuando se cumplan una serie de requisitos, a saber:

- Visto bueno de la autoridad competente

- Aplicacion del principio de igualdad, es decir no es posible que ante determinadas
imprecisiones, errores o necesidades de complemento, se llame a rectificar o aclarar
a unos licitantes y no a otros.

- Las aclaraciones o rectificaciones solo pueden referirse a aspectos formales de la
oferta y nunca a aspectos sustanciales o de fondo. Por ejemplo, no podran
subsanarse deficiencias que afecten la personalidad del oferente, como la capacidad
para contratar, o al objeto de la misma, como objeto del contrato o condiciones
economicas.

El contrato serd adjudicado a aquella oferta que, calificada como técnicamente aceptable,
presente la oferta econdmica mas conveniente. En determinados casos puede ponderarse la nota
obtenida en la calificacion técnica y econdmica, resultando adjudicada la oferta que obtenga la
mejor nota final.
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Los factores de adjudicacion son muy diversos y pueden referirse por ejemplo a:

Recuadro 11
FACTORES DE ADJUDICACION

- Estructura tarifaria
- Plazo de concesién
- Subsidio del Estado al oferente

- Pagos ofrecidos por el oferente al Estado, en caso de que éste entregue
bienes o derechos para ser utilizados en la concesion

- Ingresos garantizados por el Estado

- Grado de compromiso de riesgo que asume el oferente durante la
construccion o explotacion de la obra, tales como el caso fortuito, fuerza mayor
0 imprevision

- Formula de reajuste de las tarifas y su sistema de revision

- Puntaje obtenido en la calificacion técnica

- Ingresos totales de la concesién

- Ofertas del proponente de reduccién de tarifas al usuario, de reduccién del
plazo de la concesién o de pagos extraordinarios al Estado

- Calificacién de otros servicios adicionales Utiles y necesarios

- Consideraciones de caracter ambiental y ecoldgico

Durante la vigencia del contrato la administracion tendrd la facultad y la obligacion de
control, lo cual implica a lo menos:

- 1° la facultad de prescribir al concesionario todas las medidas que permitan a los agentes
de la Administracién conocer y verificar, de manera precisa, todo lo referente al
concesionario (obligacion del concesionario de suministrar todos los documentos, de
responder a todas las preguntas que se le formulen, de dejar que los agentes de la
Administracion tomen conocimiento de todos los actos y documentos relativos al servicio
concedido); y

- 2°%lafacultad de dirigir 6rdenes ejecutorias y prohibiciones al concesionario, para obligarle
a construir la obra, a explotar o a administrar financieramente el servicio, en la forma que
la Administracidn juzgue conveniente para el bien general.

El contrato de concesidn estd caracterizado por ser un contrato de larga duracion en el que
normalmente pueden distinguirse claramente dos etapas separadas por la puesta en servicio de la
obra. La primera es la que se denomina fase de construccion que a su vez puede subdividirse en dos
sub-fases: la del disefio de la obra y construccién efectiva de la misma. La segunda etapa es la de
explotacion. Esta division en etapas no tiene las mismas caracteristicas en todos los contratos de
concesién. En efecto, una obra puede entregarse en concesion permitiendo que el concesionario la
explote mientras que construye; por otra parte la ley de concesiones permite que se entregue una
obra en concesién para su conservacién o mantenimiento, sin que sea necesario incluir en el
contrato obra nueva.

La construccion de la obra debera realizarse en los plazos indicados en el contrato de
concesién corriendo el concesionario con los riesgos que puedan ocurrir en esta etapa.

La explotacién de la obra solamente puede comenzar una vez que la administracién ha
otorgado la autorizaciéon de puesta en servicio de la misma la cual, si asi lo estipulan las bases,
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puede ser parcial. La recepcién provisional esta sujeta a un procedimiento formal y solemne y a
partir de ese momento las obras se entregan al uso publico. Las bases regulan una recepcion
definitiva de la obra.

D. Licitacion de contratos de suministros

El contrato de suministros regula la compra de bienes requeridos por el Estado pero que no
estan, a diferencia de la gestion de servicios publicos, afectados a un interés publico (por ejemplo
la provision de materiales de escritorio u oficina para una dependencia pablica). En este caso, el
Estado contrata con una determinada persona o entidad la entrega de ciertos bienes a cambio de un
precio segun las condiciones establecidas en la licitacion que se realiza para la provision de dichos
bienes. En general se trata de compras de efectos necesarios.

En general se entiende por contrato de suministro el que tenga por objeto la compra, el
arrendamiento financiero, el arrendamiento, con o sin opcion de compra, o la adquisicion de
productos muebles. En general el suministro puede ser de cosas muebles fungibles 0 no vy
consumibles 0 no y no es necesario que estén en poder del contratista. La entrega puede ser
sucesiva o entrega Unica.

Puesto que se trata finalmente de una compraventa por lo que en ausencia de normas
publicas rige el derecho privado. No obstante el derecho publico suele regular la entrega y
recepcion, sefialando que el contratista esta obligado a hacer la entrega en el tiempo y lugar fijados
en el contrato y de acuerdo a las prescripciones fijadas en el pliego o bases y que no tendré derecho
a indemnizacion por causa de pérdidas, averias o perjuicios ocasionados en los bienes antes de la
entrega a la administracion, Por otra parte tendrd derecho al pago del precio de los suministros
formalmente entregados y recibidos por la administracion.

E. Contratos de consultoriay asistencia de los servicios

Los contratos de consultoria son muy variados e incluye por ejemplo contratos que celebra la
administracién para estudiar y elaborar informes, estudios, planes, anteproyectos y proyectos de
caracter técnico, organizativo, econoémico o social asi como la direccion, supervision y control de la
ejecucion y mantenimiento de obras, instalaciones e implantacion de sistemas organizativos; se
incluyen también aquellos que persiguen llevar a cabo, en colaboracion con la administracion
investigaciones y estudios para la realizacidén de cualquier trabajo técnico, asesoramiento para la
gestion de bienes publicos o estudio y asistencia en la redaccion de proyectos, anteproyectos, etc.
Por otra parte los contratos de servicios son aquellos que tienen caracter técnico, econdmico,
industrial, comercial u otros analogos, los complementarios para el funcionamiento de la
administracién, los de mantenimiento, conservacion, limpieza y reparacion de bienes o
instalaciones o gestion de sistemas de informacion.

Normalmente se trata de contratos de corta duracion (no superior a dos afos) a no ser que
sean complementarios a otros contratos principales como por ejemplo ocurre con los de obras y los
contratos de inspeccion de obras que debieran durar lo mismo que el contrato principal.

En general el contrato habra de ejecutarse conforme a las clausulas del mismo y el contratista
serd responsable de la calidad técnica de los trabajos que desarrolle asi como de la calidad
profesional de los involucrados segun las exigencias establecidas por la administracion. Respecto
de su cumplimiento, sera el érgano que contrate el que determinara si la prestacion realizada se
ajusta a las prescripciones establecidas para su ejecucion y exigira las subsanaciones que sean
necesarias. Puesto que normalmente se trata de estudios, la determinacion de si estan correctamente
ejecutadas puede ser discrecional o incluso arbitraria por lo que han de establecerse los
mecanismos que tendra el contratista para conocer y ser oido sobre las observaciones que se le
formulen con relacion al cumplimiento de la prestacion contratada.
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Anexos

F. Otros procedimientos de seleccion

La seleccion del contratista por parte de la administracion se
realiza por alguna de las formas, sistemas o procedimientos
contemplados en el ordenamiento juridico correspondiente. Estas
formas de seleccidn tienden a resguardar el interés fiscal, a controlar
la moralidad de los funcionarios administrativos, a asegurar la
igualdad de los concurrentes y a obtener la oferta mas conveniente.

En todas las modalidades los principios que informan el
procedimiento administrativo son la legalidad, la defensa del interés
publico, la participacién, la colaboracion, la oficialidad y la eficacia,
aunque no con la misma intensidad, puesto que en algunas prima la
seleccion automatica, en otras la racional y en las restantes la
discrecional. En los procedimientos de licitacion publica y concurso
publico se verifican ademdas la concurrencia, de los principios de
igualdad, publicidad y transparencia.

En derecho comparado encontramos diversas formas o
procedimientos a los cuales recurre la Administracién para adquirir
bienes o contratar servicios, siendo la licitaciébn puablica el
procedimiento por excelencia, el cual debiera seguirse en la mayoria
de los casos. No pretendemos abordar en este trabajo todas las formas
de seleccion de contratistas, sino solo las modalidades mas utilizadas.
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Dentro de los procedimientos tradicionales encontramos la licitacion publica, la
licitacion privada, la contratacion directa, el remate pablico, el concurso publico y el concurso
de precios. Ademdas de estos sistemas de contratacién, las nuevas necesidades de la
Administracion, han llevado a buscar otras formas como el procedimiento negociado, la venta de
acciones en bolsas y mercados, el concurso de proyectos integrales, la oferta oral en acto publico y
el suministro de precios.

1. Licitacion privada

a) Concepto

La licitacion privada es el procedimiento de contratacion en que intervienen como oferentes
solo las personas o entidades expresamente invitadas o seleccionados por el Administrador, que son
los Unicos a quienes se les solicita oferta. Es un pedido de ofertas dirigido a empresas o personas
determinadas discrecionalmente para cada caso. Recibe también el nombre de licitacion cerrada,
licitacion restringida, licitacion selectiva o licitacion no formal.

Si bien en cada legislacion la licitacion privada tiene algunos matices o elementos
particulares, para hablar de licitacion privada es necesario que se cumplan ciertos requisitos:

i.  Participacion de méas de un oferente, los cuales son Illamados por el Administrador
interesado personalmente o por invitacion.

ii.  El Administrador debe establecer las condiciones de la contratacion en un pliego de bases
de licitacion, incluyendo entre otros elementos: los precios basicos, los plazos para la
ejecucion de las distintas etapas de la encomienda, los pagos, las garantias que se exigen, la
referencia clara de la obra o servicio que se desea llevar a cabo, etc.

iili.  Se debe establecer el lugar, la fecha y la hora de la apertura de las propuestas, es decir, del
acto de licitacion y el plazo en el que el licitador hara la adjudicacion.

b) Diferencias con lalicitacion publica

La diferencia esencial entre ambas formas de seleccion del contratista es el nimero de
entidades invitadas o autorizadas para participar en el proceso. En la licitacién publica la
concurrencia de oferentes es libre; en la licitacion privada es limitada.

Por otra parte, en la licitacion publica la presentacién de ofertas obedece a un llamado
efectuado en forma publica y objetiva por la Administracion. En la licitacion privada dicha
presentacion responde a una invitacion que se notifica en forma personal y directa. En suma, en la
licitacion publica pueden ser oferentes todas las personas que se ajusten a las condiciones
reglamentarias; en tanto que en la licitacién privada los participantes son llamados por una "carta-

convite™.

Parte de la doctrina sostiene que todos los interesados que hayan tomado conocimiento del
procedimiento de licitacion privada y que entiendan estar en condiciones de presentar ofertas,
puedan hacerlo, aun sin haber sido invitados. Sin embargo, la posibilidad real de participar en una
licitacion privada sin previa invitacion, dependera de la regulacion que tenga el pais en cuestion.

2. Contratacion directa

a) Concepto

La contratacion directa es el procedimiento por el cual el Estado elige directamente al
contratista sin concurrencia, puja u oposicion de oferentes. En otras palabras, la autoridad
adjudicadora contrata a un proveedor, sin previo concurso, no habiendo un procedimiento real de

72



CEPAL- SERIE Manuales N° 21

seleccién. La denominacion de este procedimiento varia, la doctrina habla también de trato privado,
concierto directo, compra directa, entre otros nombres.

Esta modalidad de aprovisionamiento se encuentra autorizado por las distintas legislaciones
en casos determinados, siendo siempre un procedimiento al menos tedrico de excepcion. Decimos
tedrico pues con frecuencia la utilizacion de esta figura, a pesar de estar restringida y ser de
caracter excepcional, en la préactica es la regla general desde el punto de vista del nimero o
volumen de operaciones, no asi en términos de valor. En el capitulo siguiente se analizan los
motivos que autorizan la utilizacion de esta modalidad de contratacion.

Las notas caracteristicas de esta forma de contratacion, podemos sintetizarlas de la siguiente
manera:

i Falta de competencia, s6lo participa un oferente.

ii. Facultad del Administrador para dirigirse libremente a quién juzgue conveniente y
solicitarle una oferta.

iii. Caracter facultativo. Por regla general, en los supuestos que el ordenamiento juridico
habilita al Administrador para contratar en forma directa, este puede recurrir a otra
modalidad, como la licitacion privada o la publica. Por otra parte el Administrador esta
facultado para no admitir la oferta, y rechazarla fundadamente.

b) Diferencias con lalicitacién privada

La contratacion directa es un procedimiento por el cual el Estado elige directamente al
contratista, sin concurrencia u oposicion; la licitacion privada, en cambio, mas préxima a la
licitacion publica, parte del principio de la concurrencia competitiva de varios oferentes
especialmente invitados por el Estado. Su diferencia, entonces, no radica en los supuestos que
habilitan su procedencia, que dependen del casuismo legislativo.

Es importante tener presente que ambos son procedimientos de excepcion y que
generalmente si bien no se establece el empleo indistinto de la licitacion privada y de la
contratacion directa, nada obsta a que en los supuestos que permiten la contratacion directa, se
proceda por licitacion privada. Lo anterior siempre y cuando dicho procedimiento sea factible y
compatible con la naturaleza de la contratacién. Por el contrario, no es posible contratar
directamente en los casos que estan reservados para la licitacion privada como Unico procedimiento
de excepcion.

En sintesis, cuando la ley autoriza la contratacion directa, puede utilizarse la licitacion
privada, pero cuando la ley autoriza la licitacion privada, no puede ser ella sustituida por la
contratacion directa.

3. Remate publico

Consiste en la compra y venta de bienes en publico, previa publicidad del llamado, sin
limitacién de concurrencia y al mejor postor. Puede hacerse con base o sin ella, y la adjudicacion se
hace en el mismo acto en favor del precio mas elevado que se ofrezca. En algunos supuestos se
emplea el término remate como sindnimo de subasta. Otras veces no se los identifica y se habla del
remate como puja dentro del procedimiento de la subasta, diferenciandose el todo subasta de una de
sus partes remate.

Este procedimiento més que para seleccién del contratista, se utiliza para la venta de bienes
de la administracion, sin perjuicio de su utilizacion para la compra de bienes. En ambos casos los
postores que concurran a los remates no necesitan estar inscriptos en ningun tipo de registro de
contratistas del Estado.
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Cuando la Administracion vende en remate publico, el procedimiento debe efectuarse por
medio de los 6rganos y entes estatales competentes. Ademas, la venta debe ser autorizada por el
Organo competente. A veces se requiere la autorizacion legislativa; otras veces basta la de los
organos superiores de la Administracion.

En algunas legislaciones se establece la obligatoriedad del remate pablico para la venta de
ciertos bienes en funcidn del propietario. Por ejemplo, en Argentina la venta de bienes municipales
debe hacerse, en la mayoria de las provincias, por este sistema. Es muy frecuente que la
Administracion publica venda por este procedimiento cierta clase de bienes de los cuales desea
desprenderse.

Si la Administracion compra en remate publico, el funcionario que formule la oferta no
puede ofrecer un precio que exceda al que se le haya autorizado.

4. Concurso

a) Concepto

Es el procedimiento de seleccion del contratista por el que se pretende elegir de entre los
intervinientes en el proceso, al que retina la mayor capacidad técnica, cientifica, econémico-
financiera, cultural o artistica. Por esta via se busca seleccionar a la persona natural o juridica mas
idonea para ejecutar una prestacion publica, razén por la cual se tienen especialmente en cuenta las
condiciones particulares de capacidad del oferente, siendo un contrato intuito personae. En general,
deben ser celebrados previo concurso publico aquellos contratos en los que el criterio de seleccion
recaiga primordialmente en factores no econdmicos. Se aplica, por ejemplo, para proveer un cargo
de profesor universitario, realizar la maqueta de un monumento, ejecutar un proyecto o
anteproyecto de arquitectura, etc.

Esta modalidad es, en lineas generales, la que retne los elementos mas aconsejables para
aquellos contratos que envuelvan una cierta complejidad ejecutiva, cuya solucion exige una
particular dotacion de la empresa o individuo que la ejecuta.

El concurso puede dirimirse, dependiendo del ordenamiento juridico particular, en base a los
antecedentes presentados o por una prueba de oposicion entre los concursantes.

5. Concurso y licitacién publica

El concurso publico se asienta sobre las mismas bases que las de la licitacion, las reglas son
las mismas, los principios de busqueda del mejor oferente a través de la competencia, se aplican en
ambos procedimientos. La gran diferencia radica en el caracter de intuito personae que tiene el
concurso pues en este se tienen en vista las condiciones especiales del contratista, las cuales pueden
ser, dependiendo del tipo de contratacion, de orden técnico, cientifico, econémico-financiero,
cultural o artistico. La seleccion del contratista no se efectta por la oferta econémica, es decir el
elemento precio no es el Unico a tomar en consideracion, ni el mas importante. Tienen especial
relevancia otras variantes, como la aptitud o experiencia de las personas naturales o juridicas, sus
conocimientos técnicos y financieros, y todos aquellos que permitan asegurar una mayor capacidad.

Por analogia e interpretacion, podemos afirmar que en términos generales, se aplican al
procedimiento concursal, en todo en cuanto no fuere incompatible con su naturaleza, los caracteres
y principios reguladores de la licitacion publica, pudiéndose incluso declarar desierto el concurso
cuando los oferentes no cumplan los requerimientos que tiene en vista la administracion.
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6. Concurso de precios

Es el sistema de seleccion del contratista, mediante el cual la Administracion invita a un
numero determinado de personas naturales o juridicas para que propongan precios para la ejecucion
del contrato al que se convoca. La normativa particular determina el nimero minimo de personas
gue se debe convocar.

No debe confundirse esta modalidad de contratacién con los denominados concurso publico
o licitacion publica o privada, pues a pesar de su denominacién, este procedimiento no tiene las
caracteristicas del concurso publico. Tiene, sin embargo, semejanzas con la licitacion privada ya
gue ambos procedimientos se inician con una invitacion restringida a proponer ofertas.

El concurso publico se diferencia con la licitacion, pablica y privada, en que en las
licitaciones se selecciona la propuesta mas conveniente en forma integral, mientras que en el
concurso de precios s6lo el precio o cotizacién es el elemento variable y determinante de la
eleccion.

7. Concurso de proyectos integrales

a) Concepto

El concurso de proyectos integrales es el procedimiento de seleccion que se origina en una
iniciativa privada, presentada por un particular, para solicitar la concesion de una obra determinada
que es declarada por autoridad competente de interés pablico. En este procedimiento no existen
bases efectuadas por la Administracion, no existe pliego de condiciones, todo lo cual importa un
significativo ahorro, tanto de tiempo como de inversion de los fondos publicos. En el concurso de
proyectos integrados no es la Administracion la que define las reglas y cuél serd la obra o el
servicio a contratar, sino que seran los eventuales oferentes quienes elaboren el modelo de
concesion que pretenden encargar.

El proponente tiene la libertad para elaborar la oferta, la cual debe ser integral y debe
contener los lineamientos que permitan su comprension e identificacion, asi como la aptitud
suficiente para demostrara viabilidad juridica, técnica y econdmica para desarrollar el proyecto.

Una vez calificada la iniciativa como de interés publico, la Administracion puede optar por
el llamado a licitacién publica o a concurso de proyectos integrales. En este caso competirdn quien
tuvo la iniciativa y quienes se presenten como consecuencia del llamado a concurso.

Este tipo de seleccion incentiva a los privados a la realizacion de proyectos en los que tengan
interés, movilizando la inversion con finalidad productiva en base a su decision.

Para estimular la generacion de iniciativas privadas, puede otorgarse un derecho preferente
en caso de igualdad, o bien, para participar en una puja, en el caso de que hubiera otra oferta mejor
a la de quién present¢ la iniciativa.

8. Procedimiento negociado

El procedimiento se inicia con la convocatoria efectuada por la Administracion sobre las
bases del pliego previamente elaborado por ella, en el cual deben figurar expresamente las
condiciones de la evaluacién técnica, sobre las que se consideraran las ofertas. Presentadas las
propuestas éstas son abiertas en secreto, garantizando asi la transparencia del procedimiento. De
este modo, los oferentes no conocen ni el precio ni las demés condiciones propuestas por los otros
participantes.
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La Administracion primero evalla la capacidad técnica de cada oferente, los méritos técnicos
de sus propuestas y todos los otros factores de significativa relevancia para elegir a quienes pasaran
a la etapa de negociacion. Se eliminan los oferentes que no respondan a los requerimientos del
pliego. Esto implica que la Administracion solicite a los que han resultado preseleccionados la
mejora de sus propuestas, comenzando las negociaciones que se manifiestan en discusiones orales
y escritas. Esta fase se denomina de rango competitivo. Estan expresamente prohibidas la técnica
de la subasta y la "transfusién técnica", evitando de este modo, que un oferente baje su precio
haciéndole saber a la Administracién el precio ofrecido por otro; y ademas se impide la
transferencia de ideas, conceptos o soluciones de un competidor a otro.

Superada esta etapa, la Administracidn requiere la presentacion de nuevas propuestas. Estas
incluirdn mejoras en cualquiera de los item que la integran, y asi sucesivamente se continta con el
procedimiento hasta que la Administracién selecciona al que considera el mejor.

Aun cuando este procedimiento puede resultar engorroso, cansador y costoso por el tiempo
que implica y por el personal de la Administracion que requiere para las evaluaciones y
consecuentes negociaciones, permite analizar las propuestas en su integridad y mejorarlas cuando
resulte necesario.

El procedimiento de negociacion tiene en miras aumentar la competencia entre las empresas,
y se basa en la confianza a los entes gubernamentales y en la discrecionalidad Administrativa.

9. Venta de acciones en bolsas y mercados

Si un ente administrativo es accionista de una sociedad comercial, puede recurrir a este
procedimiento de seleccion, regularmente utilizado en las contrataciones privadas, para elegir a su
contratista en la venta de acciones o cuota parte de capital.

Para llevar a cabo este procedimiento, el Estado debe designar a una entidad que actue por su
cuenta y orden, a fin de implementar y ejecutar los actos y operaciones que sean necesarios.

10. Oferta oral en acto publico

Las mercaderias o0 bienes deben ser detallados por la Administracion con absoluta precision
y claridad, fijandose un precio base obtenido del valor medio de la oferta en el mercado local. El
ente requirente debe contar con la previa afectacion de fondos y dar al acto adecuada publicidad.
Los oferentes se inscriben con un tiempo, dependiendo de la legislacion aplicable, de anticipacién
al acto, y hasta su inicio, y presentan el depésito de garantias de mantenimiento de oferta
establecido.

Las ofertas presentadas en sobre cerrado se abren en el mismo acto. Abierto el acto, y previa
identificacién del oferente y constatacion de su inscripcion, se hacen las ofertas de viva voz,
pudiéndose plantear las mejoras en un tiempo prudencial. Las adjudicaciones se efectian en el
mismo acto, al no producirse mejoras en la puja.

11. Relevamiento de precios

Con el objeto de racionalizar el procedimiento de compras, procurando los mejores precios
de plaza, la Administracion efectla llamados periddicos por los medios de difusién general,
invitando a la presentacion de precios en acto publico. Las firmas interesadas reciben un disquete
que deben entregar en el acto con los precios ofrecidos en cada uno de los item estipulados.

El fin es lograr un relevamiento de precios destinado a la formacidn de una base de datos.
Esta es utilizada para formalizar la compra de articulos de los distintos rubros involucrados, sobre
la base de los mejores precios obtenidos.
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G. Fundamentos ala excepcion

Resulta fundamental tener claro que la licitacion publica es el procedimiento regla para la
seleccidn del contratista estatal, es la modalidad que debiera idealmente utilizarse siempre, pues
responde a los principios basicos de optimizacion de los recursos publicos y da mayores garantias
en la eleccién del contratista. Sin embargo, la practica ha obligado a reconocer otras modalidades
de contratacion, algunas de las cuales fueron definidas en el capitulo anterior. Entremos ahora a
analizar los motivos o justificaciones que legitimizan emplear otras modalidades de seleccion.

En términos generales, las excepciones a la licitacion estan basadas en razones de
imposibilidad legal, de naturaleza, o de hecho, en motivos de conveniencia administrativa, o en
otros supuestos como razones de Estado y seguridad publica. Existe imposibilidad legal, cuando la
norma excluye expresamente el procedimiento licitatorio en determinados supuestos, previendo
otro mecanismo de seleccion o contratacion. Esto sucede, por ejemplo, en determinadas
legislaciones a proposito de las consultorias, las cuales se adjudican previo concurso publico o
cuando por el monto de la contratacion se establecen otros procedimientos. La imposibilidad por
naturaleza deriva del tipo contractual, como una donacion a favor de un hospital publico, o del
objeto de la contrata, por ejemplo en los casos que se requiere capacidad especial. La imposibilidad
de hecho se presenta ante circunstancias que tornen impracticable el procedimiento licitatorio
publico. Tal situacion se daria por ejemplo, ante una catastrofe nacional u otra situaciéon de
emergencia. También surgen como causales de excepcién a la licitacion publica las razones de
Estado y la seguridad puablica.

1. Caracteristicas de las excepciones

a) Expresa

El ordenamiento juridico debe contemplar expresamente cuéles seran los tipos o formas de
contratacion distintos a la licitacion publica y ademas, en que casos y circunstancias proceden.
Resulta importante que la normativa juridica declare la obligatoriedad de la licitacion publica asi,
solo puede prescindirse de ella en los casos enumerados taxativamente por la ley.

b) Interpretacion estrictay restrictiva

En derecho publico los contratos estan sujetos a principios esenciales, siempre de interés
publico, como la moralidad y la conveniencia administrativas. En tal sentido, la licitacion es una
institucién tipica de garantia de ese interés publico. La interpretacion de las normas que
contemplan otras formas de contratacién debe limitarse a aplicar los procedimientos de seleccién de
excepcién contemplados, en los casos alli determinados. Las excepciones al principio general, deben
ser interpretadas en forma estricta, atendiendo al fundamento con gque han sido acordadas. Por otra
parte, es fundamental no aplicar por analogia un procedimiento de seleccion distinto al de la
licitacion puablica.

c) Caracter facultativo

Cuando la ley permite el empleo de otro procedimiento de seleccion este debe ser facultativo
para la Administracion, de manera que cuando la naturaleza y el objeto del contrato lo permitan, se
pueda acudir a la licitacion publica.

d) Decisién motivada

La autoridad competente que decida contratar por alguno de los procedimientos de
excepcion, debe ponderar objetiva y fundadamente las razones que justifican el procedimiento
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elegido y el cumplimiento de los requisitos para que sea procedente. Se debe exigir una
fundamentacion factica y juridica que sostenga la legitimidad y oportunidad de la decision de
contratar por un procedimiento de excepcién y el criterio para evaluar la concurrencia de los
supuestos de excepcidn no puede apoyarse en otras consideraciones que no sean las que contempla
la norma.

2. Casos en que procede la excepcién a la licitacién publica

a) Monto menor

Uno de los fundamentos mas comunes para utilizar un procedimiento distinto al de la
licitacion publica, es la escasa magnitud econdémica de la contratacion tenida en miras por la
Administracion. En efecto, cuando el suministro no llega al monto fijado para ser realizada por el
procedimiento licitatorio, la regulacién muchas veces indica que estara exceptuada del mismo en
razon del monto menor.

Con relacion a este tema, surge la pregunta de si el monto que permite la excepcion, es el que
resulta de la licitacion y por el que definitivamente se contrata, 0 es el monto provisionalmente
presupuestado en el llamado. La respuesta debiera estar en cada ordenamiento juridico y puede
variar en funcion del tipo de contrato.

En relacion con lo anterior, es importante que cada legislacion o bien exprese la suma
maxima que permite la contratacién de excepcidon o establezca un principio juridico general,
dejando a la Administracién la facultad de completar, interpretar e integrar ese principio,
precisdndolo circunstancialmente. Asi el reglamento u otro acto administrativo, pasaria a completar
e integrar el ordenamiento juridico positivo, en virtud de una autorizacion legislativa expresa.

b) Urgencia

La procedencia de esta causal como fundante de la aplicacion de un procedimiento de
excepcion, exige algunos presupuestos esenciales o requisitos, pues no toda urgencia habilita la
excepcion al procedimiento licitatorio. En tal sentido, la urgencia debe ser concreta, inmediata,
imprevista, probada, objetiva y de una naturaleza tal que la necesidad que origine no pueda ser
satisfecha en tiempo oportuno mas que por el procedimiento de excepcion autorizado.

Concreta

La urgencia debe ser especial y presentarse en un caso particular en un momento
determinado. Que la urgencia sea concreta dice relacion con la realidad de la misma, con la
necesidad de concrecion. No puede ser teorica, abstracta, general o comun, ni una posibilidad o
supuesto. Si no se exigiera el que fuera concreta, se correria el riesgo de considerar como cierta una
situacion de urgencia irreal, generalizandose los supuestos de excepcidon, que como tal deben ser de
interpretacion restrictiva y limitada.

Inmediata

La necesidad publica invocada debe ser actual, presente impostergable e improrrogable, por
ello se excluyen las urgencias de futuro, aquellas que se exigen de modo mediato en vista del
bienestar general.

Debe tratarse de una situacion apremiante, en que las necesidades del Estado tienen que
satisfacerse con toda premura, a riesgo de malograr un propoésito de absoluta necesidad o de lograr
gran utilidad, si se procede con demora.
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Imprevista

La urgencia o emergencia debe ser imprevisible, no haberse podido prever. Sin embargo en
algunas legislaciones a propésito de las contrataciones de obras publicas se admiten tanto las
urgencias previstas como las imprevistas, habilitando ambas la excepcién del procedimiento
licitatorio.

Probada

La urgencia es una cuestion de hecho, concreta, que debe ser debidamente acreditada y
fundada en los pertinentes estudios técnicos y verificada por la autoridad competente. La
declaracion de urgencia no puede quedar librada a la facultad discrecional del funcionario
competente para contratar. Debe ser también meditada por los drganos asesores y de control.

Objetiva

La emergencia que justifica la excepcion tiene que deberse a una necesidad publica, a una
exigencia estatal. La determinacion de la urgencia, no puede quedar entregada al criterio subjetivo
de funcionarios cuya apreciacion exclusivamente personal puede desvirtuar el sentido de la norma.

La urgencia después de una licitacién publica fracasada

Una licitacion publica fracasada por ofertas inconvenientes no da lugar, en principio, a la
contratacion directa o a otro procedimiento de excepcion. Sin embargo, puede ocurrir que durante
el transcurso del tiempo requerido para realizar una nueva licitacién pablica, surja una situacion de
emergencia 0 urgencia concreta e inmediata lo cual habilita su invocacién para contratar
directamente.

La urgencia de las obras accesorias

Si la emergencia invocada y probada para las obras o servicios principales autoriza la
contratacion directa, la licitacion privada u otro procedimiento de excepcién, en principio no hay
razon juridica para negarla respecto de las obras o servicios accesorios. Decimos en principio pues
en definitiva dependerd de una ponderacion particular ante el caso concreto.

En consecuencia, creemos viable los procedimientos de excepcién de las obras o servicios
accesorios, siempre que existan los siguientes presupuestos:

- que persista la urgencia justificativa de la excepcion a la licitacion publica, para el contrato
principal;

- que las obras o servicios accesorios sean, en virtud del recaudo anterior, también de
urgencia;

- que el contenido del contrato accesorio sea realmente complementario o adicional, es decir,
que constituyan y representen un conjunto organico e inseparable de las obras o servicios
originalmente contratados, y sean por tanto un complemento necesario con arreglo al
proyecto concebido.

c) Adicionales

Los trabajos adicionales, complementarios y accesorios de un contrato en ejecucion, pueden
contratarse directamente, si se cumplen ciertos presupuestos facticos y juridicos.

i. En primer lugar, debe tratarse efectivamente de trabajos adicionales al ya contratado,
cualquiera que haya sido el procedimiento por el cual se contratd.
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ii. Los adicionales deben ser indispensables o necesarios para el correcto suministro al
Administrador. Esto es una cuestién de hecho, que debe ser probada y motivada con
informes técnicos idoneos.

iii.  Que el contrato celebrado se encuentre en ejecucion, es decir, que se haya iniciado, no haya
concluido y no esté paralizado. Si el contrato no comenzd a ejecutarse, se concluyd
totalmente, o estd paralizado, no puede recurrirse a la contratacion directa u a otro
procedimiento de excepcion.

iv.  Que los adicionales no hubiesen sido previstos en el proyecto. En caso de haber sido
previsibles en el proyecto, se debe exigir que no hayan podido incluirse en el contrato por
circunstancias de hecho o de derecho.

v.  Finalmente es indispensable que el importe de los trabajos adicionales no exceda del limite
porcentual acumulativo fijado en la escala legal, respecto del costo original del contrato.

d) Reservao secreto de Estado

Otro supuesto de excepcion al procedimiento licitatorio publico se da cuando la seguridad
del Estado exige garantia especial o gran reserva o cuando las circunstancias requieren que una
determinada operacion del gobierno se mantenga secreta. Puede ser aplicada esta excepcién a
cualquier clase de contratos, de obra publica, de suministro e incluso de servicio publico.

En términos generales las cuestiones que exigen secreto o0 gran reserva, se basan en la
seguridad del Estado o en la defensa nacional, lo que la ciencia politica denomina "razén de
Estado”. También se incluyen en esta categoria la ejecucion de los contratos que deban
acompafiarse medidas de seguridad.

La necesidad de reserva o secreto debe estar debidamente fundada en informes técnicos o en
la forma que estipule el ordenamiento juridico, y le son aplicables, en lo que fuere compatible, los
principios referidos para la urgencia. El secreto debe ser establecido por ley o por partida de
presupuesto que caracterice la erogacion como reservada o secreta. La operatoria debe estar sujeta
a los controles establecidos por la ley, los cuales debieran estar minuciosamente detallados.

3. Capacidad especial

Se exceptla también de la licitacion publica la contratacion en la que es determinante la
capacidad artistica, técnica o cientifica, la destreza o habilidad o la experiencia particular del
sujeto, en razon de que su ejecucion sélo puede ser realizada por empresas, personas o artistas
especializados.

La explicacion de esta excepcion resulta de la propia naturaleza del contrato en que la
especial profesionalizacion del contratista torna inuatil y aun imposible recurrir a la licitacion
publica. Resulta muy dificil, incluso imposible la comparacion de obras cientificas o de arte y en
general de las en que la capacidad del contratista es esencial, para optar por la de precio méas bajo.

En términos generales las exigencias son las siguientes:

a) El contratista debe ser un ejecutor especializado en razon de su destreza, habilidad,
experiencia particular o saber artistico, o técnico-cientifico.

b) Debe fundamentarse la necesidad de la especializacion para la prestacion del
servicio o la ejecucion de la obra.

c) Deben considerarse los antecedentes demostrativos de la capacidad especial que
acrediten la capacidad especial del contratista, que lo habilita para la prestacion
concreta que se solicita.

d) Debe establecerse la responsabilidad del contratista.
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4. Marca o Privilegio

Se contempla en algunos ordenamientos juridicos como excepcién al procedimiento de
licitacion publica la ejecucién de trabajos amparados por patente o privilegio, o la adquisicion de
bienes cuya fabricacion o venta sea exclusiva.

La razén de esta excepcion es evidente, pues ningun sentido tendria la realizacion de un
procedimiento licitatorio si s6lo una persona o grupo reducido de personas estan autorizadas para
otorgar una prestacion, sea obra, trabajo, suministro, etc.

En términos generales las condiciones que deben concurrir para que proceda esta excepcion,
son:

- Que la prestacidn se encuentre amparada legalmente por una marca, privilegio o patente.

- Que la Administracion no pueda satisfacer su necesidad con otra prestacion no amparada
por la marca, privilegio o patente.

- Que las circunstancias anteriores se acrediten, es decir que se pruebe que la necesidad
administrativa no puede ser cubierta con sustitutos. Con relacion a esta exigencia, es
importante sefialar que la sola circunstancia de existir una marca, privilegio o patente no es
causal de aplicacion de un procedimiento de excepcidn, es necesario que se acredite que
técnicamente no hay sustitutos convenientes.

5. Monopolio

Otra causal de excepcidn establecida en algunas legislaciones es el monopolio, que se refiere
al supuesto en el cual los bienes o servicios requeridos, sean de fabricacion o venta exclusiva o que
los conocimientos necesarios para realizar la prestacién los tenga un sélo sujeto.

Los fundamentos de esta excepcidn son similares a los que sefialamos a proposito de la
marca o privilegio. La diferencia entre ambas excepciones radica en que en el caso de la marca o
privilegio la exclusividad esta conferida por el ordenamiento juridico, y en el caso del monopolio la
exclusividad es de hecho.

6. Escasez

Puede constituir una causal de excepcidn la circunstancia de notoria escasez en un mercado
local, de los bienes que se requiere adquirir.

Para que proceda esta causal, debe al menos exigirse la concurrencia de determinados
supuestos:

a) Notoria escasez de los bienes, lo cual implica la falta o reducida disponibilidad de
ciertos bienes en un momento determinado. Esta circunstancia de hecho debe ser
conocida, evidente, publica y notoria.

b) La falta de bienes debe producirse en un mercado local o determinado, donde se
ubica el ente Administrativo que justifica la excepcién.

¢) Las circunstancias anteriores deben acreditarse.

Resulta evidente la similitud entre la escasez y la urgencia, por lo que los principios de esta
Gltima deben aplicarsele. Por otra existe una motivacion de orden econdémico que fundamenta esta
excepcion, pues la escasez puede traer como consecuencia el aumento irreal de precios o valores.
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7. Productos perecederos

Es un supuesto particular de la urgencia, consistente en la venta de productos perecederos y
de elementos destinados al fomento de las actividades econdémicas del pais o para satisfacer
necesidades de orden sanitario.

8. Semovientes

Se contempla, en algunas legislaciones, como causal de excepcion la adquisicion de
semovientes, en razon de la calidad especifica del bien que se requiere.

9. Reparaciones

Es también un supuesto particular de la urgencia, que varia en funcién de la legislacion
particular. Asi en algunos piases se autoriza la contratacion directa para cualquier reparacion de
vehiculos o motores, en otros casos s6lo cuando resulta indispensable el desarme, otros incluyen la
mera conservacion, etc.

10. Contratos en otros Estados

Las compras y en general los contratos que deban celebrarse en otros paises pueden
excepcionarse del procedimiento licitatorio por razones de imposibilidad de hecho. Son muchas las
dificultades e inconvenientes practicos que conlleva el realizar una licitacion en un pais extranjero,
pues se requiere una infraestructura fisica, material y humana para poder realizarla.

11. Contratos inter-administrativos

En general, cuando el contratista de la Administracion es otro 6rgano o ente estatal, la ley
admite otros procedimientos de contratacidn. Esta excepcion opera para los contratos que pueden
celebrar los entes administrativos entre si, y en algunos casos con las sociedades en cuya
administracién o capital tenga determinada participacion el Estado.

12. Contratos de entes publicos no estatales

Algunas normativas establecen como excepcién los contratos que se celebren por un ente
publico estatal con otro ente publico no estatal. Si tales entidades gozan de prerrogativas publicas,
colaboran supletoriamente en la realizacion de fines del Estado, tienen asignada determinadas
competencias propias de la administracion, excite un fundamento para hacer procedente la
excepcion como si se tratara de otro érgano administrativo.

13. Licitacion publica declarada desierta

Cuando una licitacion publica es declarada desierta por falta de oferentes, en la mayoria de
las legislaciones se autoriza para utilizar otro procedimiento de seleccidn. Debe aplicarse a la
modalidad excepcional de contratacion que se utilice las mismas bases, pliegos y clausulas del
Ilamado fracasado. En caso contrario se llegaria a una desnaturalizacién del fundamento de la
excepcion, pues al contratar bajo condiciones distintas desapareceria la posibilidad de concurrencia
en igualdad de oportunidades, que es la finalidad del régimen de contratacion administrativa.

14. Licitacion publica fracasada

En concordancia con la causal antes referida, por regla general se prevé como causal de
contratacion directa o por otra modalidad excepcional, la licitacion publica fracasada por
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inadmisibilidad de las ofertas. Es decir, cuando ninguna propuesta se ajusta al pliego de
condiciones o términos de referencia del llamado, la Administracion puede recurrir a otro
procedimiento de seleccion.

Puede ocurrir que un procedimiento licitatorio fracase por ofertas inconvenientes, lo cual
puede o no habilitar para utilizar otra forma de contratacion, en funcion de lo que establezca cada
ordenamiento juridico.

H. Procedimientos de compras del sector publico utilizados en
legislaciones latinoamericanas

En términos generales, en América Latina, el procedimiento por excelencia que utiliza la
Administracion para la seleccion del contratista es la licitacion publica. Sin embargo, los distintos
ordenamientos juridicos reconocen y regulan otros procedimientos de compra.

A continuacion analizaremos someramente la situacidn de los paises de la region, poniendo
énfasis en los casos y circunstancias en que cada legislacion autoriza la contratacién por una via
distinta a la licitacién pablica.

Argentina

Al analizar los procedimientos de seleccion del contratista y los casos en que cada uno de
ellos se aplica, debemos atender al tipo de contratacion de que se trata, pues el ordenamiento
juridico no contempla una norma legal Unica que regule esta materia.

La Ley de Contabilidad, regula la compra de bienes y contratacion de servicios,
estableciendo que el procedimiento general es la licitacién publica. Las excepciones a este
procedimiento de seleccidn estan taxativamente sefialadas.

La licitacidn privada se autoriza en funcion del monto de la contratacion, es decir cuando el
valor de la operacion no excede de determinado valor umbral. Para el empleo de este sistema en el
contrato de suministro, la Administracion debe invitar como minimo a seis casas comerciales del
rubro, inscritas en el registro correspondiente, Registro de Proveedores. Dichas invitaciones deben
efectuarse de manera rotativa entre las firmas inscritas en dicho registro, incluyendo al
adjudicatario anterior, siempre y cuando hubiera cumplido con el contrato. No vicia el
procedimiento la circunstancia de que se invite a menos de seis oferentes, si median razones
atendibles, motivadas y probadas.

La compra directa se encuentra autorizada en determinados casos sefialados en la ley, como
en el evento de monto reducido, o cuando se cumplen otros requisitos taxativamente sefialados en
la norma. Esto es en razon de urgencias, unico proveedor, licitacion desierta, obras cientificas,
técnicas o artisticas, necesidad de confidencialidad, etc. En el caso de compras directas justificadas
en funcion del monto reducido, urgencia o licitacion declarada desierta, se exige solicitar oferta a
tres proveedores. Si no se puede efectuar tal solicitud, la legislacion exige dejar constancia de las
razones que impidieran proceder conforme al mandato legal.

Por otra parte, se establece como procedimiento regla para la venta de inmuebles del Estado
el remate o subasta publica.

Las contrataciones de bienes y servicios de la Administracion Nacional estan sometidas al
control de la Sindicatura General de la Nacion a través del Sistema de Precios Testigo. Este es
obligatorio en funcion de los montos, es decir, sobre un determinado monto, la licitacion publica,
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privada y contrataciones directas quedan sometidas a este control. Sin perjuicio de lo anterior, la
SIGEN tiene la facultad de controlar cualquier contratacion.

En el caso de Contratacién de Obras Publicas, se privilegia también la licitacion publica pero
se acepta la licitacién privada o la contratacion directa cuando los valores de los contratos no
excedan de un umbral determinado o cuando se trate de trabajos indispensables para una obra en
curso que no hubieren sido previstos en el proyecto y que, a su vez, no excedan determinado
umbral. Otras excepciones contempladas en la ley son: trabajos de urgencia, circunstancias
imprevistas, seguridad del Estado, capacidad artistica o técnica determinada, patentes o privilegios
especiales, licitaciones desiertas o sin ofertas admisibles.

Tratandose de contrataciones de obras publicas, la legislacion dispone que las licitaciones
privadas se ajustaran al procedimiento que se establece para las licitaciones publicas, excepto en lo
relativo a la publicacion de los avisos.

En materia de Concesion de Obras Publicas, se establece como procedimiento general de
seleccién la licitacidon publica. Se reconocen otras formas de otorgamiento de una concesién, la
contratacion directa y el concurso de proyectos integrales. La contratacion directa se autoriza con
entes publicos o sociedades de capital estatal. Tratandose de obras de interés publico, la seleccion
puede adquirir dos modalidades: la licitacién pablica o el concurso de proyectos integrales. En caso
de utilizarse este dltimo, debe efectuarse un llamado a presentacion de iniciativas a las
instituciones. De existir una oferta mas conveniente que la presentada por quien tuvo la iniciativa,
ambos podran mejorar sus respectivas propuestas en un plazo que no excedera de la mitad del plazo
original de presentacion. El acto de apertura, la continuacion del procedimiento, la adjudicacion y
posterior continuacion del contrato se regiran por los principios del Régimen de Obra Publica.

En principio, no existen limites para la presentacion de ofertas para compra de bienes y
servicios. Sin embargo, se fijan plazos minimos de publicidad y anticipacién con respecto a la
fecha de apertura de ofertas. La anticipacion fluctia entre 12, 4 y 3 dias de acuerdo al tipo de
procedimiento y valor de la compra. En el caso de obras publicas, el plazo minimo varia entre 5, 15
y 20 dias, segun una escala de valores del presupuesto de la obra. Para la modalidad de proyectos
integrales " el plazo varia entre 30 y 90 dias segun la complejidad del proyecto.

Bahamas

La legislacion reconoce las formas tradicionales de contratacion administrativa, es decir
licitacion abierta, licitacion restringida o selectiva y contratacion directa. Los criterios utilizado
para determinar cuando se aplica una u otra forma son el monto del contrato, el tipo de bien o
servicio que se adquiere y si el proveedor es 0 no Unico en funcién de sus caracteristicas
particulares. Por otra parte, la normativa distingue entre proveedurias para el gobierno central, para
corporaciones, para agencias de préstamo, etc.

Cuando se efectlia la licitacion restringida o selectiva, se debe preparar una lista pequefia de
los contratistas utilizados anteriormente y de quienes, verbalmente o por escrito, hayan expresado
interés en participar en la licitacion. Bajo la modalidad de contratacion directa, el criterio esta
basado en la similitud del trabajo realizado, limitaciones de tiempo, valor del dolar inferior a
trabajos anteriores, tarifas unitarias iguales a las de contratos anteriores, etc.

Los procedimientos de contratacion antes sefialados, no son los Unicos utilizados pues
cuando las compras se financian con fondos provistos por agencias internacionales, se aplican los
procedimientos y politicas de esas instituciones, las cuales por regla general exigen la licitacion
publica internacional.
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Finalmente, cabe hacer presente que en términos generales, el plazo para presentar las
ofertas varia desde una semana a seis meses, dependiendo del tipo de compra o servicio a contratar
y de la entidad de que se trate.

Belice

S6lo se reconocen tres formas de contratacion, los procedimientos abiertos es decir la
licitacion publica, los procedimientos selectivos o restringidos, la licitacion privada y la
contratacion directa. La licitacidén publica es el procedimiento normalmente utilizado y los otros
procedimientos se utilizan generalmente cuando son pocos los proveedores. Una nota distintiva en
esta legislacion es que la forma de contratacién no depende del valor de la operacidn. Cabe sefialar
que los plazos de presentacion de ofertas varian entre uno y dos meses.

Bolivia
En Bolivia se reconocen las siguientes modalidades de contratacion:

a) Licitacion publica nacional o internacional. Entendido como el proceso de
contratacion que tiene por objeto permitir la participacion en la convocatoria de un
numero indeterminado de proponentes.

b) Invitacion directa. Modalidad en la cual se invita a los proponentes que se
encuentren en condiciones de proporcionar los bienes y/o servicios, publicandose la
convocatoria simultdneamente al envié de las invitaciones, de manera que se permita
la presentacion de propuestas de otras empresas interesadas.

¢) Contratacion por excepcion. Proceso aplicable cuando no corresponde la licitacion
publica ni la invitacion directa.

d) Compras menores. Se trata de procesos gque se realizan en forma rutinaria, agil y
funcional, de acuerdo al procedimiento especifico de cada entidad, destinadas a la
adquisicion de bienes y servicios necesarios para la operacién corriente de la
entidad.

En este pais cuando se utiliza la licitacion pablica o la invitacion directa, que en el fondo es
una licitacion privada, se pueden aplicar dos tipos de procedimiento:

- el procedimiento de preseleccion de empresas (en dos etapas) y
- el procedimiento directo de calificacion de propuestas (en una sola etapa).

Cual de estos se utiliza, varia en funcién de la complejidad de los bienes y/o servicios a
contratar o de la decision del organismo financiador, el cual puede solicitar una u otra forma.

En términos generales la forma de contratacion tratdndose de compras de bienes, servicios y
obras, depende del monto de la operacion. La licitacion publica, se utiliza desde los US$120.001.
La invitacion directa desde los US$4.001 hasta los US$120.000. Las compras menores, pueden
celebrarse con cuando el contrato no excede de US$4.000. Las compras por excepcion, no
contemplan limitacion de monto. Por otra parte, las entidades que requieran cuantias mayores,
pueden solicitar al Ministerio de Hacienda (6rgano rector del Sistema de Administracién de Bienes
y Servicios) que les apruebe modificaciones en las cuantias a utilizar en su reglamento especifico
de contrataciones de las entidades solicitantes.

Cuando se contratan bienes, servicios u obras con financiamiento externo, la legislacion
permite la utilizacion de los procedimientos recomendados o propios del ente financiador. Si el
convenio de financiamiento no especifica un procedimiento en particular, entonces se aplican las
normas bésicas del pais.
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Para la presentacion de propuestas los plazos referenciales, pues pueden variar dependiendo
de la complejidad de la compra, son los siguientes:

20 dias para la invitacion directa;
30 dias para licitacion pablica;
50 dias para invitacién o licitacion internacionales.

Estos plazos se cuentan a partir de la primera publicacion del llamado a licitacion.

Brasil
La legis

lacion brasilera reconoce como principio general para la seleccidn del contratista con

la administracion la licitacion, teniendo los demés procedimientos un caracter excepcional. Las
modalidades de seleccidn que se encuentran contempladas y reguladas en el ordenamiento juridico
son las siguientes:
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a)

b)

d)

Concorréncia [concurso]: Modalidad de licitacién pdblica o abierta entre cualquier
interesado que, en la fase inicial de habilitacion preliminar, compruebe poseer los
requisitos minimos de calificacion exigidos en el llamado para la ejecucién de su
objeto.

Tomada de precos [cotizacion de precios]: Modalidad de licitacién limitada entre
interesados debidamente registrados o que cumplieran todas las condiciones exigidas
para el registro hasta el tercer dia anterior a la fecha de recepcion de las propuestas,
observe los requisitos necesarios.

Convite [invitacion]: Tipo o forma de licitacion privada o selectiva, entre interesados
del ramo pertinente a su objeto, registrados o no, y son escogidos e invitados en un
numero minimo de tres por la unidad administrativa, la cual fijara, en el lugar
apropiado, copia del instrumento de convocatoria y extendera a los demas
registrados la correspondiente especialidad que manifestare su interés con
anticipacion de 24 horas a la presentacion de las propuestas.

Concurso [concurso]: es la modalidad de licitacion publica o abierta entre cualquier
interesado para trabajos técnicos, cientificos u artisticos, mediante la institucion de
premios o remuneracion de los vencedores, conforme a los criterios publicados en el
Ilamado, en el Diario Oficial, con una anticipacion minima de 45 dias. En términos
generales equivale al concurso publico.

Leildo [remate]: Modalidad de contratacion entre cualquier interesado para la venta
de bienes muebles inservibles para la Administracion o de bienes legalmente
embargados o secuestrados, o para la venta de bienes inmuebles prevista en el
Articulo 19, a quien ofrezca el mejor precio, que sea igual o superior al valor de
valuacion.

Los plazos para presentacion de las ofertas, son variables.

1)

2)

Los plazos son de 45 dias para el concurso, licitacion publica o abierta, de obras
técnicas, cientificas o artisticas y para la concorréncia, licitacion publica o abierta,
cuando se realiza mediante los métodos de mejor oferta técnica, técnica y precio o
métodos de proyecto integral.

Los plazos son de 30 dias para la concorréncia, licitacion publica o abierta, que no
se especifican anteriormente y para la tomada de precos, licitacion limitada entre
proveedores registrados y/o invitados, cuando se usan los métodos de mejor oferta
técnica o técnica y precio.
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3) Los plazos son de 15 dias para la tomada de precos en los casos no especificados
anteriormente.

4) Los plazos son de 5 dias laborables para el convite.

Canada

La regla general en este pais, es la adquisicion de bienes y servicios a través de un proceso
competitivo. Sin embargo, en circunstancias especiales, como compras de menor valor o cuando el
bien puede solamente ser adquirido de un solo proveedor, la contratacion directa o limitada esta
permitida. Para las compras de valores menor a C$25.000 (US$18.006), se permiten la licitacion
restringida y la adjudicacion directa.

El principio rector de las contrataciones es adquirir bienes y servicios y llevar a cabo obras
de una manera que, por una parte, se maximice el acceso, la competencia y la igualdad, y por otra,
que resulte en el precio mas bajo. Es inherente para procurar el mejor valor la consideracion de
todos los costos sobre la vida util de la adquisicion, no so6lo el valor inicial o costo basico
contractual.

Consistente con los acuerdos internacionales, las ofertas se anuncian de 7 a 40 dias,
dependiendo de la legislacion o politica correspondientes. El periodo de licitacion podra ser mas
largo dependiendo de la complejidad de la compra.

Chile

No existe un cuerpo legal que regule de una manera refundida, coordinada y sistematizada
los procedimientos de contratacion administrativa. Cada 6rgano de la administracion tiene normas
particulares que regulan y detallan las formas para adquirir bienes y servicios.

En términos generales procedimientos que utilizan los servicios publicos de Chile son los
siguientes:

a) Propuesta publica o licitacion publica: Se llama a licitacion mediante una
publicacién en la prensa escrita, invitando a presentar ofertas para la provision de
bienes o servicios. En el llamado se explican las caracteristicas generales de la
licitacion, las especificaciones se entregan posteriormente a los interesados en un
documento denominado "Bases Técnicas y Administrativas".

b) Licitacion privada: La administracion realiza un Ilamado a licitacion, enviando una
invitacion a un namero reducido de proveedores. En ella se solicitan los bienes o
servicios que requiere comprar, y a su vez estos le responden con una propuestas
técnica (calidad) y otra econdmica (precio) sobre la base de las cuales, el servicio
decide.

¢) Cotizacion directa: La unidad encargada de adquisiciones del servicio emite un
documento simple de cotizacion con las especificaciones de los bienes o servicios
gue se requieren, a tres proveedores. Sobre la base de tres cotizaciones, se decide
con cual proveedor contratar.

d) Trato directo: Consiste en convocar a un proveedor y adjudicarle la adquisicion del
bien o servicio. Tiene caracter de extraordinario y se utiliza, fundamentalmente, en
casos de emergencia o imprevistos.

El procedimiento de compras que se utiliza, depende de los montos involucrados en la
transaccion y del tipo de bienes. Los umbrales para definir qué tipo de procedimiento utilizar varia
de un servicio publico a otro, pero esta preestablecido.
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Los plazos para la presentacion de ofertas para bienes y servicios se cuentan a partir de la
publicacién de la invitacion. En el caso de las propuestas publicas y privadas el plazo va entre 7 y
30 dias calendario. Para las compras directas el minimo es de 3 dias y el maximo de 10 dias
calendario. Cuando se llama a licitacion internacional el plazo es de 60 dias calendario. Tratdndose
de presentacion de ofertas para obras publicas, se distingue por categorias: la. categoria 60 dias
calendario, 2a. categoria 45 dias calendario, 3a. categoria 20 dias calendario y obras menores 15
dias calendario.

Colombia

La regla general es la adquisicién de bienes y servicios a través del procedimiento de
licitacion, el cual por sus caracteristicas equivale a licitacion publica o abierta. La legislacion
reconoce Yy regula la licitacion o concurso publico, la contratacion directa y el sistema de martillo o
subasta. La ley establece en que casos y condiciones procede aplicar un procedimiento de
excepcion, sefialando taxativamente cada uno de los casos, entre los cuales figuran la declaracion
de concurso o licitacion desierta, la falta de oferentes, la urgencia, entre otras.

La legislacién no prevé un procedimiento denominado exactamente licitacion selectiva,
privada o limitada, sin embargo en ciertos casos, entre montos limites especificos determinados, la
ley preve un procedimiento equivalente, que se lleva a cabo mediante solicitud de varias propuestas
privadas.

Se utiliza por excepcion la contratacion directa, en los casos previstos por la ley, por razones
de minima cuantia, Unico proveedor, urgencia, obras cientificas, técnicas o artisticas, licitacion
desierta u otras circunstancias especiales.

Los plazos para presentacion de ofertas por los proponentes interesados depende de los
términos establecidos para ese efecto en la licitacion respectiva.

Costa Rica

En Costa Rica se regulan procedimientos ordinarios y extraordinarios para la seleccion del
contratista. Los procedimientos de excepcion se fundan en causales expresamente contempladas en
la legislacion. Debe indicarse que la Ley de Contratacion Administrativa establece como principios
generales de los procedimientos de contratacion administrativa el principio de eficiencia; de
igualdad y libre competencia; reciprocidad y el de publicidad.

Los procedimientos de contratacién contemplados son los siguientes:

a) Licitacion publica: Este procedimiento ordinario de seleccidon se aplica para la
actividad contractual de la Administracion que se ajuste a los montos establecidos en
la normativa. En términos generales, se utiliza para la venta o enajenacion de bienes,
muebles o inmuebles o arrendamientos de bienes publicos, excepto si se utiliza el
procedimiento de remate, y lo que respecta a la concesion de instalaciones publicas.
En el caso de la concesion de obra publica siempre debe realizarse una licitacion
publica.

b) Licitacidn por registro: Coincide con la definicion de licitacion selectiva, limitada o
privada, salvo por la circunstancia de que los no invitados a ofertar, pueden
participar en el proceso de seleccién. Lo que sucede es que la Administracién, no
estd obligada a cursar invitacion publica, general e indiscriminada, sino que su
Ilamada la orienta hacia determinados y conocidos oferentes, pero ello no impide que
cualquier particular presente su oferta, teniendo la Administracién la obligacién de
recibirla y darla por admitida para evaluarla junto a las demas. Se aplica esta
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d)

modalidad en funcién del monto de la operacion y se trata de un procedimiento
ordinario de seleccion. La Administracion debe enviar una invitacion a participar a
los proveedores acreditados en el registro que la ley obliga a llevar. En el supuesto
que estos fueran mas de diez, aquélla queda autorizada a hacer la invitacion
mediante la publicacion en el Diario Oficial y en dos diarios de circulacién nacional.
En caso que fueran menos de cinco, la Administracién debe proceder con las
publicaciones antes indicadas. En lo que corresponda, se le aplican las reglas de la
licitacion publica.

Licitacién restringida: Esta modalidad también coincide con la definicién de
licitacion selectiva, limitada o privada con la misma excepcidén antes sefialada.
Aunque se invita a un nimero determinado de oferentes, los no invitados pueden
presentar ofertas si se enteran del concurso. excepto por el hecho de que aunque se
invita a un namero de oferentes, otros no invitados pueden también presentar oferta
si se enteran del concurso. También se aplica este procedimiento ordinario segun los
montos que define la ley. En términos generales se trata de un procedimiento por el
cual la Administracion invita al menos a cinco proveedores inscritos en el registro.
En caso que estos fueran menos de cinco, se debe dejar constancia de esa situacion
en el expediente, y proceder a invitar a los acreditados. Es deber de Ia
Administracion el proveer una copia para cualquier otro eventual proveedor. En lo
que corresponda, deben aplicarse las regulaciones sobre la licitacion pablica.

Contratacion directa: Conceptualmente no se diferencia al procedimiento de los
demas paises, y se aplica solo en los casos de excepcion previstos en la legislacion y
no tienen limite en cuanto al monto. A diferencia de los dos anteriores, este no es
una via ordinaria de contratacion. La legislacion establece que en el caso de las
contrataciones que por su "limitado volumen y trascendencia econémica”, hagan que
el principio de eficiencia se cumpla en mejores condiciones para interés general,
prescindiendo de los procedimientos ordinarios (licitacion publica, licitacién por
registro, licitacion restringida y remate), la administracién esta facultada para utilizar
la contratacidn directa, pero en estos casos sometidos a los umbrales contenidos en la
regulacion.

El remate: Es un procedimiento ordinario de contratacion, el cual no se aplica para la
compra de bienes, sino para la venta o arrendamiento de bienes muebles o inmuebles
de la Administracién cuando resulte mas apropiado para los intereses fiscales. El
procedimiento que debe atenderse exige que la base no sea inferior al monto del
avallo, salvo remate infructuoso, que la invitacion se publique en el Diario Oficial y
facultativamente en un diario de circulacidn nacional, y que en ella se incluya la lista
de bienes por rematar, descripcion, ubicacion, precio base, lugar, hora y fecha de
remate. A los interesados se les debe dar la oportunidad de examinar los bienes.
Entre el dia de la publicidad y el remate deben transcurrir 10 dias.

En Costa Rica, la determinacion del procedimiento de contratacion que corresponde seguir
depende del presupuesto ordinario anual que tenga cada entidad, el monto estimado de la
contratacion que se realice, de acuerdo con las reglas que se encuentran establecidas y en algunos
casos, del objeto mismo de la contratacion.

Por otra parte la Administracion esta facultada para incorporar entre los procedimientos
ordinarios las modalidades de:

1) licitacion con financiamiento.
2) licitacion con precalificacion.
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3) adjudicacidén por subasta a la baja.

La legislacién establece algunas disposiciones particulares de caracter procedimental segin
sea el objeto del contrato. Este es el caso de las contrataciones de obra publica, el suministro de
bienes, la contratacion de servicios, la enajenacion y la adquisicién de bienes inmuebles, la
concesién de instalaciones publicas y el arrendamiento de inmuebles y equipo. Por otra parte se
cuenta con un marco juridico particular para el caso de la concesion de obra pablica, y se
contemplan normas particulares para la contratacion que se realiza con las denominadas sociedades
anonimas laborales.

Debe también sefialarse que hay materias excluidas de los procedimientos ordinarios de
contratacion, las que pueden ser negociadas directamente por la Administracién. Dentro de estas
materias encontramos: acuerdos con sujetos de derecho publico internacional, contratos entre entes
de derecho publico, actividades por naturaleza y circunstancia no sujetas a concurso publico,
contrataciones realizadas por oficinas en el exterior, contrataciones hechas con caja chica, etc.
También se excluyen aquellas materias relativas a relaciones de empleo, empréstitos publicos y
toda otra actividad sometida por ley a un régimen especial de contratacién. Sin perjuicio de lo
anterior, se contemplan también procedimientos de urgencia.

Los plazos para presentacion de las ofertas son variables. En licitaciones publicas, los plazos
son de 30 dias habiles minimo en licitaciones para construccion de obras y para suministros
importados o que haya que importar. Para toda otra clase de suministros o servicios, los plazos
minimos estan establecidos en 15 dias habiles. En licitaciones publicas para concesion de obras, el
plazo minimo para presentar ofertas es de 60 dias calendario. En licitaciones por registro, el plazo
minimo para presentar ofertas, cualquiera que sea el objeto, es de 10 dias habiles. En licitaciones
restringidas, el plazo minimo para presentar ofertas, cualquiera que sea el objeto del negocio, es de
3 dias hébiles.

Ecuador

Los procedimientos que se utilizan para la compra de bienes, varian en funcién del monto del
contrato. La Ley de Contratacion Publica y su Reglamento, establecen cuando se utiliza cada
modalidad.

a) Licitacion: Se aplica cuando la cuantia del contrato supera un determinado monto
(10.000 salarios minimos vitales). Existe un Comité de Contrataciones el cual
establece los plazos de presentacion de las ofertas, pudiendo determinarse entre 18 y
48 dias contados desde la fecha de la ultima publicacion. Los plazos pueden ser
mayores previo informe de la Contraloria General del Estado, en consideracién a la
magnitud y complejidad del proyecto. Estos procesos estan abiertos a la presentacion
de ofertas de todo interesado, sean nacionales o extranjeros.

b) Concurso publico de ofertas: Este procedimiento se aplica cuando la cuantia supera
un determinado monto (4.000 salarios minimos vitales) y no excede la suma minima
establecida para licitacion. En este caso el plazo de presentacion de las ofertas,
también determinado por el Comité, debe establecerse en multiplos de seis dias,
entre los 12 y los 24 dias. Estos procesos también estan abiertos a la presentacion de
ofertas de todo interesado.

¢) Concurso publico de precios: Se aplica cuando la cuantia no sobrepasa los 4.000
pero excede de los 2.000 salarios minimos vitales. Los plazos para la presentacion de
ofertas son multiplos de 6, entre los 12 y 18 dias, contados desde la ultima
publicacidn. Estos procesos estan abiertos a la presentacion de ofertas de todas las
partes interesadas.
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d) Concurso privado de precios: Se aplica cuando la cuantia supera los 1.000, pero no
rebasa los 2.000 salarios minimos vitales. Los plazos de presentacion de ofertas es
determinado por el Comité de Concurso Privado de Precios, y no son inferiores a 10
ni mayores a 18 dias, contados desde la fecha de la invitacion. La convocatoria
puede realizarse por la prensa o0 por invitacion escrita, en cuyo caso,
obligatoriamente debe ser dirigida también a las Camaras y Colegios de
Profesionales afines con el objeto del contrato. Igualmente, estos procesos estan
abiertos a la presentacion de ofertas de todas las partes interesadas.

e) Compra directa: Las compras del sector publico por valores menores a los 1.000
salarios minimos vitales pueden ser realizadas directamente, de acuerdo con las
regulaciones internas de cada institucion y el Reglamento de Bienes del Sector
Publico.

La misma ley establece procedimientos especiales para las contrataciones relativas a
adquisicion de inmuebles, las de arrendamiento de bienes muebles e inmuebles, las de
arrendamiento mercantil con opcion de compra, y las que se efectlien con recursos provenientes de
préstamos concedidos por organismos multilaterales de los cuales el Ecuador sea miembro; en estos
Ultimos se observa lo acordado en los respectivos convenios y lo no previsto en ellos por las
disposiciones de la Ley de Contratacién Publica u otras aplicables sobre la materia.

Se exceptlan también de los procedimientos sefialados los contratos que son necesarios para
superar emergencias graves; los requeridos para la ejecucién de proyectos prioritarios que se
celebren en aplicacion de convenios con gobiernos extranjeros; los de seguridad interna y externa
que estén a cargo de la Policia Nacional y las Fuerzas Armadas; aquellos cuyo objeto sea la
ejecucion de una obra artistica, literaria o artistica; los de transporte de correo internacional; los de
adquisicion de repuestos 0 accesorios para mantenimiento de equipos; los de adquisicidn de bienes
respecto de los cuales se comprobaren que son Unicos en el mercado, que tienen un solo proveedor,
0 que implican la utilizacién de patentes o marcas exclusivas y que no admiten alternativas de
solucion; los que celebre el Estado con entidades del sector pablico, o éstas entre si.

Los procedimientos aplicados para la contratacion de consultorias, se encuentran
establecidos en la Ley de Consultoria y Reglamento.

a) Cuando el monto del contrato sea inferior o igual a un cien milésimos del
Presupuesto Inicial del Estado (aproximadamente US$44.900), la entidad o
dependencia puede determinar la contratacién directa o el concurso de consultoria.

b) Cuando el monto del contrato sea superior al antes indicado y menor a cuatro cien
milésimos del Presupuesto Inicial del Estado (aproximadamente US$180.000), el
contrato se podra realizar mediante concurso privado, que se circunscriba a las
compariias consultoras o consultores individuales inscritos en el Registro de
Consultoria. En dicho Registro pueden inscribirse tanto personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras. Estos concursos se realizan mediante invitacion
escrita y simultdnea, a un maximo de 6 y un minimo de 3 consultores.

¢) Cuando el monto del contrato sea superior a cuatro cien milésimos del Presupuesto
Inicial del Estado (aproximadamente US$180.000), el contrato se adjudicara
mediante concurso publico.

En el proceso de contratacidn de consultoria se establece la precalificacién cuando se estime
necesario, la calificacidn de ofertas, la seleccidn, la negociacion y la celebracion del contrato

Al igual que lo que se establece en la Ley de Contratacién Publica, en los contratos de
consultoria financiados con recursos de organismos publicos internacionales, se siguen los
procedimientos de dichos organismos y lo no previsto en ellos se rige por la ley nacional. Cuando
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los contratos de consultoria son financiados con recursos nacionales, se establecen areas reservadas
Unicamente a la consultoria nacional.

Los plazos para presentacion de ofertas varian en funcion del procedimiento de contratacion.
En el caso de bienes, servicios (excluyendo servicios de consultoria) y obras publicas se establecen
los siguientes plazos:

1) Licitacidon, publica o abierta para oferentes nacionales y extranjeros: entre 18 y 48 dias de
la fecha de publicacion. La fecha es determinada por el Comité de Adquisiciones. Sin
embargo, estos plazos pueden extenderse de acuerdo con la complejidad del proyecto.

2) Concurso Pablico de Ofertas, es decir licitacién publica o abierta para todas las partes
interesadas: entre 12 y 14 dias.

3) Concurso Pablico de Precios, licitacion publica o abierta para todas las partes interesadas:
entre 12 y 18 dias.

4) Concurso Privado de Precios, licitacion publica o abierta para todas las partes interesadas o
por invitacién: entre 10 y 18 dias.

El Salvador

Todas las instituciones de gobierno central, descentralizadas y auténomas, Unicamente
pueden llevar a cabo tres tipos de procedimientos de compra, dependiendo de los montos que se
liciten. Las formas autorizadas son la licitacion puablica, la licitacion privada y la libre gestion.
Excepcionalmente, en los casos especialmente previstos, se puede utilizar la compra urgente, por
ejemplo cuando hay un desastre natural o cuando una licitacion es declarada desierta, por dos
veces. En estos casos se adjudica el suministro a un proveedor determinado por la calificacion de
urgencia de tal compra.

No existen limites en cuanto al plazo para la presentacion de ofertas para la compra de
bienes y servicios, cuando se trata de instituciones de gobierno centralizadas y descentralizadas. En
las bases de licitacion se establece el dia, lugar y hora en que debe ser presentada la oferta, sin
embargo, algunas instituciones autonomas, dentro de sus instructivos o reglamentos disponen que,
para el caso de licitaciones publicas las ofertas se deben presentar en un plazo que no exceda a 45
dias habiles y no sea inferior a 15 dias habiles; tratandose de licitaciones privadas, el término para
la presentacion de ofertas se reduce, y va de 8 a 15 dias habiles.

Estados Unidos

La regla general en este pais es la competencia abierta y total. Sin embargo, en determinadas
circunstancias se permite aplicar procedimientos selectivos o contratacion directa en circunstancias
especificas.

En adquisiciones complejas, los funcionarios pueden redactar un borrador de pedido de
propuestas [request for proposal (RFP)] y enviarlo a los proveedores interesados para que efectien
comentarios. Este procedimiento es accesible a todos los proveedores. Dependiendo de los
comentarios recibidos, el RFP puede ser alterado. Si se hace un cambio luego de que el pliego es
emitido, el cambio es generalmente comunicado a través de un cambio al pliego.

Se utilizan dos procedimientos principales para adquisiciones, basado en el nivel de
complejidad de los bienes y servicios requeridos.

Para compras menores a US$100.000, se emplea el procedimiento de "adquisicion
simplificada". Para compras superiores a US$100.000, se llevan a cabo licitaciones cerradas.
Indistintamente del procedimiento, el objetivo es asegurar transparencia en el proceso. Los
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procedimientos son predecibles. La Ley de Concurso para Contratacion [Competition in
Contracting Act] (CICA) requiere que se establezca en la invitacidn los criterios utilizados para la
adjudicacion del contrato. Si la entidad cambia los criterios de adjudicacion sin notificar a los
oferentes, el proceso podra objetarse. Los plazos de la licitacion son los mismos para todos los
oferentes.

En los casos en que la licitacién se efectle a base de precios u otros factores, los
participantes podran solicitar por escrito los detalles al oficial de contrataciones. Si el precio
constituye el Unico factor de adjudicacion, los oferentes a quienes no se les adjudique el contrato
seran notificados por escrito del nimero de participantes, el nimero de propuestas y el precio total
del contrato de los item en la adjudicacion.

Por ley, las especificaciones técnicas estan generalmente libres de cualquier requerimiento
restringible, de tal manera que se facilite la méxima competencia entre los oferentes. El orden de
preferencia de las especificaciones es:

- estandares voluntarios

- descripciones en la adquisicion de articulos comerciales

- descripciones de productos del gobierno en términos de las funciones que desempefiaran o
gue se necesita que desempefien.

- descripciones de productos del gobierno en términos de materiales acabados, tolerancia,
caracteristicas del manejo, componentes y otros requerimientos de disefio.

El anuncio generalmente contiene las especificaciones en detalle (a pesar de que Ultimamente
la tendencia ha sido la adquisicion de articulos comerciales); asimismo contiene la informacion de
los contactos que pueden proporcionar informacion adicional. La Commerce Business Daily
(CBD), en la que se publican la mayoria de invitaciones a licitaciones federales, incluye la
intencion de adquirir ciertos bienes y servicios. La invitacion contendra los requerimientos e
informacidn especifica. La CBD contendra una breve descripcion, junto con informacién de si una
adquisicion en particular esté utilizando especificaciones de desempefio o disefio.

Compras con tarjeta de crédito se efectGan para montos inferiores a US$2.500;
procedimientos simplificados para montos entre US$2.500 y US$100.000, licitacion por sobre
cerrado y negociacion para montos superiores a US$100.000.

Generalmente de 15 dias antes de la publicacion del anuncio y éste debe permitir por lo
menos 30 dias de plazo para la respuesta. Sin embargo, de acuerdo con la complejidad de la
licitacion, se puede extender el plazo para respuesta. Adicionalmente, el plazo requerido ha sido
reducido para licitaciones comerciales, off-the-shelf (COTS) [compras de mercancias en
existencia] y se reduciran en el futuro para licitaciones que se realicen por medios electronicos.

Guatemala

La legislacién regula la licitacién publica o abierta y la compra directa, autorizando esta
ltima cuando el monto no excede de cierta suma o en caso de ausencia de ofertas, caso en el cual
no atiende al monto anteriormente sefialado. Se contemplan también la cotizacion y el contrato
abierto, no importando en este ultimo caso el monto de la compra, ya que s6lo es una herramienta
del Gobierno de Guatemala para pactar precios iguales de suministros a todas las entidades del
sector publico.

La licitacion se utiliza cuando el monto de la operacidén supera una determinada suma
establecida, la cual es diferente tratindose de Municipalidades, del Estado o de otras entidades. La
compra directa se utiliza hasta cierta cifra y en caso de ausencia de ofertas, se puede emplear esta
modalidad no importando el monto sefialado. EI régimen de cotizacién se utiliza para montos
menores. Como ya se sefiald en el caso del contrato abierto no importa el valor de la operacién, y se
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utiliza siempre que la compra sea por volumen que incida en mejores precios y la normalizacion de
especificaciones haga mas econémica y practica la adquisicién bienes, su uso 0 mantenimiento.

Para el régimen de licitacion, el plazo para la presentacion de ofertas es por lo menos de
ocho dias contados desde la Gltima publicacion. Para el Régimen de cotizacion el plazo lo establece
la entidad publica que cotiza en cada caso. Para el contrato abierto el plazo lo fija la Direccion de
Adquisiciones del Ministerio de Finanzas Publicas. Para la compra y contratacion de proveedor
Unico el plazo es de 5 dias habiles a partir de la ltima publicacidn.

Jamaica

El Gobierno de Jamaica aplica la licitacion publica, la licitacion limitada y la licitacion
negociada, en funcion del monto de la operacion.

Los umbrales para la adquisicion de bienes y servicios son determinantes. Hasta US$5.000
cualquier proveedor con buena reputacion de la lista de proveedores aprobados. Por encima de los
US$5.000 hasta los US$10.000, se invita a presentar ofertas de por lo menos tres proveedores de la
Lista de Proveedores Aprobados. En caso de sumas superiores a los US$10.000, se invita a
presentar ofertas a no menos de cinco proveedores de la lista de proveedores aprobados. Cuando el
valor es igual o mayor a US$28.082, para la adquisicion de bienes, suministros y servicios, se
pueden aplicar la licitacion limitada y la negociada.

Umbrales para la contratacion de obras civiles son diferentes. Hasta US$28.082 se requiere
aprobacién del Ministerio o Agencia correspondiente y no se exige la aprobacién del Comité de
Adquisiciones. Desde US$28.082 hasta US$140.410, se exige la aprobacion del Ministro previa
vista al Comité de Adquisiciones. Por encima US$140.410, la contratacion debe ser aprobada por
Gabinete con recomendacion del Comité de Adquisiciones. Los umbrales son revisados y ajustados
periddicamente.

Los plazos de presentacion de ofertas en el caso de las licitaciones publicas o limitadas va
desde 30 dias habiles como minimo para las licitaciones nacionales y 45 dias para las licitaciones
internacionales. Para licitaciones directas se permite un plazo minimo de 14 dias calendario para
las nacionales y 45 dias para las internacionales. Para licitaciones nacionales, es decir cuando solo
participan oferentes nacionales, tratandose de adquisiciones, arrendamientos y servicios el plazo es
de al menos 15 dias contados desde la fecha de publicacién de la convocatoria. Existe la
posibilidad de reduccion de los plazos, s6lo en caso de urgencia justificada presentada por el area
adquirente.

México

El ordenamiento juridico establece dos tipos de procedimientos de compras: licitacion
publica e invitacién restringida:

a) Licitacion publica: En esta modalidad todos los proveedores interesados pueden
participar. Los procedimientos de licitacion pdblica constituyen el método aplicado
generalmente para las compras gubernamentales y las excepciones requieren de
norma expresa.

b) Invitacion restringida: Bajo este procedimiento, una entidad puede contratar
proveedores individualmente. Esta modalidad incluye dos opciones, la invitacion de
a lo menos tres proveedores o la adjudicacion directa del contrato. La ley especifica
los casos en que procede la contratacién por esta modalidad. Estos son, entre otros,
los que se refieren a la proteccion de patentes, derechos de autor u otros derechos
exclusivos; aquellos en los que los bienes o servicios pueden ser adquiridos
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Unicamente de una determinada persona; servicios de consultoria que involucren
informacidn de naturaleza confidencial; en ausencia de propuestas solventes después
de dos convocatorias consecutivas; las compras hechas con miras a la reventa
comercial en tiendas gubernamentales. Asimismo, las entidades bajo su
responsabilidad, pueden llevar a cabo un procedimiento de invitacién restringida
cuando el valor estimado del contrato en cuestién no exceda los montos que se
establecen anualmente en el Presupuesto de Egresos de la Federacion. Dichos
montos se definen en funcidn del presupuesto asignado a cada entidad.

Una particularidad de la legislacion mexicana, es la distincion que efectda entre licitacion
nacional e internacional.

1) Licitaciones nacionales: En este tipo de procedimiento de seleccion, Unicamente pueden
participar personas de nacionalidad mexicana y los bienes a adquirir cuentan por lo menos
con un 50% de contenido nacional.

2) Licitaciones internacionales: En este caso se permite la participacion tanto de personas de
nacionalidad mexicana como extranjera y los bienes a adquirir son de origen nacional o
extranjero. La legislacion autoriza a la Administracion a negar la participacion de
proveedores o contratistas extranjeros en las licitaciones internacionales cuando con el pais
del cual sean nacionales no se tenga celebrado un tratado internacional, o ese pais no
conceda un trato reciproco a los proveedores o contratistas o0 a los bienes y servicios
mexicanos. Por otra parte, el ordenamiento juridico dispone que las licitaciones
internacionales sélo se llevan a cabo cuando las entidades justifiquen dicha necesidad,
previa investigacion de mercado; los recursos provengan de créditos externos; o el contrato
esté cubierto por tratados internacionales.

En las licitaciones internacionales para adquisiciones, arrendamientos, servicios y obra
publica y para licitaciones de obra publica, el plazo establecido es no menor de 40 dias a partir de
la fecha de publicacion de la convocatoria.

Nicaragua

La regla general es la licitacién publica, contemplandose también la licitacion selectiva o
limitada, en funcién de la eficiencia del sistema de compras y del monto establecido por la ley. En
forma excepcional se aplican compras directas, por razones de urgencia en que por circunstancias
imprevistas no puede esperarse la licitacion. Las compras directas requieren previa autorizacién de
la Contraloria General de la Republica.

En caso de que convenios suscritos con organismos internacionales establezcan otro tipo de
procedimientos, se puede utilizar el procedimiento de licitacion internacional. Por otra parte,
cuando los fondos para las compras provengan de préstamos, donaciones o acuerdos
internacionales, los procedimientos seran determinados por los mismos.

El plazo para presentar las ofertas en la licitacion publica y privada es de por lo menos 20
dias antes de la tltima fecha de publicacion del anuncio.
Panama

La legislacion mantiene una competencia libre y abierta a todos los proponentes, y no se
hace una clasificacion entre licitaciones abiertas, selectivas y restringidas. Las modalidades de
contratacion se aplican y clasifican en funcion del monto. Asi, se distingue entre:
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a) Contratos menores: Consiste en un procedimiento sumario y expedito que se utiliza
para la adquisicion de bienes y servicios, arrendamientos y obras cuyo monto no
exceda de US$10,000.

b) Solicitud de precios: Modalidad de seleccion del contratista que se aplica cuando el
precio oficial de la operacion es mayor de US$10,000 y no excede de US$250,000.

¢) Licitacion publica: Acto de seleccion de contratista que se utiliza cuando el precio
oficial excede de US$250,000.

d) Concursos: Procedimiento de seleccion de contratista que efectlia el Estado, previa
convocatoria, para la contratacion de consultorias, prestacion de servicios técnicos y
servicios personales de especialistas, con independencia del precio oficial.

En Panama no se evidencia de manera directa la convocatoria a un acto de seleccion del
contratista, selectivo o limitado a un determinado numero de proponentes. Sin embargo, existe una
etapa dentro del acto de seleccion del contratista, que puede asimilarse a esta figura, consistente en
la Precalificacion de Proponentes, donde se seleccionan los proveedores que participaran en el acto
publico. Esta etapa queda a criterio de la entidad adjudicante, por lo que la precalificacion no es
obligatoria para todas las compras.

Es la propia ley la que establece las causales para contratar directamente con un proveedor.
En estos casos se excepciona a la entidad administrativa de celebrar el acto publico. La
justificacion es en general la cuantia y el precio oficial, el cual constituye un marco de referencia
que le sirve a la entidad para determinar su potestad discrecional en la adjudicacion o no del acto
publico. Cuando el monto de la operacion no excede de US$20,000, la excepcion la autoriza el
Ministerio de Hacienda y Tesoro y cuando excede de esta suma, la autorizacion corresponde al
Consejo de Gabinete.

Los plazos para la presentacion de ofertas dependen de los términos establecidos para tal
efecto en la licitacidn respectiva.

Paraguay
Se reconocen tres modalidades de contratacion:

a) Licitacion publica. Este procedimiento se aplica cuando el monto de la operacion
supere un determinado monto. En el fondo se utiliza para operacién de gran valor.
(110,000 jornales minimos legales para actividades diversas no especificadas en la
Capital de la Republica).

b) Concurso de precios: Procedimiento de seleccién que se aplica cuando el monto de
la operacion no exceda de los valores previstos para la licitacion pablica y sea
superior al monto establecido para la contratacion directa. Se aplica también esta
modalidad cuando repetida dos veces la licitacion a propuesta cerrada, no hubiese
postor, o las propuestas hechas fueran inaceptables y, como tales, declaradas
expresadamente por decreto del Poder Ejecutivo.

¢) Contratacion directa por via administrativa: Se utiliza cuando la operacién no exceda
de un monto menor expresamente establecido. (2,000 jornales minimos legales para
actividades diversas no especificadas en la Capital de la Republica. Ref.: 1 jornal
minimo es igual a US$8.) Por otra parte, la adquisicion directa sélo puede celebrarse
cuando con el mismo objeto, no exista en los meses anteriores otro contrato que
agregado al anterior, exceda de los limites de valor establecidos. También tiene
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aplicacion cuando en un concurso, en la segunda convocatoria no se produce
adjudicacion. En este evento la adquisicion puede hacerse mediante compra directa.

El tipo de procedimiento que se debe utilizar, depende del valor y de la naturaleza de los
bienes y/o servicios que se van a adquirir. Por otra parte, cuando el procedimiento correspondiente
no puede materializarse, se autoriza la utilizacion de otro. Por ejemplo, la licitacién puede tener
hasta dos convocatorias, es decir, si se declara desierta en la primera oportunidad, el Administrador
puede proceder inmediatamente a una segunda convocatoria. Si después de la segunda convocatoria
el comprador no puede adjudicar la compra, puede adoptar la modalidad de concurso de precio. El
concurso también tiene dos oportunidades para la adjudicacion de un contrato, pero si despues de la
segunda convocatoria la compra ain no fue adjudicada, la adquisicién puede hacerse mediante
compra directa.

La legislacidon no establece para la presentacion de ofertas; sin embargo, los plazos para el
Ilamado o convocatoria a licitacion y concurso de precios se define claramente.

Peru

Para las compras de bienes y servicios se aplican la licitacién pablica, el concurso publico de
precios y la licitacion selectiva o adjudicacion directa.

a) Licitacion puablica: Se utiliza para las operaciones de mayor valor, el cual esta
previamente establecido. (costo unitario o valor total excede de S/.700 000).

b) Concurso publico de precios: Se aplica para las operaciones de monto intermedio,
inferir al establecido para la licitacion publica y superior al que autoriza la
adjudicacion directa. (costo unitario o valor total comprendido entre S/.700.000 y
S/.220 000). Ambas formas de seleccion del contratista se caracterizan por la libre
concurrencia de postores, y por la adquisicién de bienes o servicios no personales a
partir de cierto valor monetario de referencia fijado por la Ley Anual de Presupuesto.

¢) Licitacion selectiva: En Peru se hace sindénimo de adjudicacion directa, y es una
modalidad excepcional en la cual se invita a ciertos proveedores y otros compatibles
con el interés del organismo publico. Cuando el monto de la operacidén es menor.
(costo unitario o valor total es menor de S/.220 000).

Para la contratacion de obras publicas se contemplan como procedimientos de seleccion del
contratista la licitacion selectiva, el concurso publico de precios y la licitacidn publica, esta Gltima
con varias modalidades. Cual de las formas se debe utilizar depende del monto a contratar.

a) Licitacion selectiva o adjudicacién directa: Se utiliza para operaciones de monto
menor. (si el costo total es menor de S/.600.000).

b) Concurso publico. Se aplica para operaciones de monto intermedio. (costo total esta
comprendido entre S/.1.800.000 y S/.600.000).

¢) Licitacion publica: Se utiliza para las contrataciones de gran envergadura (costo total
sobre S/.1.800.000) y puede adoptar las siguientes modalidades:

1) Precios unitarios: Sistema en el que el postor formula su propuesta proponiendo
precios unitarios de partidas preestablecidas por la entidad licitante, las que se
valorizan de acuerdo a los métodos realmente ejecutados.

2) A suma alzada: Modalidad de acuerdo a la cual el postor presenta su propuesta
para ejecutar por una suma fija y a determinada fecha, una obra definida por sus
planes y especificaciones, objeto del contrato principal. Los métodos del
presupuesto base son sélo referenciales.
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3) Con financiacidn del contratista: En este caso la financiacion total o parcial de una
obra, corresponde al Contratista.

4) Llave en mano: Sistema por el cual el postor oferta en conjunto, la construccion, el
equipamiento y montaje hasta la puesta en servicio de una determinada obra,
pudiendo incluir, ademas, los estudios de arquitectura e ingenieria del proyecto, asi
como su financiamiento.

5) Por administracion controlada: En este caso la propuesta del postor se cifie tan s6lo
a la direccidn técnica y administrativa contable de una obra.

6) Por concurso oferta: Modalidad por la cual el postor concursa ofertando:
expediente técnico, ejecucion de la obra, plazos vy, de ser el caso, terreno.

Es importante tener presente que cuando el monto del presupuesto base, en la ejecucién de
una obra puablica, sea igual o mayor a S/.4.050.000 el organismo ejecutor no podra ejercer la
supervision y control de obras, debiendo ser contratada obligatoriamente mediante concurso
publico de méritos.

Cabe destacar que para la ejecucion de la obra, el postor puede ofertar sistemas constructivos
convencionales 0 no convencionales, siempre que éstos ultimos permitan futuras ampliaciones de
obras por el sistema convencional.

La contratacion de servicios no personales para la realizacion de estudios, asesorias,
consultorias, peritajes, inspecciones y superviciones, se realizan, en funcion del monto, por
concurso publico de méritos o adjudicacion directa. Tratdndose de auditorias externas el
procedimiento se debe sujetar a las normas que rigen el sistema nacional de control.

No existen otros procedimientos adicionales a los antes mencionados, sin embargo, la Ley de
Gestidn Presupuestaria del Estado, establece determinadas exoneraciones a la licitacion publica,
concurso publico de precios 0 concurso publico de méritos, cuando los procesos se declaran
desiertos, cuando se autorizan declaraciones de emergencia en cualquier area o circunscripcion de
la Republica, cuando se trata de gastos que tengan el caracter de secreto militar o cuando se trate de
gastos en bienes muebles e inmuebles y servicios que efectlen las Misiones del Servicio Exterior
de la Cancilleria de la Republica.

Los plazos para la presentacion de ofertas, ya sea que se trate de compras de bienes y
servicios o de contratos de ejecucion de obras, son los siguientes:

Cuadro 8
PLAZO PRESENTACION DE OFERTAS

Concepto Bienes y servicios Obras
Licitacion publica 15 dias 30 dias (Cuando se requiera la
importacion de materiales y accesorios)
15 dias (Cuando incluye materiales
existentes en el mercado local)
Licitacion internacional 30 dias 45 dias
Concurso publico 10 dias 15 dias

Fuente: elaboracion propia.
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Uruguay

El ordenamiento juridico establece los ordinarios de compras y las excepciones a los
mismos, mencionandose especialmente el procedimiento de licitacién puablica como el
procedimiento de compra por excelencia, al cual le caben las excepciones expresamente
establecidas.

El Poder Ejecutivo, previo dictamen favorable del Tribunal de Cuentas, puede autorizar
regimenes y procedimientos de contratacion especiales, basados en los principios de publicidad e
igualdad de los oferentes, cuando las caracteristicas del mercado o de los bienes o servicios lo
hagan conveniente para los intereses de la Administracion. Las autorizaciones respectivas deben
ser comunicadas a la Asamblea General y publicadas en el Diario Oficial y en otro de circulacién
nacional.

El plazo de presentacién de ofertas es variable. Como principio general para las licitaciones
publicas se establece como plazo, no menos de 15 dias antes de la fecha de apertura y no menos de
30 dias cuando se considere necesario 0 conveniente la presentacion de oferentes extranjeros. Este
plazo puede ser reducido por la entidad competente, cuando se requiera por motivos de emergencia
0 interés, pero en ningln caso el plazo puede ser inferior a 5 o 10 dias, respectivamente. Para
procedimientos abreviados, cuando solamente son invitadas determinadas compafiias, el plazo es de
3 dias antes de la apertura. Esto puede reducirse a 48 horas en caso de emergencia o interés. Una
nota particular de la regulacion, es que todas las ofertas presentadas por compafiias, ain cuando no
hallan sido invitadas, deben ser aceptadas.

Venezuela

En Venezuela sé6lo se admiten tres formas de contratacion, las cuales se encuentran
establecidas y reguladas en la Ley de Licitaciones y su Reglamento:

a) Licitacion general: En este procedimiento pueden participar las personas naturales o
juridicas inscritas en el Sistema Nacional de Registros de Contratistas que cumplan
las condiciones particulares inherentes a cada proceso de licitacion.

b) Licitacion selectiva: Pueden participar en este tipo de licitaciones las personas
naturales o juridicas que, cumpliendo las condiciones particulares inherentes al
proceso de licitacion, sean escogidas por el ente promotor del Registro Auxiliar de
Contratistas.

¢) Adjudicacién directa: Es un procedimiento de excepcidn, el cual puede utilizarse
cuando la méxima autoridad administrativa del ente contratante, mediante un acto
interno y motivado, justifique adecuadamente la existencia de alguno de los
supuestos previstos en la ley.

El criterio para determinar en que caso se aplica una u otra modalidad de licitacion es el
monto de la operacion:

- Se utiliza la licitacion general: En el caso de adquisiciones de bienes o contratacion
de servicios, si el contrato a ser otorgados es por un precio estimado superior a Bs.
70.000. En el caso de la construccion de obras, si el contrato a ser otorgado es por
un precio estimado superior a Bs. 200.000.000.

- Se utiliza la licitacién selectiva: En el caso de la adquisicion de bienes o
contratacion de servicios, si el contrato a ser otorgado es por un precio estimado de
Bs. 7.000.000 y hasta Bs. 70.000.000. En el caso de construccion de obras, si el
contrato a ser otorgado es por un precio estimado superior a Bs. 70.000.000 y hasta
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Bs. 200.000.000. La legislacion establece que cuando conforme a la certificacion
expedida por el Registro Nacional de Contratistas no existieren mas de diez
empresas registradas debidamente calificadas para la respectiva contratacion,
atendiendo a exigencias de trabajos técnicos, suministros especializados,
disponibilidad de equipos, capacidad economico-financiera y cualquier otro
requerimiento que fundamentalmente restrinjan el nimero de empresas que puedan
ser llamadas al respectivo proceso independientemente del monto de la
contratacion.

- Se puede proceder por licitacion general, licitacion selectiva o adjudicacion
directa: En el caso de adquisiciones de bienes o contratacion de servicios, si el
contrato a ser otorgado es por un precio estimado de hasta Bs. 7.000.000. En el
caso de la construccion de obras, si el contrato a ser otorgado es por un precio
estimado de hasta siete millones de bolivares (Bs. 70.000.000). También se puede
utilizar alternativamente cualquiera de los procedimientos, cuando la ejecucion de
la obra, el suministro de los bienes o la prestacion del servicio se encomienda a un
organismo del sector publico.

- Se utiliza la adjudicacion directa: Cuando el monto de la licitacion es inferior a
Bs. 700.000.

Para el caso de licitacidn general los participantes preseleccionados son invitados a presentar
sus ofertas, mediante comunicacion en la cual se indica: El sitio, dia y hora en que la comisién
recibird y abrird las ofertas, que no puede ser menor en ningun caso de cinco (5) dias laborables
contados del ultimo dia de entrega de la documentacion de presentacion de la oferta. El plazo para
la recepcion y apertura de las ofertas se fija en cada caso teniendo especialmente en cuenta la
complejidad de la contratacion.

1

I. Seleccion de proyectos sujetos a concesion

1. Tipo de Concesiones

Los esquemas de concesiones como mecanismo de participacion privada en la produccion de
bienes y servicios publicos, estan disefiados segun el tipo de bien producido y las caracteristicas de
los sectores.

En el esquema de concesion la entidad contratante (el gobierno) cede el derecho de la
prestacidn, operacion o explotacion de un servicio pablico a la entidad concesionaria, en general un
consorcio privado, la cual se compromete a producir el servicio con requerimientos de calidad y
cobertura minimos. La produccion del bien o servicio se realiza bajo la supervision del Estado pero
bajo cuenta y riesgo del concesionario.

Algunas formas de concesiones son:

a) Esquema BOT (construccion, operacion y transferencia): En el esquema BOT los
inversionistas interesados llevan a cabo un contrato con el Gobierno, en el cual se
hacen responsables de la construccién del proyecto y su ejecucién por un periodo de
tiempo determinado. Por su parte el Gobierno permite que parte o la totalidad de
recaudos por tarifas, ventas, etc., sean apropiados por los particulares como repago a
la inversidn realizada. En el esquema BOT, luego de un periodo de tiempo fijo

! Esta seccién esta tomada del documento “Licitacién de proyectos de infraestructura; pautas metodolégicas” (Luis Carlos Corral),
documento de la Direccién de Proyectos y Programacion de Inversiones del ILPES/CEPAL, LC/IP/L.144, 1998.
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(veinte a trﬁinta afios), el proyecto es transferido al Estado y se considera finalizado
el contrato™

b) Esguema BOO: en éste el concesionario mantiene la propiedad sobre el proyecto.

¢) Concesiones para la prestacion de un servicio: La entidad contratante otorga el
derecho a prestacion del servicio con base en una infraestructura ya construida a
través de licencias emitidas o mediante un contrato.

Cada modalidad se ajusta en mayor o menor medida a los sectores y proyectos especificos. A
continuacion se presentan algunas pautas generales que deben ser tenidas en cuenta en el proceso
de seleccidn de proyectos y entidades como opciones para esquemas de concesion.

El método del Minimo Valor Presente de los Ingresos (MVPI)

Las concesiones, sobre todo para la construccion, reparacion y mantenimiento de vias, se
otorgan en general sobre la base de fijar el plazo durante el cual se va a entregar la obra en cuestion
al concesionario, por ejemplo, veinte afios. El beneficiario es aquél que propone la tarifa (peaje)
mas baja.

Un método alternﬁtivo para el otorgamiento de concesiones es el del Minimo Valor Presente
de los Ingresos (MVPI)™ En este sistema, el gobierno no fija el plazo sino la tarifa, de tal manera
que ésta no sea inferior a un nivel determinado por la siguiente férmula:

T=(r.C)QL,

donde

T=tarifa

r=tasa de descuento comun a todos los oferentes

C= costo total de la obra

QL = nivel minimo esperado de la demanda (flujo vehicular minimo esperado)

La concesion se otorga al oferente que pida el minimo valor presente de los ingresos por
concepto de cobro de la tarifa (peajes). La concesion revierte al Estado una vez el concesionario
obtenga como recaudo una suma equivalente al MVPI. Si la demanda es alta, el plazo es menor, si
es baja, el plazo es mayor.

Los proponentes de esta opcién afirman que tiene varias ventajas sobre el método de plazo
fijo, a saber:

El riesgo de que la demanda sea baja es nulo, puesto que en este caso el plazo de la
concesion se amplia automaticamente.

El concesionario no recibe rentas extraordinarias . Si la demanda es alta, el plazo se reduce.
De este ,modo no hay transferencias arbitrarias del usuario al concesionario.

El concesionario no puede presionar una renegociacion del contrato que la mayoria de las
veces resulta onerosa para el Estado, pues cualquier problema de demanda es resuelto mediante una
ampliacién del plazo.

Hay una mayor flexibilidad para ampliar una via ya que, a contrario de lo que sucede en una
concesion de plazo fijo, existe un parametro inequivoco para determinar el precio que debe recibir

2 Augenblick, et, al., The BOT approach to infrastructure projectsin developing countries, World Bank working paper, 1990
% Engel, et. al., Highway franchising: Pitfalls and opportunities, American Economic Review, vol 87, No. 2, 1997
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el concesionario como contraprestacién por hacer revertir la concesion al gobierno después de
algun tiempo de operacion pero antes de que se alcance el recaudo total del MVPI. Esta suma es
simplemente la diferencia entre el MVPI y el valor descontado de los ingresos por tarifas ya
recibidos.

El gobierno no se ve en la obligacion de otorgar garantias de tradfico minimo, ya que
cualquier caida en el nivel de la demanda es neutralizada mediante una ampliacion del plazo.

Este método del MVPI es de especial relevancia en el caso de las vias urbanas, donde las
variaciones del trafico hacen muy incierto cualquier pronéstico sobre el nivel futuro. Para otros
casos en los que se tiene mayor confianza en el estimativo de la demarhia, como en el caso de las
rutas interurbanas, el sector privado ha preferido el método de plazo fijo*

4 Vega, Concesiones viales: un sinuoso camino, El Mercurio, 20 de septiembre de 1997
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