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Resumen

Los procesos de contratacion entre el Estado y los particulares han sido revestidos a lo largo
de la historia de mdaltiples formalismos que se han traducido en reducida participacion del
sector privado en la contratacion, asi como en incentivos para las practicas corruptas. La
Licitacién Pablica, pese a ser la norma por excelencia para seleccionar los oferentes mediante
una evaluacion objetiva no es la cominmente aplicada, y parte de esa problematica es debida
al mal uso de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion a los procesos.

En este documento se analiza como ha sido la evolucion histérica de los procesos de licitacion
publica en Colombiay Chile y la participacion de los medios electrénicos como mecanismos
gue permiten una mayor transparencia, asi como las limitaciones actuales que no han sido
subsanadas pese a un cambio de normatividad constante.

Se resaltan ademas algunos aspectos relevantes que contiene la legislacién colombiana
asimilados al sistema electronico chileno www.chilecompra.cl, que desde hace diez afios
inicié con una plataforma de contratacion por via digital, con fuerte influencia del mercado
globalizado y aperturista de la nacion del cono sur, con caracteristicas relativamente
aplicables a la Colombia del siglo XXI.
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INTRODUCCION

Colombia y Chile han sido paises muy organizados en el manejo de lo pablico, con una fuerte
institucionalidad y de un desarrollo econdmico similar en Latinoamérica. En materia de
Contratacion Administrativa la licitacion publica ha sido la norma preferente para la
seleccion de un contratista para realizar un servicio o suministrar un bien, sin embargo en


http://www.chilecompra.cl/

ambos estados ha sido una constante la poca celeridad y limitada participacion de
contratistas.

La vinculacion de las tecnologias para la informacion y la comunicacion a los procesos
contractuales, en especial los de licitacion publica tienen por objeto facilitar la participacion
y el control ciudadano. Aunado a lo anterior es necesario considerar la apertura econémica
que estos paises han dado al mundo y las relaciones comerciales entre los dos, lo que obliga
al estudio desde el derecho de las modalidades de contratacion administrativa con aplicacion
de los medios electronicos. Siendo lo descrito el fin de la investigacion, es necesario
plantearse la siguiente cuestion ¢Cuales son las diferencias existentes en la modalidad
contractual de seleccion por licitacion publica entre las Republicas de Colombia y Chile a
través de medios electronicos?

La pretensidn principal de este documento es la comparacion de los procesos de contratacién
administrativa en la modalidad de licitacion publica entre Colombia y Chile con la aplicacion
de los medios electronicos, partiendo de un andlisis historico sobre la evolucion de la
licitacion pubica y observando las caracteristicas actuales de la licitacion en las legislaciones
colombiana y chilena, para enfocarse finalmente en el uso de las Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion.

LOS MEDIOS ELECTRONICOS EN LA MODALIDAD CONTRACTUAL DE
LICITACION PUBLICA: UNA COMPARACION ENTRE EL DERECHO
COLOMBIANO Y CHILENO

Evolucidn histérica de la Licitacion Pablica

Para tratar con profundidad este tema, es necesario, en principio verificar los antecedentes de
la contratacion administrativa, debido a que en gran parte de los contratos celebrados entre
el Estado y los Particulares durante el siglo pasado y en la actualidad, la Licitacién Publica
ha sido y es la forma por excelencia para contratar.

Desde el afio de 1873 con el Codigo Fiscal Colombiano se regularon aspectos fundamentales
del contrato administrativo como la Caducidad (art. 510 del titulo 7 y articulo 7 del titulo 8)
aunque referido a casos particulares, lo cual es entendible teniendo en cuenta lo dificil que
resultaba para el ordenamiento juridico de esa fecha distinguir entre contratos de derecho
privado y los que suscribia el ejecutivo, situacion que solo viene a definirse con cierta
precision mediante la Ley 53 de 1909 que establece unas prerrogativas para el Estado
relacionadas directamente con el Derecho Administrativo. Sin embargo solamente hasta
1910 es que aparece en Colombia oficialmente el término de licitacion pablica, la cual era
obligatoria para el arrendamiento de bienes nacionales, adquisicién de bienes (cosas
indeterminadas) y los llamados bienes ocultos. (Santos, 2013)



Un avance en materia procesal muy importante radica en la expedicién del primer cédigo
Procesal Contencioso Administrativo mediante la Ley 130 de 1913 donde se establecen las
autorizaciones para contratar y le otorga a los contratos administrativos un caracter de
derecho privado alejandolo un poco de los alcances en derecho Publico obtenidos.

En 1921 a través de la Ley se generaliza el proceso de Licitacion Pablica para todos los
contratos cuya finalidad es la compra, suministro o ejecucion de bienes y servicios. Diez afios
después, mediante la 106 se hace extensivo el proceso de licitacion publica a los contratos de
correos nacionales.

Para el afio de 1954, con el Decreto 528, la contratacion administrativa vuelve a ser
competencia en materia judicial de los Tribunales Contenciosos Administrativos, aunque
también esta jurisdiccion queda obligada a solucionar cualquier clase de controversia
contractual, incluyendo las privadas. (Ramirez 2013)

El Gobierno Central al recoger las inconformidades generales por la no existencia de unicidad
de reglamentos para contratar administrativamente, expidio el Decreto-Ley 150 de 1976, que
establece entre otras, la licitacion publica como requisito para contratar. Sin embargo, un
mecanismo riguroso hacia inoperante esta modalidad de seleccion y radicaba en que se
requeria la aprobacion del Consejo de Estado, y territorialmente de los Tribunales
Administrativos, asi como un concepto y aprobacion del Consejo de Ministros, lo cual no es
concebible en un estado burocraticamente grande y descentralizado.(Ramirez, 2013)

Para el objeto de este analisis es importante destacar, que con la aplicacion del Decreto-Ley
150 de 1976 se da un importante avance en publicidad de los contratos, en vista de la
obligacion expresa contenida en esta disposicion de relacionar todos y cada uno de los
procesos en el Diario Oficial.

En 1983 se institucionalizd con mayor fuerza la contratacion administrativa a través del
Decreto Ley 222 de febrero 2 de ese afio, donde entre otras se definio la licitacion pablica
conforme al siguiente concepto:

“Articulo 27 (Decreto Ley 222/1983): Licitacion es el procedimiento mediante el cual, previa
invitacién, la entidad contratante selecciona entre varias personas, en igualdad de
oportunidades las que proponga mejores condiciones para contratar.” (Resaltado fuera del
texto)

Importante aclarar aqui y relacionandolo con el objeto de esta investigacion, que no podria
existir una pluralidad de oferentes, o si la habia seria muy limitada a ofertas regionales y
locales!!l. Las invitaciones estaban supeditadas a los proveedores del gobernante de turno,
marginandose asi por la falta de publicidad a muchos posibles oferentes. Ahora bien, es
cierto que para esa época no existian las herramientas tecnoldgicas de hoy en dia, pero la



publicidad podia realizarse a través de prensa escrita, por radio o televisada, situacion factica
que solo era permitida en ciertos casos.

Muy importante de este estatuto es la diferenciacion entre una licitacion publica o privada
que establecia esta legislacion, que se sustenta en el tipo de objeto a contratar o su monto, no
sobrando afirmar, que la publicidad en los procesos privados eran mucho menores y segun
estadisticas muchas entidades nunca contrataron por la modalidad de Licitacion Publica,
generandose a nuestro entender focos de corrupcién y formacion de carteles de contratistas.

Resaltamos a continuacion el numeral 3 del articulo 30 del Decreto Ley 222 de 1983 donde
se evidencia la Unica publicidad exigida a algunos procesos de contratacion:

“3. Dentro de los veinte (20) dias calendario anteriores a la apertura de la licitacion se
publicaran por lo menos dos avisos, con un intervalo no inferior a cinco (5) dias calendario,
en uno o mas periodicos de amplia circulacion nacional.

Cuando la licitacion fuere internacional o su cuantia excediere, de QUINIENTOS
MILLONES DE PESOS ($500.000.000,00), dentro de los treinta (30) dias calendario
anteriores a su apertura, deberan publicarse cuando menos, cuatro (4) avisos con el mismo
intervalo. El Gltimo aviso debera ser publicado con antelacion no inferior a cinco (5) dias
calendario a la apertura de la licitacion.

Los avisos contendran informacién sobre el objeto y caracteristicas esenciales de la
respectiva licitacion”

Relativa importancia se puede destacar en el hecho, que pese a la existencia del Registro de
Proveedores, no era unico a nivel nacional, lo que en la practica se convertia en un requisito
formal pero no sustancial o clasificatorio como se utiliza hoy en dia.

En sentido practico con esta legislacion se incluyeron aspectos que pretendian fortalecer la
transparencia en los procesos de contratacion, que realmente fueron contrarrestadas por la
facilidad que permitia el Decreto para obviar este mecanismo de seleccion y acudir a la
practica de la contratacion directa.

Con la expedicion de la Ley 80 de 1993 se puede decir que se utilizaron todos los
mecanismos, en teoria, para permitir una amplia participacion y de forma general se
establecieron los mecanismos que garantizaban la transparencia de los procesos
contractuales. La publicidad es un elemento indispensable en esta normatividad y ejemplo de
ello son disposiciones como la que exigia el reporte de todas las licitaciones o concursos a
las Camaras de Comercio local (articulo 22); la exigencia de la licitacion pablica como modo
preferencial de contratacion (articulo 24); se estipulas contravenciones contra los pliegos de
condiciones o términos de referencia que no sefialen factores objetivos de escogencia; La
publicacion de avisos de apertura (numeral 6, articulo 24); la responsabilidad de los



funcionarios que abran procesos licitatorios sin las debidas formalidades y soportes
necesarios (articulo 26); la publicacion de avisos de prensa (articulo 30).

De la misma forma, la Ley 80 de 1993 desde su sancion estuvo acompafiada de la creacion
de un Registro Unico de Proponentes, que siendo honestos, no vino a ser (nico sino hasta el
18 afios después de entrada en vigencia. Sin embargo pese a la critica, es justo reconocer que
esta herramienta, permite en cierto grado escoger contratistas idoneos con musculo
financiero, y experiencia especifica. El articulo 22 de este estatuto lo define asi:

“Articulo 22: De los Registros de Proponentes. Derogado por el art. 32, Ley 1150 de
2007. Todas las personas naturales o juridicas que aspiren a celebrar con las entidades
estatales, contratos de obra, consultoria, suministro y compraventa de bienes muebles, se
inscribiran en la Camara de Comercio de su jurisdiccidon y deberan estar clasificadas y
calificadas de conformidad con lo previsto en este articulo.

El Gobierno Nacional adoptard un formulario Gnico y determinara los documentos
estrictamente indispensables que las Camaras de Comercio podran exigir para realizar la
inscripcion. Asi mismo, adoptard el formato de certificacion que deberan utilizar las
Cémaras de Comercio.

Con base en los formularios y en los documentos presentados, las Camaras de Comercio
conformaran un registro especial de inscritos clasificados por especialidades, grupos o
clases de acuerdo con la naturaleza de los bienes o servicios ofrecidos, y expediran las
certificaciones o informaciones que en relacion con el mismo se les solicite.

La certificacion servira de prueba de la existencia y representacién del contratista y de las
facultades de su representante legal e incluird la informacion relacionada con la
clasificacion y calificacion del inscrito.

En relacion con los contratos ejecutados incluira la cuantia, expresada en términos de valor
actualizados, los respectivos plazos y adiciones. En la certificacion constaran. igualmente
los datos e informaciones sobre cumplimiento en contratos anteriores, experiencia,
capacidad técnica y administrativa, relacion de equipo y su disponibilidad, multas y
sanciones impuestas y el término de su duracion.

No se requerird de este registro, ni de calificacion, ni clasificacion en los casos de
contratacion de urgencia a que se refiere el articulo 42 de esta Ley; contratacion de menor
cuantia a que se refiere el articulo 24 de esta Ley; contratacion para el desarrollo directo
de actividades cientificas o tecnoldgicas; contratos de prestacion de servicios y contratos de
concesion de cualquier indole y cuando se trate de adquisicion de bienes cuyo precio se
encuentre regulado por el Gobierno Nacional.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=25678#32
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=25678#32

El registro de proponentes sera publico y por tanto cualquier persona puede solicitar que se
le expidan certificaciones sobre las inscripciones, calificaciones y clasificaciones que
contenga.

En materia legal, el hecho de que el Registro de Proponentes fuera publico causo verdaderas
controversias en la sociedad, lo que motivo a consultas y pronunciamientos del Consejo de
Estado como el Radicado 558 de 1983 donde se responde claramente que en virtud de la Ley
80 de 1993 modifica el régimen contractual que venia funcionando, y establecio que el
Registro de Proponentes debia ser publico, pero que existian documentos que mantenian el
carécter de reservado como la Declaracion de Renta del oferente o sus estados financieros,
asi su resumen estuviera expuesto en el Certificado de Registro Unico de Proponentes.

Anteriormente, elevamos una critica a la unicidad del Registro de Proponentes y esta se da
precisamente porque no existia un registro nacional de oferentes, sino que por cada seccional
de las Camaras de Comercio se expedian diferentes registros y no podian ser contrastados
desde otra oficina seccional, lo que permitié la multiplicidad de registros de algunos
proponentes para poder cumplir con la practica corrupta de algunas entidades contratistas
que exigian o daban prelacion a oferentes regionales. En la actualidad y gracias a las
tecnologias de informacién y comunicacion los registros sin son tnicos en todo el territorio
nacional.

En el afio 2002 con la aparicion del Decreto 2170 se fortalece el principio de transparencia,
exigiendo que sea el publico en general en consenso con las entidades publicas quienes
formulen los pliegos de condiciones y términos de referencia para lo cual las Entidades
deberan publicar en sus paginas web los proyectos de pliegos de condiciones. Muy
importante indicar que con la expedicion de este acto administrativo practicamente se
implementd la entrada en vigencia de la Tecnologias de la Informacién y Comunicacion en
la contratacion publica a través de la llamada contratacion por medios electronicos (Capitulo
IV). Se crearon ademas herramientas como el SICE que permitia en cierto modo regular los
precios para evitar asi sobrecostos en la contratacion. Si bien, este Decreto no tocaba en nada
las modalidades de contratacién: Licitacién Pablica y Contratacién Directa, si llevo los
medios electronicos de publicidad y participacion a todos los escenarios, desmantelando asi
la facultad que tenian algunos funcionarios de evitar las licitaciones por la facilidad de
adjudicar directamente.

Posteriormente en la primera década de siglo XXI se modificé sustancialmente la
contratacion administrativa en Colombia, ejemplo de ello es la entrada en vigenica de la Ley
1150 de 2007, que para facilitar los mecanismos de transparencia promovio las audiencias

! Ley 80 de 1993. Por el Cual se expide el Estatuto de Contratacion de la Administracion Pablica. Régimen de
la Contratacion Estatal Leyer.



publicas(?!y otros aspectos que son explicados en la caracterizacion del proceso de licitacion
Publica en Colombia. (Ayala, 2013)

Caracterizacion del proceso de licitacion publica en Colombia

El proceso de licitacion Pablica es la norma preferente de acuerdo a nuestro estatuto de
Contratacion (ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y Decretos Reglamentarios), corresponde a
un procedimiento administrativo con muchas formalidades y que han variado desde la
entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007 por lo menos drasticamente en cuatro
oportunidades asi: Decreto 066 de 2008, Decreto 2474 de 2088, Decreto 734 de 2012 y
Decreto 1510 de 2013.

Sin embargo conceptualmente el Proceso de Licitacion Publica mantiene sus caracteristicas
esenciales que podrian definirse de la siguiente forma: Procedimiento administrativo por el
cual una entidad sometida al estatuto de contratacion administrativa mediante convocatoria
publica, permitiendo la igualdad de oportunidades y la pluralidad de oferentes convoca a los
interesados a presentar ofertas. Por regla general todas las contrataciones deben realizarse
en la modalidad de licitacion publica, sin embargo de prevén algunas excepciones en funcion
de la cuantia, tipo de bien a adquirir, o tipo de servicio a contratar estipuladas en la Ley 1150
de 2007.53

El proceso de licitacion publica contempla una fase inicial de planeacion “que corresponde
a laiidentificacion de la necesidad del contrato, los recursos presupuestales disponibles para
su financiacion, su ajuste al plan de necesidades y al plan de compras y la elaboracion y
alcance de los estudios y disefios previos (técnicos, econdmicos y juridicos). De tal manera
que luego de una buena planeacion se celebrara el contrato si este se ajusta a las
necesidades de la entidad para cumplir el servicio.

En nuestra legislacion el articulo 2.1.1 del Decreto 734 de 2012 y el articulo 20 del Decreto
1510 han definido los contenidos minimos que deben tener los estudios previos, que ademés
deben publicarse en el SECOP para permitir a los posibles oferentes de la licitacion enterarse
de las condiciones técnicas, juridicas y financieras que estableceran los elementos de juicio
que le permitan inferir si podria o no participar. Forma parte de esta etapa precontractual la
construccion en conjunto con el publico en general de los riesgos previsibles para la
contratacion, los cuales seran aprobados en audiencia publica. Sobre este particular, es
conveniente indicar que el Decreto 1510 de 2013 limita la participacion en la evaluacion de
los riesgos, teniendo en cuenta que en su articulo 17 establece que es la evaluacion del riesgo
conforme las disposiciones de Colombia Compra eficiente.

2 Ministerio de Relaciones Exteriores. Régimen Contractual en Colombia. 2012. Pagina 5



Aspecto caracteristico de la licitacion publica en Colombia es la construccion del pliego de
condiciones entre la entidad estatal y el publico en general en un periodo previo al inicio del
proceso contractual,(Ayala, 2013) que para las licitaciones es de diez (10) dias habiles tal
como lo estipula el articulo 23 del Decreto 1510 de 2013, término que se mantuvo constante
al definido en el articulo 2.2.6 del Decreto 734 de 2012. Durante este periodo de tiempo
cualquier persona puede formular observaciones al proyecto de pliego en los correos
electronicos que aparecen referenciados en el portal www.contratos.gov.co para esa
contratacion especifica y la entidad esta obligada a publicar las mismas y una respuesta
oficial sobre la aceptacion o no, de aquellas.

A través del Sistema Electronico de Contratacion Publica SECOP los posibles oferentes
podran enterarse de la apertura del proceso, acta de audiencia de aclaracion del pliegos (si se
requiere), acta de cierre y apertura de propuestas, el informe de evaluacion de las ofertas
(disponible por cinco dias habiles), las respuestas de la entidad a las observaciones al informe
de evaluacidn, y el acta de la audiencia de adjudicacion y el acto administrativo mediante el
cual se adjudica el contrato o se declara desierto el proceso de seleccion.

El acto administrativo mediante el cual se adjudica o declara desierto el proceso, en vigencia
del Decreto 1510 de 2013 puede no ser publicado en el SECOP siempre y cuando el borrador
de ese acto administrativo haya sido publicado anteriormente.

Durante la evaluacidn, el comité encargado debe seguir los lineamientos objetivos prescritos
en el pliego de Condiciones, que en todo caso, de conformidad con el Decreto 1510 de 2013
no corresponden exclusivamente al precio, sino que por el contrario son factores que buscan
determinar cual es realmente la oferta mas favorable de la entidad, como se indica a
continuacion:

“En la licitacién y la seleccién abreviada de menor cuantia, la Entidad Estatal debe
determinar la oferta méas favorable teniendo en cuenta: (a) la ponderacion de los
elementos de calidad y precio soportados en puntajes o formulas; o (b) la
ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion
de costo-beneficio, Si la Entidad Estatal decide determinar la oferta de acuerdo con
el literal (b) anterior debe sefialar en los pliegos de condiciones: 1. Las condiciones
técnicas y econdémicas minimas de la oferta; 2. Las condiciones técnicas adicionales
que representan ventajas de calidad o de funcionamiento, tales como el uso de
tecnologia o materiales que generen mayor eficiencia, rendimiento o duracion del
bien, obra o servicio; 3. Las condiciones econémicas adicionales que representen
ventajas en términos de economia, eficiencia y eficacia, que puedan ser valoradas en
dinero, como por ejemplo la forma de pago, descuentos por adjudicacién de varios
lotes, descuentos por variaciones en programas de entregas, mayor garantia del bien
0 servicio respecto de la minima requerida, impacto econdémico sobre las condiciones
existentes de la Entidad Estatal relacionadas con el objeto a contratar, mayor
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asuncion de los Riesgos, servicios o bienes adicionales y que representen un mayor
grado de satisfaccion para la entidad, entre otras; 4. El valor en dinero que la
Entidad Estatal asigna a cada ofrecimiento técnico o econdmico adicional, para
permitir la ponderacion de las ofertas presentadas

La Entidad Estatal debe calcular la relacion costo-beneficio de cada oferta restando
del precio total ofrecido los valores monetarios asignados a cada una de las
condiciones técnicas y econdmicas adicionales ofrecidas. La mejor relacion costo-
beneficio para la Entidad Estatal es la de la oferta que una vez aplicada la
metodologia anterior tenga el resultado mas bajo.

La Entidad Estatal debe adjudicar al oferente que presento la oferta con la mejor
relacion costo-beneficio y suscribir el contrato por el precio total ofrecido ™™

Como reflexidn es necesario recordar, que a través de los afios se han formulados criticas de
estudiosos del tema sobre el excesivo formalismo de la licitacion publica en Colombia, como
el prolongado plazo para desarrollar el proceso, lo cual es relativamente cierto y ha sido uno
de los cuellos de botellas para muchas administraciones sobre todo al momento del cambio
de vigencia.

Caracterizacion del proceso de licitacion pablica en Chile

El Sistema de Contratacién Publico Chileno dentro de la Ley 19.886 tiene como
particularidad fundamental la ejecucién integral de los diferentes procesos dirigidos a la
adquisicion de bienes y servicios en una entidad Unica administrativa, con estructura legal y
financiera diferente a la de las otras entidades estatales y quien es responsable de los aspectos
tecnoldgicos y de gestion.

La licitacion Publica, como en el ordenamiento juridico colombiano es la regla general de
contratacion, en casos excepcionales se permite la Ilamada licitacion privada donde
concursan tres oferentes y finalmente existe otra modalidad de contratacion denominada trato
directo.

La ley 19.886 chilena esta constituida en dos partes fundamentales asi: la inicial, que trata
las reglas generales de los contratos administrativo, su diferenciacion con los contratos que
regula el estatuto comudn y comercial y la naturaleza estatal como parte; mientras la parte
final hace referencia al sistema electronico donde se publican los procesos y los oferentes
interactlan a través de una plataforma virtual ( www.chilecompra.cl )

3 Articulo 26. Decreto 1510 de 2013
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El sistema de Informacion e Intermediacion de compras y contrataciones del sector publico
permite entre otras: La publicacion de todos los procesos de contratacion con indicacion del
oferente adjudicatario, el plazo de ejecucion y el valor final del mismo; licitar y contratar por
via electronica; la creacién de un registro electronico de contratistas; verificacion de saldos
presupuestales de las entidades gue licitan.

El sistema de contratacion chileno previsto en la Ley 19.886 faculta a que entidades
extranjeras participen en procesos de contratacion, lo que es apenas normal en paises
globalizados o via de apertura, sin embargo también faculta a que las entidades exijan, una
vez cumplida la fase de adjudicacion que se constituyan en sociedad chilena, lo que
econdémicamente redunda en un mayor Producto Nacional Bruto (PNB) asi como el
incremento esperado en Producto Interno Bruto (PIB), siendo esto una consideracion
econdmica importante que amerita su extraccion de la ley en el presente documento:

“Articulo 4: ... Cada entidad licitante podra establecer, respecto del adjudicatario, en las
respectivas bases de licitacion, la obligacion de otorgar y constituir, al momento de la
adjudicacion, mandato con poder suficiente o la constitucién de sociedad de nacionalidad
chilena o agencia de la extranjera, segun corresponda, con la cual se celebrara el contrato
y cuyo objeto debera comprender la ejecucidn de dicho contrato en los términos establecidos
en esta ley...”

La licitacion pablica en Chile es un proceso de contratacion, que como se ha mencionado
anteriormente es la regla general, sin embargo existen unos limites de cuantias en funcién de
las Unidades Tributarias Mensuales (aproximadamente 80 ddlares por UTM) que restringen
su aplicacion, conforme con la siguiente disposicion de la Ley 19.886:

“Articulo 5°- La Administracion adjudicara los contratos que celebre mediante
licitacion publica, licitacion privada o contratacion directa. La licitacion publica
sera obligatoria cuando las contrataciones superen las 1.000 unidades tributarias
mensuales, salvo lo dispuesto en el articulo 8° de esta ley.”

Pese a lo anterior, para contrataciones de cuantia diferente a las 1.000 Unidades Tributarias
Mensuales, el Decreto 250 de 2004 (modificado el 27 de diciembre de 2011 mediante Decreto
1383) establece que es posible, a potestad de la entidad realizar licitaciones publicas con
montos inferiores, asi:

“Articulo 19 bis.- Tipos de licitacion pablica

Segun el monto de la adquisicién o la contratacion del servicio, la licitacion pablica
puede revestir las siguientes formas:

- Licitaciones publicas para contrataciones iguales o inferiores a 100 UTM



- Licitaciones publicas para contrataciones superiores a 100 UTM e inferiores a las
1.000 UTM.

- Licitaciones publicas para contrataciones iguales o superiores a 1.000 UTM.

En todos los casos, las entidades regidas por el presente reglamento deberan
sujetarse a las normas descritas en este capitulo, a menos que concurra alguna de
las causales previstas en la ley N°19.886, y en el Reglamento, para efectuar una

’

licitacion privada o un trato o contratacion directa.’

En el presente documento se analiza la licitacién publica y es necesario partir del concepto
que estimd el legislativo chileno en la Ley 19.886 en su articulo séptimo, literal (a) que
relaciona este procedimiento administrativo como concursal, publico, a través de medios
electrénicos para acceso de los oferentes respetando los principios de publicidad y
transparencia, y el principio de igualdad.

En la legislacion chilena esta consagrada la existencia de un registro electrénico oficial de
contratistas. Este registro esta subordinando a la Direccion de Compras y Contratacion
Publica y tiene la particularidad de que efectla una evaluacion econémica, financiera y legal
de los contratistas que se puede realizar directamente o mediante delegacion, y el resultado
de esta evaluacion es factor preponderante para la inclusion o no de los contratistas en el
Registro. La normativa rectora de este Registro se encuentra definida en el articulo 16 de la
Ley 19.886.

De forma andloga con otros sistemas de contratacion de Latinoamérica y el Mundo, la
determinacidn de las bases de contratacion o términos de referencia o pliegos de condiciones
seran publicadas previamente y buscaran condiciones de igualdad para que pueda participar
la mayor cantidad de oferentes, lo que le permite a la entidad escoger la oferta mas favorable,
no solo en precio, conforme a requisitos pre-establecidos por la Direccion de Compras y
Contratacion Publica en Formularios Bases, que deben ser complementados por la Entidad
Contratante, tal como se define en los siguientes articulos del ya citado Decreto 250 de 2004

“Articulo 20.- Determinacion de las condiciones de la Licitacion:

Las Bases de licitacion deberan establecer las condiciones que permitan alcanzar la
combinacion mas ventajosa entre todos los beneficios del bien o servicio por adquirir
y todos sus costos asociados, presentes y futuros.

La Entidad Licitante no atendera sélo al posible precio del bien y/o servicio, sino a
todas las condiciones que impacten en los beneficios o costos que se espera recibir



del bien y/o servicio. En la determinacion de las condiciones de las Bases, la Entidad
Licitante debera propender a la eficacia, eficiencia, calidad de los bienes y servicios
que se pretende contratar y ahorro en sus contrataciones.

Estas condiciones no podran afectar el trato igualitario que las entidades deben dar
a todos los oferentes, ni establecer diferencias arbitrarias entre éstos, como
asimismo, deberan proporcionar la maxima informacion a los proveedores,
contemplar tiempos oportunos para todas las etapas de la licitacion y evitaran hacer
exigencias meramente formales, como, por ejemplo, requerir al momento de la
presentacion de ofertas documentos administrativos, o antecedentes que pudiesen

’

encontrarse en el Registro de Proveedores, en el caso de los oferentes inscritos.’

La disposicién que faculta a la Direccion de Compras y Contratacion Pablica para elaborar
las minutas de las bases tendra siempre interpretaciones diferentes que se desplazan entre el
extremo de crear pliegos de condiciones que solo podran cumplir los grandes contratistas, o
aquellas que afirman, que lo que se plantea es un manto de legalidad, en vista de la facultad
a las administraciones de complementar dichas bases, lo que facultaria a modificaciones
favorables a contratistas cercanos a algunas administraciones por corrupcion. Sin embargo,
si se observa el espiritu de la ley, o el deber ser, es favorable que exista unicidad de
procedimientos, tal como lo plantea el articulo 21 del Decreto 250:

Articulo 21.- Formulario de Bases:

La Direccion, siguiendo las pautas establecidas en la Ley de Compras y el
Reglamento, elaborara uno o mas Formularios de Bases, que estaran disponibles en
el Sistema de Informacion.

Cada Entidad debera completar el o los Formularios que al efecto establezca la
Direccion. La Entidad podra modificar y ajustar el Formulario a las necesidades
particulares de cada Proceso de Compra, siempre que se cumpla con la Ley de
Compras y el Reglamento.

Teniendo en cuenta que en la legislacion chilena no existe una construccion conjunta de las
bases de condiciones de los procesos contractuales, a diferencia de lo que ocurre en
Colombia, si existen unos plazos amplios que permiten al oferente buscar los mecanismos
técnicos, juridicos y financieros que le permita participar en los procesos contractuales. Para
esto, el Decreto 250 de 2004 en modificacion mediante Decreto 1562 de 2006 establecio la
escala de plazos entre el llamado a licitar y el cierre de proceso, que como se podra leer mas
adelante son susceptibles a variaciones (disminuciones) conforme ciertas caracteristicas:

“Articulo 25°. Plazos minimos entre llamado y DTO recepcion de ofertas.



Los plazos entre el llamado y cierre de recepcién de ofertas se fijaran por cada
entidad atendiendo al monto y complejidad de la adquisicion, considerando
particularmente el tiempo requerido para que lo proveedores preparen sus ofertas.

Con todo, cuando el monto de la contratacién sea igual o superior a 1.000 UTM, el
Ilamado debera publicarse en el Sistema de Informacién de la Direccion con una
antelacion de a lo menos 20 dias corridos anteriores a la fecha de recepcion de las
ofertas.

No obstante, el plazo sefialado precedentemente podra rebajarse hasta 10 dias
corridos en el evento de que se trate de la contratacion de bienes o servicios de simple
y objetiva especificacion, y que razonablemente conlleve un esfuerzo menor en la
preparacion de ofertas.

A su vez, cuando el monto de la contratacion sea inferior a 1.000 UTM, el llamado
debera publicarse en el Sistema de Informacion de la Direccion con una antelacion
de a lo menos 10 dias corridos anteriores a la fecha de recepcion de las ofertas

No obstante, el plazo sefialado precedentemente podra rebajarse hasta 5 dias
corridos en el evento de que se trate de la contratacion de bienes o servicios de simple
y objetiva especificacion, y que razonablemente conlleve un esfuerzo menor en la
preparacion de ofertas.

En el caso de las licitaciones para contrataciones iguales o inferiores a 100 UTM, el
plazo minimo que debe mediar entre la publicacion de las bases y la recepcion de las
ofertas sera de 5 dias corridos.

Lo anterior es sin perjuicio de las normas que sobre el particular se establecen en
los acuerdos comerciales suscritos por Chile y se encuentren vigentes.

Con todo, el plazo de cierre para la recepcion de ofertas no podra vencer en dias
inhabiles ni en un dia lunes o en un dia siguiente a un dia inhabil, antes de las quince

>

horas.’

Muy importante resaltar, que se conservan los elementos de juridicidad econdémica y
comercial, al prever que cuando se han firmado acuerdos comerciales de libre comercio con
otros paises y existan plazos menores se debe respetar lo acordado, dandole un carécter
supranacional a los tratados internacionales en materia econémica. Caso muy diferente a lo
que ocurre en Colombia, donde el excesivo rigorismo de la legislacion convierte a los
procesos eternos y limitados por las leyes presupuestales que tampoco estan acorde con un
estado aperturista.



El sistema de contratacion chileno, creado mediante la Ley 19.886 busca que tanto la
radicacion de ofertas, su evaluacion, su adjudicacion, la firma del contrato sean
completamente publicas y digitales. Inclusive las garantias de seriedad pueden ser remitidas
por via digital, utilizando firma electronica. De la misma forma la verificacion de requisitos
de idoneidad se realizara conforme al Registro electrénico oficial de contratistas. Ahora bien,
las ofertas preferencialmente deben presentarse de manera electrénica, sin embargo, la
entidad puede estimar conveniente que se entreguen copias fisicas, las cuales seran
aperturadas en las dependencias de las entidades licitantes, pero solo en los casos permitidos
taxativamente por la ley, como en el caso que existan antecedentes que los posibles
proveedores no cuentan con las herramientas tecnologicas para participar de manera virtual;
cuando colapse técnicamente el Sistema de Informacion; por caso fortuito o fuerza mayor;
contrataciones con condiciones de reserva por seguridad nacional; contrataciones con
personas naturales o juridicas extranjeras que por razones de idioma, culturales o economicas
participan por fuera del sistema.

En la evaluacion de las ofertas la Entidad contratantes establecera criterios técnicos o
econdémicos, como el precio, la experiencia, la metodologia, la calidad técnica, la asistencia
técnica o soporte, los servicios post-venta, los plazos de entrega, los recargos por fletes,
consideraciones medioambientales, de eficiencia energética, consorcios entre oferentes,
comportamiento contractual anterior, el cumplimiento de los requisitos formales de oferta?,
asi como otras consideraciones segun el documento denominado bases de condiciones.

Una consideracién adicional, pero muy importante que caracteriza la licitacion pablica en
Chile es la asociada con la definicion de modalidades de licitacion publica previstas:
Licitacidn en una o dos etapas. Si bien en otras legislaciones permiten esta variabilidad pocas
lo han expresando taxativamente en la ley. La diferencia fundamental radica en la apertura
de la oferta econémica o precio propuesto por el participante. Mientras en la primera tanto
la oferta econdmica como la técnica debe ser aperturada el mismo dia, generalmente el de
cierre, en la segunda existe una fase de calificacion o admisibilidad, y solamente cuando se
hayan definido las propuestas que cumplen esa admisibilidad se procedera a la verificacion
econdémica. Lo anterior, sin perjuicios de fases de precalificacion que se darian antes de
entregar las ofertas definitivas. Con el prop6sito de ambientar el tema expuesto se registra a
continuacion el articulo del Decreto 250 de 2004 que trata esos aspectos:

“Articulo 34.- Licitacion en una etapa o en dos etapas:

Las Bases podran establecer que la licitacion sera en una o dos etapas.

4 Decreto 250 de 2004, Reglamento de la Ley 19.886 de bases sobre contratos administrativos de suministro y
prestacion de servicios. Fragmento del articulo 38



La licitacidn en una etapa consiste en que en el acto de la apertura se procede a abrir
tanto la oferta técnica como la oferta economica.

La licitacion en dos etapas consiste en que existen dos aperturas diferidas de ofertas;
una de las ofertas técnicas y otra respecto de las ofertas econdémicas. En este caso,
la apertura de las ofertas econdmicas sélo se efectuara en relacién a los Oferentes
que hubiesen calificado su oferta técnica.

Ademas, la Entidad Licitante podra exigir una etapa de precalificacion técnica si lo

’

desea.’

Pese a la gran infraestructura tecnoldgica de la legislacion chilena, es preciso anotar que
dentro de las normas de contratacion referenciadas en la Biblioteca del Congreso de Chile,
no se contempla aspectos relacionados con las ofertas dinamicas, lo que permitiria una puja
entre oferentes buscando condiciones mas favorables para las entidades contratistas.

Utilizacién de las TIC’s en los procesos de licitacion publica en Colombia y en Chile

En el caso de Chile es posible decir que a través de la Direccion de Compras y Contrataciones
Publicas se ha creado una red de contratacion electronica, que si bien no ha sido
implementada del todo y permite algunas variaciones en fisico, nos lleva a los colombianos
por lo menos ocho (8) afios de ventaja. En Colombia desde el afio 2002, se iniciaron los
procesos de publicacién electrénica, de construccion de pliegos, remision de observaciones
y hasta presentacion de ofertas dindmicas, sin embargo el excesivo formalismo ha hecho se
Ileven dos procesos de forma simultanea, en fisico y en medio digital.

A continuacion se describe la forma como se utilizan las TIC’s en un proceso de licitacion
publica en Colombia, de conformidad con la Ley 1150 de 2007 y el hasta hace poco vigente
Decreto 734 de 2012, con la salvedad de que la investigacion se realiz6 en vigencia de este
y ademas considerando que en muchos aspectos el Decreto 1510 de 2013 (nueva legislacion)
se encuentra en periodo de transicion. Sin embargo, una consideracion especial y relevante
sobre este Gltimo decreto esta incluida al final de esta investigacion.

La legislacion Colombiana ha propiciado en materia contractual la publicidad siempre como
un factor fundamental de los procesos de seleccion de oferentes, en ese sentido, la primera
actuacion en un proceso de licitacion publica con intervencién de las tecnologias de la
informacion y comunicacion es la publicacion del aviso de convocatoria en el portal de
contratacion  del  Sistema Electronico de Contratacion Publica (SECOP)
www.contratos.gov.co (hoy en dia Colombia Compra Eficiente).

La finalidad del aviso de convocatoria por via electrénica es informar al puablico en general
el objeto que se presente contratar, ya sea la adquisicion de un bien mueble o la contratacion
de un servicio, asi mismo en aras del principio de reciprocidad debe indicarse si la
contratacion esté cobijada por algin acuerdo comercial internacional. Los oferentes podran


http://www.contratos.gov.co/

a través del portal web enterarse de el presupuesto oficial estimado asi como el lugar fisico
0 electronico donde se publicaran las condiciones para participar, asi como las facilidades
para las micro, pequefias y medianas empresas. Para quienes realizamos esta investigacion
consideramos que este requisito solo implica un formalismo adicional, en vista de que es
evidente que al publicar el acto administrativo de apertura y el proyecto de pliegos de
condiciones, documentos que seran tratados posteriormente se hace evidente que se inicia un
proceso de contratacion.

El Acto administrativo de apertura requiere de publicidad en el Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica SECOP y con anotaciones de exclusividad como lo indica el Decreto
734 “para lo cual no seré necesaria ninguna otra publicacion”. Obviamente este elemento
que podria ser sujeto de actuaciones procesales inherentes a los Actos Administrativos, y de
ahi la trascendencia de su publicidad, pese a la poca evolucién tecnolégica de la Rama
Judicial hacen inviable la presentacién de mas documentos de forma virtual.

El proceso de interactuacion entre el ciudadano y la administracion a traves de las tecnologias
y comunicaciones se inicia en esencia cuando se publica el proyecto de pliego de condiciones,
donde se pueden por via electronica y fisica remitir las observaciones que consideren
pertinentes para construir de forma conjunta los parametros de seleccion conforme a la ley,
evitando posibles errores de la administracion o aclarando disposiciones confusas. En este
punto es necesario elevar nuevamente una critica al excesivo formalismo Colombiano que
exige publicidad no sélo en el SECOP sino que ademas también se haga en las paginas web
de las entidades contratantes, de donde se podria inferir que es por las dificultades de
accesibilidad y basqueda del portal www.contratos.gov.co

Continuando con lo referido anteriormente, se hace obligatorio por parte de la entidad
publicar las observaciones al proyecto de pliego de condiciones y las apreciaciones de la
entidad para aceptarlas o negarlas. Todo lo anterior va acompafado de la publicacion de los
estudios previos o la indicacion del lugar donde pueden ser consultados y sobre los cuales el
ciudadano a través del portal www.contratos.gov.co puede emitir observaciones.

Asi como el pliego de condiciones se construye con el publico en general que presenta
propuesta sus comentarios al pliego a través de los correos electrénicos definidos dentro de
la convocatoria, de la misma forma se procede con la tipificacion, estimacion y asignacion
de los riesgos de riesgos previsibles, los cuales se someten al concurso del ciudadano en el
portal.

El pliego de condiciones definitivos, el estudio de tipificacion, estimacion y asignacion de
riesgos previsibles definitivo, el acta de audiencia de aclaracion de pliegos, el acta de cierre
del proceso, las evaluaciones que efectia el comité evaluador, las observaciones a la
evaluacion, las respuestas a esas observaciones y el acta de audiencia de publicacién son
otros de los elementos que son publicados por cada proceso de licitacion puablica en el
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SECOP, vy a través del cual el publico en general puede enterarse de cdmo avanzan los
procesos contractuales. Como critica a este proceso, es necesario indicar que no existe en la
plataforma actual del SECOP la posibilidad de oponer las observaciones de forma publica,
sino que debe recurrirse a correos electronicos y si bien la ley ordena que deban publicarse
todas las observaciones algunas entidades estatales evaden ese procedimiento.

Dentro del analisis somero que se plantea en este documento sobre la utilizacion de las
tecnologias de la informacién y comunicacion en los procesos de licitacion pablica es muy
importante destacar la presentacion de oferta dindmica mediante subasta inversa de que trata
el articulo 3.1.2 del Decreto 734 de 2012, con fundamento en el numeral 1 del articulo 2 de
la Ley 1150 de 2007, posiblemente el mayor escenario de participacion de las herramientas
electronicas en la contratacion sea el referido a esta disposicion, pero que lamentablemente
no ha encontrado una gran acogida en las entidades publicas.

En un estudio sobre la contratacion electronica efectuado por el profesor Roberto Laguado
Giraldo (Laguado, 2004) se menciona uno de los principales inconvenientes para que se
realice la presentacion de la oferta dindmica en las licitaciones publicas “Varias entidades
estatales han encontrado dificil y complejo entender a qué se refiere el decreto cuando
establecio un sistema de conformacion dindmica de la oferta.” Sin embargo, en contravia a
lo expuesto por el investigador este documento ha evaluado las deficiencias tecnoldgicas en
el portal de contratacion SECOP que han impedido de una manera clara que las entidades de
contratacion permitan a los oferentes presentar sus propuestas y modificarlas de forma virtual
a través de una plataforma en linea con accesibilidad a los entes de control y el publico en
General. Si bien legislativamente se han dado grandes avances en Colombia buscando la
facilidad y la aplicacion de las tecnologias de la informacion y comunicacion en los procesos
de contratacion, no ha habido una respuesta eficiente por parte del DNP o del Ministerio de
Hacienda en los portales de contratacion, ni en las entidades estales a través de sus paginas
web.

Efectuando una mirada a Chile se aprecia que desde el afio 2004 por lo menos de forma
legislativa se implementd realmente un sistema de compras electronicas en la Contratacion
Publica que si permite una real interactuacion entre las entidades gubernamentales
contratantes y el publico general.

La Ley de Compras Publicas No. 19.886 establecio junto con la creacion de otras entidades
la puesta en marcha del Sistema Electronico de Compras Publicas a través del portal
www.chilecompra.cl que es ante todo un Sistema de Informacién, de acceso publico y
gratuito subordinado a la Direccion de Compras y Contratacion Pablica y que cumple con
permitir que los organismos publicos coticen, liciten, contraten, adjudiquen y desarrollen
todos los procesos de adquisicion, contratacion de bienes, servicios, obra publica, consultoria
Unicamente en este sistema. Lo que constituye la primera diferencia con Colombia, donde se
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exigia el uso del portal nacional www.contratos.gov.co y la pagina web de la entidad
contratante.

El sistema electronico de contratacion en Chile tiene la ventaja de la inclusion de
herramientas de las TIC’s como son la firma digital y la factura electrénica, convirtiéndose
el ciclo de compra totalmente digital, lo que pondria a tono a Chile con paises del primer
mundo. Referido exclusivamente a la licitacion publica el Sistema de Informacién Chileno
estandariz6 unos formularios bases para contratar que estan disponibles en linea y sobre los
cuales las entidades contratantes realizan las complementaciones requeridas para contratar
un bien o servicio. Adicionalmente en el Sistema de Informacion www.chilecompra.cl se
realizan los llamados o avisos de licitacion publica para conocimiento de los diferentes
proveedores. Esta plataforma permite ademas que se contacten los posibles oferentes con la
Direccion de Compras y Contratacion Publica de forma directa, sin tener que acudir a correos
electrénicos y sus limitaciones de publicidad.

Los sistemas de precalificacion, calificacion, registro de proveedores, evaluacion de ofertas
son completamente realizados en el Sistema Electrénico de Compras Publicas y estan al
acceso de la entidad de control preferente (Tribunal de Contratacion Pablica) de los oferentes
y del pablico en general.

Una ventaja comparativa a nivel de tecnologia del sistema chileno versus el colombiano es
su facilidad de acceso y su interrelacion comercial con el sector privado. El portal
www.chilecompra.cl cuenta con cuatro plataformas en web: 1) mercadopublico.cl
la Plataforma de Licitaciones de Chile Compra, donde los organismos publicos realizan sus
compras y los proveedores pueden vender sus productos y servicios al Estado; 2)
ChileProveedores.cl: el registro de proveedores del Estado, donde las empresas pueden
mantener su informacion acreditada y digitalizada; 3) Analiza.cl: La Plataforma de
Inteligencia de Negocios de Chile Compra, donde la ciudadania y empresas pueden analizar
donde hay nichos de mercado y oportunidades de negocio con el Estado; 4) Compras
Sustentables.cl: Sitio que informa acerca de la politica de compras publicas sustentables del
Estado de Chile, como un proveedor puede ser sustentable y como se incorporan criterios
sustentables en las adquisiciones del Estado.

Elementos como la subasta electronica estan presentes en el sistema de informacion chileno,
con bastantes resultados favorables para las entidades estatales, sin embargo la critica al
sistema de contratacion publica de Chile ha venido desde los mismos entes de control que
acusan de demasiado tecnicismo que evita que la micro, pequefia y mediana empresa pueda
participar en las licitaciones de pequefio valor, ademas de la exclusién ya referenciada de
construir las bases entre el pablico en general y la entidad estatal, aspecto que si contempla
el SECOP de nuestro pais.
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Al comparar los sistemas colombiano y chileno de contratacion publica se encuentran
ventajas y desventajas en uno y otro, tal como se ha mencionado, sin embargo es preciso
decir que el Gobierno de Colombia ha implementado un nuevo esquema de contratacion
publica, muy similar al chileno, creando un sistema de informacion méas agil y accesible al
usuario denominado Colombia compra eficiente en el mismo hosting del portal
www.contratos.gov.co del Ministerio de Hacienda. Si bien, esta investigacion se realizé en
gran parte antes de conocerse publicamente la nueva reglamentacion (Decreto 1510 de 2013)
es necesario plantear algunas reflexiones sobre el mismo documento que primero evidencian
que el mismo no se puede implementar inmediatamente, por duro que parezca y lo cual se
detalla a continuacion:

En primera medida el Decreto 1510 de 2013 deja muchas para su aplicacién conforme a un
reglamento inexistente y sobre el cual esta trabajando el Gobierno Nacional. Se destaca sin
embargo disposiciones como la del articulo 38 que exige una aplicabilidad de las TIC’s para
la conformacion dindmica de las ofertas:

“La herramienta electrénica usada para la subasta debe permitir que el oferente conozca su
situacion respecto de los demas competidores y Unicamente en relacion con el calculo del
menor costo evaluado. Si la subasta recae Unicamente sobre algunas variables, las que no
admiten mejora deben haber sido previamente evaluadas y alimentadas en el sistema, de
manera que este pueda ante cualquier lance efectuar el calculo automatico del menor costo
evaluado.” (DNP, 2013)

También es rescatable de esta nueva disposicion es que considera las ventajas del mundo
globalizado, respetando los convenios internacionales propios por la suscripcion de acuerdos
de libre comercio con ventajas competitivas para Colombia pero que incentivan la inversion
conforme a la capacidad financiera y operativa.

Finalmente, el analisis efectuado ha mostrado las deficiencias contractuales tanto en
Colombia como Chile en materia electronica y el poco aprovechamiento de las Tecnologias
de la Informacion y Comunicacién, pero también de forma esperanzadora ha visto como
progresivamente los entes gubernamentales han implementado las herramientas que permitan
en un futuro, ojala muy cercano, la agilidad y transparencia en los procesos de licitacion
publica, tal como se expresa en un documento del Banco Interamericano de
Desarrollo(Scheske, 2000): “El sector publico es el mayor comprador de bienes, obras
publicas y servicios, el Estado destina a sus procesos de adquisiciones gran parte de los
recursos econémicos confiados por sus gobernados para el desarrollo del pais. Una de las
prioridades en la gestion publica es la busqueda de mecanismos que aseguren la
transparencia de estos procesos, que mejoren la capacidad de respuesta del propio Estado
para cubrir sus necesidades y satisfacer el bienestar colectivo, en pro del orden pablico y
del interés social.”
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