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Manifestaciones de grados de discrecionalidad
administrativa en el procedimiento licitatorio.

Manifestations of administrative discretion degrees
in the bidding procedure

FELIPE ARRIAGADA ZETA'

ReEsUMEN: El estudio busca determinar las manifestaciones
de decisiones discrecionales en el procedimiento licitatorio y
poder clasificarlos, para ello se elabora un concepto de discre-
cionalidad y se recurre a la distincién entre discrecionalidad
fuerte e instrumental. En especifico, se pudo determinar que
decisiones tomadas en el iter del procedimiento licitatorio de-
ben ser calificadas como manifestaciones de decisiones dis-
crecionales, pero admite una clasificacion, pues el ambito de
discrecionalidad en las etapas tempranas del procedimiento
es mds amplia y debe ser calificada como fuerte y, luego de
la elaboracién de las bases, se presenta una mayor densidad
programatica que determina que las decisiones son adoptadas
en ambitos de discrecionalidad instrumental, diferencia que si
bien es cuantitativa en atencion a la densidad programatica tie-
ne efectos relevantes para el control judicial de las decisiones.
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ABSTRACT: The study seeks to determine the manifestations of
discretionary decisions in the bidding procedure and to be able
to classify them, for this a concept of discretion is elaborated
and the distinction between strong and instrumental discre-
tion is repeated. Specifically, it was possible to determine that
decisions taken in the bidding procedure iter should be classi-
fied as manifestations of discretionary decisions, but it admits
a classification, since the scope of discretion in the early stages
of the procedure is broader and must be classified as strong
and, after the elaboration of the bases, a greater programmatic
density is presented that determines the decisions that are de-
termined in instrumental discretion, a difference that although
it is quantitative in attention to the programmatic density that
has relevant effects for the decisions judicial control.

Keyworps: Public Procurement; Bidding Process; Adminis-
trative Discretion; Public Procurement Court; Decision Ma-
king Process.
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I. INTRODUCCION!

a discrecionalidad es una forma de operar por parte de la
Administracion que le permite optar por medios para alcanzar la
finalidad de satisfacer la necesidad publica, acudiendo a criterios
que no figuran en el ordenamiento, esto es, valiéndose de criterios
extrajuridicos de oportunidad y conveniencia con un componen-
te intrinsecamente politico®.

Sin los ambitos de discrecionalidad la tarea de la Administra-
cion seria practicamente imposible, por lo que el andlisis de este
fendmeno es relevante para el correcto funcionamiento del Estado
de Derecho.

Bajo el entendido que la Administracion opera con potesta-
des discrecionales para optar entre diversos medios para alcanzar
el fin de satisfacer una necesidad publica, en este estudio se busco
dilucidar en qué etapa y como se presentan las decisiones discre-
cionales en el procedimiento licitatorio y como la variacién en la
densidad programatica en la toma de decision afecta al fendmeno.

Para esto se abordd un concepto de discrecionalidad que per-
mitiera detectar este fendmeno en el proceso de toma de deci-
siones presente en la licitacién publica. Ademas, ante la comple-
jidad del fenomeno, se acudio a la distinciéon elaborada por Eva
Desdentado Daroca, en base al trabajo de Ronald Dworkin entre
discrecionalidad fuerte e instrumental, para poner en perspectiva

! Abreviaturas: LBCA = Ley 19.886 de Bases sobre contratos admin-

istrativos de suministro y prestacion de servicios; TCP = Tribunal de Con-
tratacion Publica.

2 “lo caracteristico de la discrecionalidad administrativa, es como han
sefialado diversos autores, la presencia de un momento intrinsecamente politico
en la fase de eleccion de la alternativa” DESDENTADO DAROCA, Eva, Discrecio-
nalidad Administrativa y Planteamiento Urbanistico. Construccion tedrica y

andlisis jurisprudencial, Navarra, Aranzadi, 1999, p.78.
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la calificacién de la potestad como discrecional y como varia el
proceso decisional a lo largo del iter del procedimiento.

II. HIPOTESIS Y METODOLOGIA

Alo largo del procedimiento licitatorio se presentan diversas ma-
nifestaciones de decisiones discrecionales existiendo un caracter
mas marcado del fendmeno en etapas tempranas y cada vez mas
limitadas en cuanto avanza el procedimiento.

Para alcanzar el objetivo del estudio, se comenzé con la elab-
oraciéon de un concepto de discrecionalidad, a fin de esclarecer
el fenémeno y poder distinguir las manifestaciones de este en el
ambito de estudio: el procedimiento licitatorio. La definicién in-
cluyé un analisis de los elementos esenciales del fendmeno pues
su complejidad y la presencia de ideas preconcebidas sobre el mis-
mo hicieron necesaria la precision.

Posteriormente, se presentd la diferencia entre discreciona-
lidad fuerte e instrumental como una herramienta que permite
una identificaciéon mas precisa del fendmeno en el procedimiento
licitatorio.

Establecidos los elementos esenciales del fenomeno, se anali-
zaron distintas decisiones adoptadas en el procedimiento licitato-
rio desde el inicio hasta su conclusion, ya sea en una declaracion
de desercion o bien en adjudicacion, identificando las manifesta-
ciones de discrecionalidad y su calificacion en fuerte o instrumen-
tal en atencion a la densidad programatica en la adopcién de la
misma.
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II1. DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

A) CONCEPTUALIZACION

La discrecionalidad es una forma de operar por parte de la Admi-
nistracion que puede conceptualizarse como la potestad conferida
por el ordenamiento que otorga a la Administraciéon un ambito de
eleccion para completar, mediante criterios valorativos de oportu-
nidad y conveniencia, un supuesto de hecho incompleto a través
de indiferentes juridicos (respuestas igualmente validas), quedan-
do obligado a dar cuenta de su funcionalidad al fin y conformidad
con la ley. Para el objetivo de este estudio es relevante determinar
el alcance de este concepto mediante el analisis de sus elementos.

Potestad conferida por el ordenamiento que otorga
a la Administracion un dmbito de eleccion

Es necesario tener presente que, en vista de la adopcion de una
idea de discrecionalidad como habilitacién por parte del ordena-
miento juridico, no se puede sostener la existencia de potestades
completamente discrecionales pues toda potestad estd, hasta cier-
to punto, reglada existiendo distintos grados, siendo precisamente
las potestades discrecionales aquellas en que se determina una
menor presencia normativa, e incluso en estos casos, podemos
hallar a lo menos cuatro elementos reglados®: el primero de ellos,
es la existencia misma de la potestad; el segundo, la extension
puesto que ninguna potestad es absoluta debiendo reconocer los
limites establecidos por el ordenamiento; el tercer elemento, es la

3 GARCIiA DE ENTERR{A, Eduardo; FERNANDEZ ToMAS, Ramon, Curso

de derecho Administrativo, t. 1., Cizur Menor, Navarra, Civitas, 2015, p. 494. En
el mismo sentido de establecer que no hay potestades cien por ciento discrecio-
nales: WEIL, Prosper, Derecho administrativo, trad. de Luis Rodriguez Zuiiiga,
Madrid, Civitas, 1994, p. 142.
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competencia del sujeto que la ejerce el que debe contar con un
titulo de potestad que lo habilite; y el cuarto elemento que siempre
estard reglado, es la finalidad para la que se otorgé la potestad, esto
porque toda potestad es conferida por el ordenamiento juridico,
teniendo un objetivo especifico establecido precisamente por esa
norma, y considerando también la finalidad publica que implica.

Asi, la discrecionalidad no se trataria de un elemento externo
al ordenamiento juridico, sino que seria el propio ordenamiento
el que concede el ambito de decision a la Administracién?, confi-
gurandose como un tipico caso de remision legal, donde el legisla-
dor faculta a la Administracion a completar el supuesto legal con
elementos facticos.

Esta potestad implica un margen de apreciacion que permi-
te a la Administracion adoptar una decision cuya justificacion se
basa en decisiones valorativas extrajuridicas.

Criterios valorativos de oportunidad y conveniencia

Implica que el sujeto llamado a tomar la decisiéon discrecional
debe realizar una operacion de establecimiento de criterios, habi-
litado por el ordenamiento, pero recurriendo a elementos que no
pueden ser determinados por este, debiendo acudir a elementos
de valoracién extrajuridicos de oportunidad y conveniencia cuya
justificacion va mas alla de la habilitacion por parte del sistema de
normas debiendo cumplir con un estandar de racionalidad que
permita sustentar la decisiéon en argumentos de valor, peso y pon-
deracion frente a otros sujetos que podra validamente diferir en la
decision, pero no podria considerarla infundada.

El rol de estos criterios valorativos es el de definir el proceso
de eleccion entre las distintas alternativas disponibles, teniendo
en cuenta que la potestad administrativa es atribuida para la sa-

4 Rojas CALDERON, Christian, Potestades administrativas en el derecho

chileno, Santiago, Legal Publishing, 2014, p. 59. En el mismo sentido GArcia
DE ENTERR{A, Eduardo y FERNANDEZ TOMAS, op. cit., p. 494.
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tisfacciéon de un interés que no es configurado libremente por la
Administracidn, sino que esta determinado por el ordenamiento
juridico: la satisfaccion del interés general®.

Completar un supuesto de hecho incompleto a través de indife-
rente juridicos

La forma en que el ordenamiento determina la presencia de
ambitos de discrecionalidad es mediante la falta o imperfeccion
del supuesto de hecho de la norma habilitante®, siendo el rol de la
Administracion precisar los presupuestos de su actuacion, estan-
do habilitada para completar e incluso crear en sede aplicativa el
supuesto intencionalmente inexistente o imperfecto de la norma
habilitante’.

Asi, la aplicacién de una norma que habilita a la Adminis-
tracion para adoptar una decision discrecional operaria en dos
etapas sucesivas: una primera, en que discrecionalmente se per-

> DESDENTADO DAROCA, Eva, op. cit., p. 61.

6 BACIGALUPO SAGGESE, Mariano, La Discrecionalidad Administrativa
estructura normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucion,
Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 181.

7 Existe una corriente doctrinaria que considera que la discrecionali-
dad opera no a nivel de supuesto de hecho, el que vendria determinado por la
norma, sino que, a nivel de consecuencia juridicas de dichos hechos, pues la
discrecionalidad administrativa seria un margen de volicién, mientras que la
apreciacion del supuesto de hecho se agita en un ejercicio cognitivo. Esta teoria
es apoyada por Hartmut Maurer quien reconoce que la discrecionalidad opera
cuando la ley no anuda al supuesto de hecho una consecuencia juridica. MAUR-
ER, Hartmut, Derecho Administrativo parte general, trad. Gabriel Doménech
Pascual, Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 253. La postura de entender que la
discrecionalidad implica una eleccién de consecuencias juridicas implica un
alto riesgo de ejercicio arbitrario de las mismas, mientras que concebirla a nivel
de supuesto de hecho, atiende la obligacién constitucional de actuar conforme
a criterios, que se deriva del principio de igualdad y el de interdiccién de la
arbitrariedad, por lo que debe ser descartada. BACIGALUPO SAGGESE, Mariano,

op. cit., p. 192.
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fecciona o completa el supuesto de hecho de la norma habilitante
(lo que es una tarea materialmente normativa pues consisten en
completar una norma); y en segundo lugar, la subsuncién de los
supuestos facticos en dichos criterios adoptados por la Adminis-
tracion, lo que es una tarea reglada de aplicacion de una norma.

De esta forma, el ejercicio de la discrecionalidad transforma-
ria la norma habilitante que posee un supuesto de hecho incom-
pleto, al que se le anaden condiciones o requisitos, en una norma
que actua de igual forma que aquellas que atribuyen potestades
regladas, esto es, ante la concurrencia de un supuesto de hecho se
otorga una consecuencia juridica automaticamente®.

Obligacion de dar cuenta de su funcionalidad al fin
y conformidad a la ley

En atencidn a que la discrecionalidad corresponde a una potestad
otorgada por el ordenamiento para la satisfaccion de un interés
general definido por este, es que toda decisién adoptada en el
ambito de eleccion discrecional, debe estar motivada; y debe ser
justificada objetivamente’.

Una decision que no estd motivada es per sé arbitraria al en-
contrar su fundamentacion en el s6lo parecer individual del sujeto
que la adopto lo que es intolerable en un sistema democratico. En
la misma linea, la exigencia de motivacién cobra mayor relevancia
cuando se trata de decisiones discrecionales, pues es la forma en
que se da a conocer a los particulares los motivos que llevaron a la
Administracién a tomar la decision y esclarecen la forma en que
se pretende dar satisfaccion al interés publico.

Por su parte, la exigencia de justificacion objetiva se funda
en el hecho que la discrecionalidad es un modus operandi, asi que
debe justificar su utilidad a la finalidad buscada. En el ambito de

8 Ibidem, p. 187.

K FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas, De la arbitrariedad de la Adminis-

tracién, Madrid, Civitas, 2002, p. 87.
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la discrecionalidad cobra importancia conocer la forma en que
se constituye “la voluntad” (decisién) administrativa, debiendo
expresar claramente el proceso logico seguido, no se puede esta-
blecer a priori cual es el punto hasta donde debe llegar la justifi-
cacion de la decision'’, pero se entiende que a mayor libertad de
eleccion, mayor es la exigencia de fundamentacion que pesa sobre
la Administracion.

B) TiPOS DE DISCRECIONALIDAD

Abordado un concepto de discrecionalidad, comprensivo de sus
elementos esenciales, queda en evidencia que se trata de una
instituciéon compleja, lo que se refleja en la amplitud de mani-
festaciones de aplicacion de esta forma de operar por parte de
la Administracién pues, asi como hay una mayor o menor den-
sidad programatica, también hay una diferencia cuantitativa en
la discrecionalidad con que la Administracion actia. Siguiendo
la imagen propuesta por Ronald Dworkin, se puede decir que la
discrecionalidad, es como el agujero en una roquilla, no existe, a
no ser como el area que deja abierta un circulo de restricciones
que la rodea'’, pues se trata de un concepto relativo, que depende
de cierta norma de autoridad que ordena la toma de la decision.

Atendido el objetivo del estudio, se acudié a la distincion entre
discrecionalidad fuerte e instrumental'?, distincion que atiende a
si el ordenamiento, al otorgar un ambito de discrecionalidad tenia
la intencién de atribuir al sujeto un poder de decisién o bien la

10 Ibidem, p. 90.
1 DwORKIN, Ronald, Los derechos en serio, trad. de Marta Gustavino,
Barcelona, Ariel, 1989, p. 84.

2. DespeEnTADO DAROCA, Eva, Los problemas del control judicial de la
discrecionalidad técnica (un estudio critico de la jurisprudencia), Madrid, Civi-
tas, 1997, p. 23. Esta clasificacion es elaborada en base a la distincién elaborada
por Ronald Dworkin entre discrecionalidad fuerte y los dos tipos de discrecio-

nalidad débil. DWORKIN, Ronald, op. cit., pp. 83-86.
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potestad es discrecional como una forma de operar para la con-
crecion de los criterios establecidos por el ordenamiento.

La distincion sirve para detectar con mayor precision las ma-
nifestaciones de este fenémeno a lo largo del procedimiento lici-
tatorio.

La discrecionalidad fuerte se presenta cuando el sujeto dispo-
ne de un poder de decisién otorgado por el ordenamiento, con-
forme a criterios que no figuran en la norma, con un margen am-
plio, limitado al respeto a los estandares de racionalidad, justicia
y eficacia.

Se presenta en aquellas situaciones en que el titular de una po-
testad realiza elecciones dentro de un ambito de decisién propio
conferido por el ordenamiento juridico para completar el supues-
to legal, y corresponde a los casos en que la Administracién adop-
ta decisiones de la forma mas conveniente para la satisfaccion del
interés publico.

Por su parte la discrecionalidad puede considerarse como ins-
trumental cuando el ordenamiento otorga a la Administracién un
margen de apreciacion en atencion a que el supuesto normativo no
permite una aplicaciéon mecanica, sino que se hace necesaria una
operacion de discernimiento, para fijar subcriterios que atiendan
al criterio mas amplio en base a argumentos de valoracion.

Asi, el titular de una potestad realiza elecciones como algo
necesario para el ejercicio de su potestad, pero sin disponer de
un ambito de decision propio, sino que el ambito de maniobra
surge como consecuencia de las vaguedades o imperfecciones del
supuesto que lo habilita para actuar.

No se puede hacer una distincion tajante entre ambos tipos
de discrecionalidad, pues la existencia de criterios no excluye la
actuacion discrecional®, por lo que la diferencia entre estas dos

3 Siguiendo a Desdentado “(...) como dice el propio Dworkin, la dis-

crecionalidad es como “el agujero de una roquilla”: el agujero podrd ser mayor
o menor segun el marco de constricciones existentes, de tal forma que el que
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clases no es cualitativa, sino cuantitativa, pues entre discrecionali-
dad fuerte e instrumental puede haber un ambito mayor o menor
de discrecionalidad, pero esencialmente son dos manifestaciones
de un mismo fenémeno.

Esta diferencia cuantitativa tiene un efecto relevante, pues
ambos tipos de discrecionalidad no pueden ser controlados de
forma equivalente, esto por cuanto la Administracion dispone
con caracter final de la discrecionalidad fuerte por lo que los tri-
bunales no pueden sustituir la decisiéon tomada en este ambito
por la suya propia; por otra parte en el ejercicio de una discrecio-
nalidad instrumental el ejercicio de la potestad corresponde con
caracter final a los tribunales, pues en un Estado de Derecho es
a este organo al que se le entrega la potestad de decidir cual es la
interpretacion y aplicacién correcta de las normas, esto se debe a
la forma en que ambos poderes resuelven las problematicas que se
les plantean, pues la Administracion resuelve desde una posicion
de parte ya que interpreta y aplica las normas con un objetivo: la
satisfaccion de una necesidad publica; por otro lado los tribunales
actan supra partes en total imparcialidad y esta es la razon por la
cual en un Estado de Derecho se les entrega las funcion de inter-
pretar y aplicar el Derecho con caracter final'.

IV. MANIFESTACIONES DE LA DISCRECIONALIDAD
EN EL PROCESO LICITATORIO

Previo a la revision de las manifestaciones es pertinente deter-
minar que es la licitacién. Este mecanismo se encuentra definido
en el articulo 7° letra a) de la LBCA como “el procedimiento ad-
ministrativo de caracter concursal mediante el cual la Adminis-

el agujero sea més reducido no suprime la discrecionalidad, sino que tan solo
determina que aparezca en menor grado” DESDENTADO DAROCA, Eva, op. cit.,
p.- 51

4 Ibidem, p. 80.
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tracion realiza un llamado publico, convocando a los interesados
para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen propuestas, de
entre las cuales seleccionara y aceptara la mas conveniente.”

Tiene como caracteristica esencial que, como procedimiento,
tiene un objetivo: dar con la “oferta mas conveniente’, idea que es
recogida por el TCP' en los siguientes términos: “la licitacion
publica constituye un procedimiento, en que se desarrollan una
serie o sucesion de actos, tanto de la entidad licitante, como de los
oferentes que tienen como propdsito, concluir en un acto terminal
y en consecuencia, todas estas actuaciones, responden a un orden
preestablecido, publicacién de las bases de licitacion, recepcion
de las ofertas, apertura de las ofertas, evaluacion de éstas, hasta la
dictacion del acto terminal que es la adjudicacion o declaracion de
desercion, conforme a la logica del procedimiento y que se debe
ejecutar dentro de tiempos predeterminados”.

Determinados los conceptos de discrecionalidad y licitacion,
asi como sus alcances, el estudio aborda las decisiones que son
adoptadas por la Administraciéon en el proceso de contratacion
administrativa y en especifico, en el procedimiento licitatorio des-
de el disefio del proceso de licitacion hasta su conclusion, ya sea al
declararlo como desierto, o bien al adjudicar y consiguientemen-
te desestimar ofertas restantes, para determinar si las decisiones
pueden ser subsumidas en el concepto de discrecionalidad y los
efectos de esta calificacion.

A) DISCRECIONALIDAD PARA OPTAR POR LA CONTRATACION
O NO

El objetivo de la Administracion publica de satisfacer el interés ge-
neral, puede conseguirse no solo mediante actos administrativos
(actuaciones tipicamente unilaterales) sino que también mediante

15 STCP “Clinica Colonial S.A. con Fondo Nacional de salud (FONA-
SA)” de 21 de agosto de 2014, rol 116-2013.
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la colaboracién con particulares dando origen a la contratacion
administrativa.

En atencidn a que la Administracion puede celebrar, en prin-
cipio, los contratos, acuerdos, pactos y convenciones que tenga
por convenientes para la prosecucion del fin especifico de interés
general al que se debe, y siempre que ellos no sean contrarios al in-
terés publico, al ordenamiento juridico o a los principios de buena
administracion’®, la primera manifestacién de discrecionalidad
de la que goza la Administracion en el ambito de la contratacion
publica esta dada por la capacidad que tiene para elegir satisfacer
una necesidad publica por la via de un contrato administrativo,
por sobre otras alternativas como puede ser el accionar directo de
la Administracion.

La forma en que la Administracion va a dar cumplimiento a
su finalidad cobra relevancia, dado que las necesidades sociales
son cada vez mas diversas y requieren de una rapida respuesta
al estar en constante cambio. Esto ha producido una “retirada”
del accionar directo de la Administracion, dando paso al desarro-
llo de mecanismos de gestion innovativos como la contratacion,
por tanto, se trata de una decisién de la forma mas eficiente de
satisfacer una necesidad publica que da cuenta de una potestad
discrecional que debe ser calificada como fuerte, al ser un ambito
decisional propio con un componente esencialmente politico.

B) DISCRECIONALIDAD EN LA ELABORACION
DE LAS BASES DE LICITACION

Una importante manifestacion de discrecionalidad administrativa
se encuentra en la labor de dotar a las bases de licitacion de con-
tenido, esto en vista que, si bien la potestad de la Administracién
se encuentra sujeta al principio de juridicidad, no es eficiente que

16 MoRraGa KLENNER, Claudio, La actividad formal de la administracion

del estado, En PANTOJA BAUZA, Rolando (coord.), Tratado de Derecho Adminis-
trativo, t. VII, Santiago, Legal Publishing, 2010, p. 287.
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el contenido de los contratos publicos esté determinado por via
legislativa, siendo necesario que la Administracion incluya mo-
dalidades, condiciones, y las clausulas que considere convenientes
para dar con la opcién mds conveniente para satisfacer una nece-
sidad publica, respetando siempre la juridicidad.

La Administracion debe determinar los requisitos que deben
cumplir las ofertas para ser aceptadas; determinar las especifica-
ciones del bien y/o servicio que se requiere contratar y que impli-
quen una idoneidad para la satisfaccion de la necesidad publica;
las etapas, plazos y modalidades del procedimiento y los plazos de
adjudicacién y firma del contrato, asi como la duracién del mis-
mo; determinar los criterios objetivos en base a los cuales se rea-
lizara la evaluacion de las ofertas y la forma en que se designaran
los responsables de evaluar las ofertas.

En la etapa de elaboracion de las bases de licitacion la Admi-
nistracion actda con una potestad discrecional fuerte, puesto que
el ordenamiento ha entregado un ambito de elecciéon propio, un
nucleo de poder decisional'” para determinar la forma idénea de
dar con la oferta que satisfaga de mejor forma la necesidad publi-
ca.

El rol que verdaderamente esta cumpliendo la Administra-
cidn al determinar el contenido de las bases es el de ponderar pues
hay una programacion finalistica por parte del ordenamiento, lo
que implica que a la hora de resolver se deben determinar las cir-

7 “Ellos nos indicara que el sujeto ademas de tener que actuar con ini-

ciativa y tener que realizar elecciones o adoptar decisiones conforme a criterios
que no figuran en el ordenamiento, tiene atribuido por éste un nucleo de poder
decisional” DESDENTADO DAROCA, Eva, op. cit., p.53.
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cunstancias que deben concurrir para que un principio preceda a
otro'®, generando una norma de precedencia condicionada®.

Esto lleva a una de las consecuencias de la ponderacion cual
es la creacion de una regla® asi la ponderacion tiene una dimen-
sion creativa, siendo por tanto un acto fuente en sentido estricto
y supone que quien la ejerce posee un poder decisorio, ya que
emite un juicio valorativo del cual se genera una regla, las bases
de licitacion.

No excluye el ejercicio de una actividad de ponderacion el que
el ordenamiento haya establecido “prioridades prima facie” que
determinen la carga de argumentacion sobre algunos principios
en favor de otros?' de modo que no es impedimento para conside-
ra como un ejercicio de ponderacion la elaboracion de las bases el
que el ordenamiento establezca la necesidad de atender a ciertos
principios en la creacion de las mismas.

La ponderacion crea una regla, que en este caso se trata de las
bases de licitacion conteniéndose en ellas la preferencia condicio-
nada entre los principios en juego (decisiones politicas), pasando
a reglar el procedimiento ya no desde una perspectiva finalistica,
sino que, al aumentar la densidad programatica, se pasa a una re-

8 Aqui es relevante lo planteado por Arroyo Jiménez “... no es tanto

que los principios, por poseer su enunciado normativo ciertas propiedades estruc-
turales, sean normas que deban ser ponderadas, cuanto que las normas que se
ponderan reciben el nombre de principio”. ARROYO JIMENEZ, Luis, Ponderacion,
proporcionalidad y Derecho administrativo, Disponible en <http://www.indret.
com/pdf/621_es.pdf>, p. 7. [fecha de visita 21 de junio de 2020]

19 “Hay por tanto un reconocimiento a la administracion de una habil-
itacion para adoptar decisiones a través de la ponderacion de los principios que
gobiernan la materia de que se trate” Ibidem, p. 28.

20 Esto tiene como corolario que las reglas ya poseen una relacién de
preferencia condicionada en ellas y son por tanto resultado de un proceso de
ponderacion. Ibidem, p.8.

2L Ibldem, p. 13. El autor utiliza este tipo de técnica como una forma en

que se puede racionalizar la forma en que se toma la decisiéon ponderativa.
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gulacion condicionada, lo que implica que la Administraciéon en
este punto no deberd actuar ponderando, sino que subsumiendo*
y este ejercicio de subsuncion generalmente no da lugar a un ejer-
cicio de ponderacidn, sin que esto signifique que sean excluyentes,
pudiendo por tanto ser necesario ponderar previamente para lue-
go poder subsumir.

C) DECLARAR DESIERTA LA LICITACION

El articulo 9° de la LBCA en la parte final de su inciso primero
regula la declaracion de una licitaciéon como desierta en los si-
guientes términos “(...) Declarara desierta una licitaciéon cuando
no se presenten ofertas, o bien, cuando éstas no resulten con-
venientes a sus intereses.” El TCP? se refiere a las causales para
declarar desierta una licitacion “.. la declaracion de desercion de
la propuesta, supone la existencia de dos situaciones, la primera
cuando no se presenten ofertas y la segunda, la no conveniencia
para los intereses de la entidad licitante. En el primer caso, es una
situacion aparentemente objetiva, no se presentaron ofertas y en
el segundo, si existieron ofertas, pero éstas no cumplieron con las
expectativas, planes u objetivos que se tuvieron en vista al efec-
tuarse el llamado a licitacion, lo que necesariamente, importa un
juicio de valor de las ofertas por parte de la entidad licitante, que
siempre debe expresarse fundadamente (...)”. De igual forma el

2 “Un proceso de acercamiento progresivo de los hechos a la norma

y de la norma a los hechos hasta que, al decidir, se produce un acoplamiento
del relato factico relevante a la norma dptimamente preparada o construida
para éI”. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria, Metodologia del derecho Ad-
ministrativo, Reglas de racionalidad para la adopcion y el control de la decision
administrativa, Madrid, Marcial Pons, 2016, p. 131.

#  STCP “Sociedad de Arquitectura Arquiferreira Ltda. con Servicio de
Salud Araucania Sur Regional” de 19 de junio de 2014, rol 180-2012 en el con-

siderando vigésimo.
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TCP** establece los requisitos para hacer aplicable las causales del
articulo noveno de la LBCA la que “(...) implica el cumplimiento
de dos elementos copulativos, el primero referido a necesidad de
expresar en la propia resolucion las razones en que se apoya la de-
cision y el segundo, referido a la necesidad de que las razones que
se sefialan en la resolucion, sean eficaces para arribar a la decision
adoptada” En este caso hay una exigencia de fundamentacion en
vista que en un proceso de compra publica hay diversos intereses
en juego, asi como es necesario que las decisiones que adopte la
Administracion estén correctamente fundadas®.

Para un correcto analisis de la institucion es relevante analizar las
causales por separado.

Situacion en que no se presentan ofertas

El TCP ha establecido que el alcance de esta causal no solo se re-
fiere a la situacion en que no se haya presentado ninguna oferta
al proceso, sino que también al caso en que todas aquellas que se
presentaron fueron declaradas como inadmisibles™.

2% STCP “Constructora Soto y Bricefio Ltda. Con Direccién de bienestar

de la Armada” de 22 de noviembre de 2013, rol 15-2012.

% Laexigencia de fundamentacién dela decisién de declarar la licitacion
como desierta la recoge el tribunal en la STCP “Universidad Metropolitana de
Ciencias de la educaciéon (UMCE) con Gobierno Regional de Los Lagos” de 8
de julio de 2014, rol 195-2012 en su considerando décimo cuarto.

% “lg expresion que emplea el articulo 9, “declarard desierta una licitacién
cuando no se presenten ofertas”, debe ser interpretada en relacion con las normas
contenidas en los articulos 7 y 10 de la misma Ley N°19.886, referidos en el con-
siderando décimo octavo precedente, no sélo como la inexistencia de oferentes y
consecuentemente de ofertas en el procedimiento licitatorio, sino también, con la
no existencia de ofertas declaradas admisibles y en consecuencia, en condiciones
de ser evaluadas y en definitiva ser aptas para ser adjudicadas” (STCP “Sociedad
de Arquitectura Arquiferreira Ltda. con Servicio de Salud Araucania Sur Re-

gional” de 19 de junio de 2014, rol 180-2012, considerando vigésimo tercero).
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La potestad para declarar desierta la licitacién por esta causa
esta reglada en vista de que la operacion que debe hacer la Admi-
nistracion consiste simplemente en verificar que no se ha presen-
tado ofertas al llamado, sin que se genere un ambito de decisiéon
discrecional para esta.

La otra situacion que regula el articulo 9° de la LBCA

Se refiere al caso de que “no resulten convenientes a sus intereses”
la que, a diferencia de la situacion anterior, otorga un ambito de
discrecionalidad a la Administracion, puesto que debera calificar
en base al criterio de conveniencia el supuesto de hecho”.

Esta decision que debe tomar la Administracion no presen-
ta una densidad normativa tal que permita desembocar en una
respuesta univoca dada por el sistema, sino que, corresponde a la
propia Administracion definir si, es oportuno y, sobre todo, con-
veniente no continuar con el proceso licitatorio dado que no sera
adecuado para satisfacer la necesidad publica, por lo que la Admi-
nistracion acciona discrecionalmente realizando elecciones como
algo necesario para el ejercicio de su potestad, pero sin disponer
de un ambito de decisiéon propio, sino que el ambito de maniobra
surge como consecuencia de las vaguedades o imperfecciones del
supuesto que lo habilita para actuar. En todo caso el que la deci-
sioén sea adoptada en un ambito de discrecionalidad no implica,

Un ejemplo de este caso lo encontramos en STCP “Reich de Comercio Exterior
Limitada con Servicio de Salud Metropolitano Central” de 8 de octubre de
2014, rol 16-2013.

¥ Un ejemplo de esta causal se encuentra en STCP Loma Verde Inge-
nieria y Construccién Limitada con I. Municipalidad de Huasco de 30 de junio
de 2016, rol 262-2015, que en su considerando 23 trata sobre la ponderacion de
oportunidad y conveniencia que debe realizar la Administracion al declarar la

licitacién como desierta cuando no es conveniente a sus intereses.
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como ya hemos revisado, que esta no deba contar con la funda-
mentacion adecuada, la que es controlable por parte del TCP*.

D) EVvALUACION

Una manifestacion relevante de discrecionalidad en la contrata-
cién publica es aquella que se da en la atribucion de puntaje en la

8 Ejemplos de control de la decision por parte del tribunal se pueden

encontrar en:

STCP Medical International Laboratorios Corporation S.A. con Central de
Abastecimiento del Sistema nacional del Servicio de Salud (CENABAST)” de
15 de diciembre de 2015, rol 22-2014 El voto de mayoria considera que la
justificacion la decisién de la Administracion es acorde al articulo noveno de
la ley 19.886 por cuanto sefiala que “no es conveniente a los interese del S.N.S.S.
toda vez que el precio unitario de la mejor oferta es un 2,91% mds caro que el
precio ponderado en el Mercado Puiblico”, 1o que es acorde con lo senialado en las
bases que establecen que se podran desestimar las ofertas y declara el proceso
desierto cuando la ofertas no sean conveniente para el Servicio de Salud. Lo in-
teresante es la existencia de un voto disidente que esta reconocer a demandante
el derecho a accionar por indemnizacioén de perjuicios ante tribunal compe-
tente, esto en cuanto dicha resolucién debié ser fundada conforme lo exige el
articulo 9 de la ley 19.886, en circunstancias que lo que realizé la demandante
al sefialar que el precio era mds alto que el del ponderado, no corresponde a una
fundamentacion, sino que solo esta motivando la decision.

STCP “Constructora Sur y Cia. Con I. Municipalidad de Chiguayante” de
29 de mayo de 2015, rol 164-2013 El fundamento factico para declarar desierta
la licitacion no es tal, por lo que el decreto que asi lo califica debe ser declarado
como ilegal y arbitrario.

STCP “Sociedad “Pincu y Gutiérrez Limitada” con Instituto de Salud Publi-
ca” de 26 de febrero de 2015, rol 20-2014 se sostiene que la causal invocada por
la demandada basada en el articulo 9 carece de sustento, por lo que debe ser
declarada como ilegal. En la misma linea no surge ninguna causal objetiva que
permita declarar desierta la demanda en base a que la oferta presentada no sea
conveniente a los intereses del ISP.
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evaluacion, la que podra ser mas o menos discrecional en base a
la mayor o menor especificidad en la elaboracion de los criterios
de evaluacion, componente que determina la densidad normativa
que debe atenderse en la toma de decision. En esta materia, es
relevante el articulo 37 LBCA que en su parte pertinente establece
“La evaluacion de las ofertas se efectuard a través de un analisis
economico y técnico de los beneficios y los costos presentes y fu-
turos del bien y servicio ofrecido en cada una de las ofertas. Para
efectos del anterior analisis, la Entidad Licitante debera remitirse
a los criterios de evaluacion definidos en las Bases [...] La Entidad
Licitante asignara puntajes de acuerdo a los criterios que se esta-
blecen en las respectivas Bases.”

En este punto la calificacién de un hecho para atribuirle el
puntaje correspondiente es manifestacion de una labor de deci-
sion discrecional, al poseer la Administracion un margen de apre-
ciacion en atencion a que el supuesto normativo no permite una
aplicacion mecanica, debiendo aplicarse un proceso de acerca-
miento de los criterios de las bases a la realidad, siendo necesaria
una operacion de discernimiento, para fijar subcriterios. En este
caso es evidente que la elaboracion de las bases genera reglas que
determinan una mayor programacion normativa fijando criterios
y subcriterios de evaluacion, pero sin que esto agote el ambito que
propiamente le corresponde a la Administraciéon para calificar,
por lo que en este ambito la Administraciéon no tiene discrecio-
nalidad, sino que actta con discrecionalidad para, a través de la
licitacién, dar con la oferta mas conveniente y satisfacer la nece-
sidad publica.
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E) DESESTIMAR UNA OFERTA>/ ADJUDICAR OFERTA

Se analizan conjuntamente la adjudicacion de una oferta y la des-
estimacion de las restantes, puesto que comprenden las dos las
caras de un mismo fenémeno.

Luego de que las ofertas sortean las distintas etapas del pro-
cedimiento y se someten a evaluacion, la Administracién cuenta
con la informacion necesaria para determinar cual de las ofertas
validamente presentadas al procedimiento es aquella que retine la
mejor combinacion entre costos y beneficios y es por tanto la mas
conveniente para dar satisfaccion a la necesidad publica.

Si bien las bases actiian como una importante limitacion a la
discrecionalidad impuesta por la propia Administracion, al esta-
blecer una serie de criterios que debe observar para dar con la ofer-
ta que satisface de mejor manera la necesidad publica y el desarro-
llo mismo del procedimiento aumenta la densidad programatica,
reduciendo el ambito de eleccidn, en la decision adjudicatoria se
puede reconocer un nucleo de discrecionalidad irreductible.

Esto, puesto que la elaboracion de las bases trata de concreta
los requisitos de eleccién, pero sin poder acabar con el ambito
propio de eleccidn e incluso con el avance del procedimiento lici-
tatorio, y luego del proceso de evaluacion el resultado es una ca-
lificacion de las diversas ofertas sin que esto derive univocamente
en una adjudicacion.

Asi y dada la inexistencia de potestades completamente dis-
crecionales, corresponde a la Administracion la adopcién de una
decision adjudicataria actuando discrecionalmente, pero con una
discrecionalidad instrumental, derivado precisamente del aumen-
to de la densidad programatica que determinan las bases de licita-
cion y las decisiones previamente adoptadas en el procedimiento
licitatorio, por lo que no posee un ambito de eleccion propio, sino
que en el ejercicio de la potestad se hace necesario un cierto juicio

2 La oferta desestimada es aquella que es admisible, pero no resulta

adjudicada.
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o eleccidon que va mas alla de la mecanica aplicacion del resultado
de la atribucidn de puntaje en la evaluacion.

El que se acttie con discrecionalidad instrumental tiene como
efecto una capacidad de control por parte del juez mucho mas
acabado, dado que tiene pardmetros que le permiten reconstruir
un iter decisional, pudiendo por tanto reconstruir la forma en que
se evaluaron las ofertas, pero es decidor el que el propio tribunal
no tenga la capacidad de adjudicar la oferta®.

V. CONCLUSIONES

La discrecionalidad administrativa es un fendmeno complejo
esencial para el correcto desemperio de la funcion publica de la
Administracién, su complejidad tiene como una de sus mani-
festaciones la existencia de grados, por lo que las decisiones con
densidad programatica cuantitativamente diferente pueden ser
calificadas como manifestaciones de este fenémeno.

En especifico este estudio permitio determinar que decisiones
tomadas en el iter del proceso licitatorio deben ser calificadas
como manifestaciones de decisiones discrecionales, pero de dis-
tinto tipo pues qued6 demostrado que el ambito de discreciona-
lidad en las etapas tempranas del procedimiento es mas amplio y
de un tipo cuantitativamente distinto de las potestades discrecio-
nales en las etapas finales.

En las etapas iniciales, correspondientes a la decision mis-
ma de acudir a la contratacién publica, y por consiguiente a un
mecanismo de selecciéon como la licitacion publica y en la elab-
oracién de las bases de licitacion, hay discrecionalidad fuerte al
serle otorgada por el ordenamiento un ambito de eleccion intrin-

3 A modo de ejemplo STCP “Constructora CASAA Limitada con L.
Municipalidad de Villa Alegre” de 12 de junio de 2015, rol 288-2013; STCP
“Sociedad Constructora C.G.S. con I. Municipalidad de Villa Alemana” de 3 de
febrero de 2015, rol 122-2013.
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secamente politica entre medios para obtener la satisfaccion de la
necesidad publica.

Esta potestad, mas alld del dmbito de eleccion que implica,
es una habilitacion para la concrecién del Derecho a través de
un ejercicio de ponderacion el que tiene como consecuencia la
creacion de una regla, lo que genera que el tipo de discrecionali-
dad con que actta la Administracion en el resto del procedimien-
to deba ser calificado como instrumental.

Asi en las decisiones relativas a la declaracion de desercion del
procedimiento por “no resultar las ofertas convenientes a sus in-
tereses’, en la evaluacion y al adjudicar / desestimar ofertas, la Ad-
ministracion actia con discrecionalidad instrumental, al poseer
un margen de apreciaciéon debido a la necesidad de una operacion
de discernimiento para hacer operativo el supuesto normativo
contenido en las bases, debiendo fijar subcriterios que atiendan al
criterio mas amplio en base a argumentos de valoracion.

Este ambito de discrecionalidad instrumental de la Adminis-
tracion surge como consecuencia de las vaguedades o imperfec-
ciones del supuesto que lo habilita para actuar lo que deriva en
que, incluso en la etapa de adjudicacion se encuentre un ambito
de decision irreductiblemente discrecional en los términos de la
definicion establecida.

De esta forma el punto de inflexion en la clasificacion de la
potestad con que actua la Administracion viene dada por la elab-
oracion de las bases, puesto que una vez definidos los criterios
para la oferta mas conveniente aumenta la densidad programati-
ca, provocando que la Administracién ya no goce de un ambito
amplio de decision, sino que se vea limitado su campo de accion
debiendo solo completar el supuesto de hecho de la norma habili-
tante y atribuir las consiguientes consecuencias juridicas.

Calificar de esta forma el accionar discrecional de la Admin-
istracion en este ambito tiene una consecuencia relevante para el
control, puesto que la discrecionalidad instrumental es revisable
por los tribunales ya que la interpretaciéon y concrecion de estos
conceptos esta entregada en ultimo término a éstos.
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