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ARTIiCULOS

Propuestas de modificaciones al Reglamento de
Contratos de Obras Publicas

Proposals of modifications to the Public Works Contract Regulations
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Direccion General de Aerondutica Civil, Chile

RESUMEN El Decreto 75 de 2004, del Ministerio de Obras Publicas, aprob6 un nuevo
Reglamento para Contratos de Obras Publicas, en reemplazo del anterior de 1992, fru-
to de un proceso interno de esa Secretaria de Estado. La Camara Chilena de la Cons-
truccién también realizé aportes para mejorar la competencia y los procedimientos de
estudios, adjudicacién y administracién de los contratos. A 17 afios de su entrada en
vigor esta normativa evidencia el paso de los afos; algunos de sus preceptos ya no res-
ponden a las necesidades que se tuvieron a la vista para su modificacion ni a las de los
regulados. Por ello diversos actores la analizaron y propusieron mejoras para adecuar-
la a los desafios de la provisién de una infraestructura putblica, oportuna y de calidad.

PALABRAS CLAVE Reglamento, contrato de obra publica, contratista.

ABSTRACT Decree No. 75 of 2004 of Ministry of Public Works approved a new Reg-
ulation for Public Works Contracts, replacing the previous one from 1992, the result
of an internal process of the Ministry of Public Works. The Chilean Chamber of Con-
struction also made contributions to improve competition and procedures for studies,
adjudication and administration of contracts. 17 years after its entry into force, this
regulation evidences the passing of the years; Some of its regulations no longer re-
spond to the needs that were in view for their modification or to those of the regulated.
For this reason, various actors analyzed them and proposed improvements to adapt it
to the challenges of providing timely and quality public infrastructure.
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Introduccion

Para el profesor Moraga (2019: 73) obra publica es cualquier clase de bien inmueble,
integrante del dominio publico, inscrito a nombre del Fisco o de organismos publicos
personificados.

Una definicién legal la encontramos en el articulo 39 de la Ley de Concesiones,’
y desde el punto de vista reglamentario, el numeral 14 del articulo 4 del Reglamento
para Contratos de Obras Publicas entiende por tal al «<inmueble, propiedad del Esta-
do, construido, reparado o conservado por éste, en forma directa o por encargo a un
tercero, cuya finalidad es propender al bien publico».

El articulo 1 del Decreto con Fuerza de Ley 850 de 1997, al definir el ambito de
competencias del Ministerio de Obras Publicas (MOP), senala que le corresponde
el planeamiento, estudio, proyeccion, construccion, ampliacién, reparacion, con-
servacion y explotacion de las obras publicas fiscales. Estas obras pueden ejecutarse
mediante contrato adjudicado por propuesta publica (articulo 86) o por licitacion
publica, nacional o internacional (articulo 87).

A partir de estas normas se ha sefialado (Contador y Torres, 2019: 50) que «en
Chile la provisiéon de infraestructura publica la hace el Estado, fundamentalmente,
a través de la contratacién con privados. Para ello recurre generalmente a dos tipos
de contratos administrativos: el contrato de ejecucion y el contrato de concesion de
obras publicas. Si bien ambos proveen de infraestructura publica al Estado tienen
estructuras, matices y efectos distintos».

En efecto, mientras el contrato de concesion de obra publica es «un contrato ad-
ministrativo celebrado por el Estado, por intermedio del Ministerio de Obras Publi-
cas, y un particular Concesionario, en virtud de ello, este asume la ejecucion, conser-
vacion o reparacion de una obra publica fiscal, a cambio del derecho de explotacién
de la misma, con un régimen de riesgos compartidos entre el estado y el Concesiona-
rio establecido en el contrato» (Rufiin, 2018: 28), el contrato de obra ptiblica es «un
contrato que celebra el Fisco u otras entidades administrativas personificadas por
el que se encarga a un tercero —usualmente una persona juridica organizada como
empresa, pero sin descartar completamente que se trate de una persona natural- la
ejecucion, reparacion, o conservacion de una obra publica, sujeto a un régimen ju-
ridico preponderantemente pero no exclusivamente de Derecho Publico» (Moraga,
2019: 72y 73).

1. Para efectos de esa ley, se entiende por obra publica fiscal «cualquier bien inmueble construido,
reparado o conservado a cambio de la concesion temporal de su explotacion o sobre bienes nacionales
de uso publico o fiscales destinados al desarrollo de dreas de servicio, a la provisiéon de equipamiento o
a la prestacion de servicios asociados».

2. Fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley 15.840 de 1964, Organica del MOP y del
Decreto con Fuerza de Ley 206 de 1960, sobre construccién y conservacién de caminos.
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De esta definiciéon Moraga (2019: 74) deduce sus caracteristicas mds representa-
tivas: solo puede ser pagada en dinero, no cabe un precio tacito o presunto respecto
del contrato, el contrato es siempre solemne y la obra publica es siempre inmueble.

El numeral 15 del articulo 4 del Reglamento para Contratos de Obras Publicas
define al contrato de obra publica como «un acto por el cual el Ministerio encarga a
un tercero la ejecucion, reparacion o conservacion de una obra publica, la cual debe
efectuarse conforme a lo que determinan los antecedentes de la adjudicacién, inclu-
yendo la restauracion de edificios patrimoniales».

De esta norma se desprenden sus elementos esenciales: actia como mandante el
MOP, las empresas e instituciones que se relacionan con el Estado por su interme-
dio o las autoridades de dichas reparticiones a quienes les corresponda intervenir y
resolver en su representacion; y debe tener por objeto la ejecucion, reparacion o con-
servacion de una obra publica, incluyendo la restauracion de edificios patrimoniales.

Desde el punto de vista juridico el contrato de obra publica es un contrato admi-
nistrativo, definido como uno de aquellos que se encuentran «tipificados o creados
por la ley ptblica, aun cuando no estén regulados del todo por ella, que debe y puede
celebrar la Administracién para el cumplimiento de sus fines, funciones y tareas»
(Moraga, 2019: 25); sujetos, por ende, a un régimen de normas de derecho publico y,
por lo tanto, indisponibles para la voluntad de las partes, por cuanto uno de los con-
tratantes —el mandante— es una persona de derecho publico sometida a los princi-
pios de supremacia constitucional del articulo 6 de la Constitucion, que impone a los
organos del Estado el deber de someter su accién a la propia Carta Fundamental y a
las normas dictadas conforme a ella, y de legalidad.

Dicho régimen esta constituido por normas generales, aplicables o todo contrato
administrativo (Constitucién Politica de la Republica; Ley 18.575, organica constitu-
cional de bases generales de la Administracion del Estado; Ley 10.336 Sobre Organiza-
cién y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica; Ley 19.880 sobre Bases
de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los 6rganos de la Ad-
ministracion del Estado; Ley 19.886 sobre Contratos Administrativos de Suministro
y Prestacion de Servicios; normas generales del Derecho Civil), y normas especiales,
propias del contrato de ejecucion de obra publica (Decreto con Fuerza de Ley 850, Re-
glamento para Contratos de Obras Publicas, entre otras) (Contador y Torres, 2019: 53).

Al definir su dmbito de aplicacidn, el articulo 1 del Reglamento para Contratos de
Obras Publicas establece que dicho reglamento forma parte de todos los contratos de
ejecucion de obras celebrados por el MOP, sus direcciones generales y servicios, y por
las empresas e instituciones que se relacionen con el Estado por su intermedio salvo
aquellos casos calificados en que, por decreto supremo, se aprueben bases especiales
que expresamente lo modifiquen.

Por eso, no deja de llamar la atencién que, tanto la determinacion de los derechos
y obligaciones de las partes como la ejecucion del contrato «quedan entregadas en
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su regulacién normativa al mencionado Reglamento [...] y no a una ley, lo que cla-
ramente resiente el principio de igualdad entre los contratantes, ya que uno de ellos
(MOP) tendra el enorme privilegio de poder modificar, a su arbitrio, uno de los ele-
mentos que forman la relacién juridica contractual entre el Estado /Administracién
(MOP) y el contratista» (Alarcon, 2014: 363-364).

El contrato de obra publica esta sometido a la clasificacién formulada por el Co-
digo Civil en sus articulos 1439 y siguientes, seguin la cual es bilateral, oneroso, con-
mutativo, solemne y principal.

Para Lopez (2010: 105), ademas, seria un contrato de adhesion, por cuanto sus
clausulas, representadas por sus bases administrativas, son redactadas por una sola
de las partes, la entidad licitante, limitandose el contratista a aceptarlas en bloque, ad-
hiriendo a ellas, no pudiendo introducirle modificaciones de ninguna especie salvo
que, si las bases de licitacion lo autorizan expresamente, presente variantes a partes
especificas del proyecto oficial que signifiquen una economia para el Fisco, cum-
pliendo los requisitos de calidad exigidos (articulo 79); de tracto sucesivo, por cuanto
las obligaciones de las partes se van cumpliendo dentro del plazo estipulado para su
ejecucion; e intuito personae, pues se celebra en especial consideracion a las cualida-
des de los sujetos contratantes. La seleccion del contratista cobra especial relevancia a
través del proceso de licitacidon: una vez seleccionado, el contratista no puede subcon-
tratar parte de la ejecucion de las obras (articulo 101) ni traspasar el contrato (articulo
100) sin obtener la autorizacion previa de la entidad licitante.

Objetivos del Decreto 75 del Ministerio de Obras Ptblicas, de 2004

El1 de diciembre de 2004 fue publicado en el Diario Oficial el Decreto 75, Reglamen-
to para Contratos de Obras Publicas, que entrd a regir a contar del 1 de enero de 2005
para todos los procesos de licitacion, ejecucion, recepcion y liquidacion de obras pu-
blicas; ademas, derogé expresamente el anterior reglamento contenido en el Decreto
15 de 1992, de esa misma Secretaria de Estado.

De acuerdo con lo informado por la Direccién General de Obras Publicas, los
objetivos perseguidos por el Reglamento eran los siguientes (Camara Chilena de la
Construccién, 2004: 1).

Mejorar la transparencia y equidad de todo el proceso de gestion
de los contratos de obras publicas

Para ello, el articulo 25 del Reglamento para Contratos de Obras Publicas modifico
el reconocimiento de la experiencia de profesionales exfuncionarios del MOP —Ili-
mitandolo solo a aquellos que se hayan desempenado en el area de construccion—,
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cuantificandola de acuerdo con las funciones que hayan ejercido’ y permitié de ma-
nera excepcional —siempre que los documentos de la licitacién lo establezcan y por
razones justificadas por la autoridad competente— emplear el presupuesto compen-
sado* para el pago del contrato por sobre el presupuesto oficial’ ya que se estimé que el
primero conducia a inequidades cuando cambiaban las cantidades iniciales estimadas
si los costos reales del contratista eran diferentes a aquellos estimados por el MOP.
Finalmente, el Reglamento para Contratos de Obras Publicas establecid, como
procedimiento de evaluacion, que la oferta técnica y econémica fueran por separado
(articulo 76); defini6 la informacién que, como minimo, debia incluirse en la oferta
técnica y establecié un procedimiento para su evaluacion (articulo 84):° se analizan
primeramente las ofertas técnicas por una Comision de Evaluacion; se descartan las
ofertas que no cumplan con los requerimientos técnicos minimos exigidos; luego, se
abren solamente las ofertas econdmicas de los licitantes que cumplan con los requi-
sitos técnicos y, finalmente, se adjudica el contrato al licitante que haya presentado la
oferta mas econdmica para el MOP. Por ultimo, la Comisién de Evaluacion emite un
informe fundado sobre el rechazo de las ofertas técnicas que asi lo ameriten.

Contribuir a integrar el proceso de gestion de los contratos de obras publicas

El Reglamento requiere que las obras que estén subdivididas en dos o mas contratos,
que se cotizan separadamente, aseguren una adecuada relacion entre ellas. Para este
fin, en los documentos de licitacidn, se debe indicar la interaccién entre los contratos
y precisar con qué otros proyectos interactuan, entregando toda la informacién que
sea pertinente (articulo 2, inciso final).” Ademas, establecid el calendario de entrega,

3. El Decreto Supremo 15 solo consideraba los aiios de desempeino en el MOP, amplificados de acuer-
do con una férmula que consideraba, ademas, la jerarquia alcanzada independiente de las funciones
ejercidas.

4. Segun el articulo 4 nimero 32 del reglamento es «La adecuacion de los precios unitarios o de las
partidas ofrecidos por el contratista para el contrato, y que se obtiene al aplicar a cada precio unitario
o partida del presupuesto oficial, la razon entre el valor total de la oferta del proponente y el valor del
presupuesto oficial».

5. Segun el articulo 4 nimero 24 del mismo reglamento es “El estudio detallado, efectuado por el
Ministerio, de las cantidades, precios unitarios y precio total previsto para una obra y que representa su
opinién sobre su valor, excluido el Impuesto al Valor Agregado”

6. El Decreto Supremo 15 no establecia un procedimiento de evaluacion, dejando abierta la posibili-
dad que este fuera definido en las bases administrativas, lo cual atentaba contra la debida transparencia
del proceso licitatorio.

7. El Decreto Supremo 15 no contemplaba disposiciones de este tipo, lo que en ocasiones suscitaba
descoordinaciones técnicas en los puntos de encuentro de distintos proyectos, cuestion que, a su vez,
originaba reclamos de parte de los contratistas involucrados, debiendo llegar a soluciones técnicas ale-
jadas del 6ptimo, con sobrecostos que debieron ser absorbidos por el MOP, produciéndose, ademds,
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por parte del MOP, de toda aquella eventual informacién que no sea posible entregar
con los documentos de la licitacion (articulo 15) asi como un calendario de entrega
de terrenos, generalmente definido por el programa de expropiaciones, asumiendo el
MOP la responsabilidad por estos incumplimientos (articulos 137 y 138).%

Minimizar las situaciones de discrecionalidad por parte de funcionarios
del Ministerio de Obras Publicas que pudieran conducir a arbitrariedades
reales o aparentes

Para ello, el Reglamento enfatizé que todo acto del MOP que afecte los derechos de
los contratistas inscritos en el registro, licitantes o con obras en ejecucién, consten
en documentos que estén debidamente fundados o con expresion de causa® y que
puedan ser conocidos por el afectado; por ejemplo: la suspension de un contra-
tista del registro; la aplicacion, en las bases de licitacién, de un procedimiento de
evaluacion de las ofertas distinto al establecido en el reglamento; el rechazo por la
Comisidn de Evaluacién de una oferta técnica; las calificaciones a un contratista al
finalizar la obra, etc.

Ademas, el articulo 189 del Reglamento incorpord al contrato el régimen de recur-
sos administrativos contenido en el capitulo IV de la Ley 19.880, esto es, los recursos
de reposicion con jerarquico en subsidio, extraordinario de revision y de aclaracion,
sin perjuicio de las vias de impugnacion consagradas en disposiciones generales de
nuestro ordenamiento juridico como son los articulos 7 y 38 inciso 2 de la Constitu-
ciony 2, 4 y 10 de la Ley 18.575, y a los que pueden acudir los privados afectados por
actos de funcionarios o estamentos del MOP, tanto durante el proceso de licitacion

retrasos en el desarrollo de los proyectos y conflictos entre las partes involucradas; la probabilidad de
ocurrencia de estos hechos aumentaba cuando se desarrollaban los disefios con fuerte desfase en el
tiempo e intervencion de distintos equipos profesionales lo que, sin duda, acarreaba ineficiencias en la
ejecucion de las obras.

8. El Decreto Supremo 15 no contemplaba esta hipdtesis de responsabilidad del MOP.

9. El criterio jurisprudencial contenido, entre otros, en dictimenes 499, de 2012, y 4.567, de 2015,
ambos de la Contraloria General de la Republica, ha precisado que la fundamentacién de los actos
administrativos se vincula con el recto ejercicio de las potestades otorgadas a la Administracion activa,
toda vez que permite cautelar que estas se ejerzan de acuerdo con los principios de juridicidad —el que
lleva implicito el de racionalidad—, evitando todo abuso o exceso, de acuerdo con los articulos 6 y 7 de
la Constitucion Politica de la Republica, en relacién con el articulo 2 de la Ley 18.575, y de igualdad y no
discriminacidn arbitraria —contenido en el nimero 2 del articulo 19 de la Carta Fundamental— como,
asimismo, velar porque tales facultades se ejerzan en concordancia con el objetivo considerado por el
ordenamiento juridico al conferirlas, por lo que, de conformidad con los dictdimenes 23.518 de 2016,
9.317 y 11.316, ambos de 2017, del mismo ente fiscalizador, no basta la mera referencia formal a los mo-
tivos invocados por la autoridad en el acto administrativo de que se trate, toda vez que ello no permite
conocer, de su sola lectura, cudl fue su raciocinio para arribar a la decisién contenida en él.
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como durante el desarrollo del contrato y su liquidacion, estableciéndose los plazos
correspondientes.

Para Moraga (2019: 563), «el sistema ius administrativo de revision de las deci-
siones administrativas no excluye de su ambito de aplicacién los actos administra-
tivos contractuales, es decir, aquellos que se dictan con ocasion de la preparacion,
celebracion, cumplimiento, ejecucion y terminacion de los contratos que celebra la
Administracion. Es que no se visualiza en el ambito contractual, que los actos admi-
nistrativos que se dictan en ejercicio de potestades publicas por causa de un contrato
tengan un sistema de revision de legalidad mas débil que el aplicable a cualquier acto
administrativo dictado en un ambiente extracontractual».

El Reglamento también definié mejor y acoté las sanciones aplicables a los con-
tratistas derivadas de incumplimientos que les fueran imputables (articulo 45)* y fijo
la responsabilidad del MOP ante situaciones adversas que sean causadas por razones
ajenas a la responsabilidad del contratista como el atraso en la entrega de terrenos,
regulada por el articulo 138."

Mejorar y agilizar las gestiones del proceso de contratacion, tendiendo a
simplificar trdmites, con el consecuente ahorro de tiempos y costos involucrados

Con este fin, el Reglamento para Contratos de Obras Publicas elimind el requeri-
miento de que los contratistas inscritos en el registro renovaran anualmente su ins-
cripcion; solo se exige la actualizacion anual de la informacién contable necesaria
para determinar su capacidad econdmica, ademas de informes de la Tesoreria Gene-
ral de la Republica y de la Direccion del Trabajo referentes a la inexistencia de deudas
morosas y certificaciéon de que las sociedades no han sufrido modificaciones legales
(articulo 15), sin perjuicio de la obligacién de informar oportunamente cualquier
cambio relevante que afecte su estatus ante el registro, bajo pena de la aplicacion de
sanciones preestablecidas (articulo 43) y de la facultad del jefe del registro de reque-
rir, en cualquier fecha, certificaciones al respecto. Este funcionario, ademas, aprueba
las inscripciones y modificaciones de los contratistas, cuando corresponda, infor-
mando posteriormente a la Comisién de Registros.” Esta tltima atiende, también,
las situaciones contenciosas.

Por otra parte, los cuadros y tablas que definen las especialidades y catego-
rias del Registro de contratistas quedaron incluidos en un documento distinto del

10. En el Decreto Supremo 15 estas sanciones estaban sefialadas en forma mas genérica y sujetas a una
mayor discrecionalidad respecto a plazos.

11. El Decreto Supremo 15 no establecia esta clase de responsabilidad del MOP.

12. El Decreto Supremo 15 dejaba en manos de la Comision las inscripciones y modificaciones, orga-
nismo que se reune usualmente una vez al mes, con las consecuentes demoras y uso de tiempo de los
funcionarios que la integran.
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Reglamento,” de modo que puedan ser actualizados periédicamente por el Ministe-
rio, agilizdndose asi la tramitacion del respectivo acto administrativo.*

Salvo casos de excepcidn, el Reglamento evita exigir garantias de seriedad de las
propuestas (articulo 76 numero 1 letra h) las que, generalmente, son innecesarias e
implican gastos evitables que tienen que ser indirectamente solventados por el Fisco;
ademas, la falta de aceptacion de una adjudicacion ya esta penalizada por el Regla-
mento mediante el término anticipado del contrato, la pérdida de la garantia que
hubiere entregado el contratista y su suspension del registro (articulo 95).

El articulo 96 del Reglamento también permite que la garantia de fiel cumpli-
miento del contrato sea otorgada, indistintamente, mediante boleta bancaria o pé-
liza de seguro. Esta ultima es de menor costo y, a través de la Comision para el
Mercado Financiero se elaboré un modelo ad-hoc de poliza, que da seguridad de
ejecucion efectiva.

Sin embargo, la «legislacion vigente no contempla los niveles de flexibilidad ne-
cesarios para que las empresas contratistas ocupen tales instrumentos de cobertura
de riesgos y, en el caso de que la legislacion sea mas flexible, como el Reglamento de
Obras Publicas, en la practica el proceso se torna engorroso, ya que las pélizas deben
ser visadas cada vez por la Fiscalia del MOP. Esto, a pesar de que existen caratulas
creadas e inscritas en la SVS, por lo que implementar medidas de este tipo hace nece-
saria la revision de los respectivos reglamentos de contratacion y realizar las modifi-
caciones correspondientes» (Camara Chilena de la Construccion, 2015: 73).

Finalmente, el articulo 107 del Reglamento incentivé la presentacion de variantes
al proyecto, tanto a la fecha de cotizacién como durante el desarrollo de las obras, con
un premio econdémico proporcional al ahorro que ellas impliquen al MOP.

Mejorar la funcion de la inspeccién fiscal

El numero 9 del articulo 4 del Reglamento para Contratos de Obras Publicas definié
al inspector fiscal como el «funcionario profesional que, nombrado en forma com-
petente, asume el derecho y la obligacion de fiscalizar la correcta ejecucion de las
obras y el fiel cumplimiento de un contrato de construccién» y reglamenté de mejor
manera el procedimiento de comunicaciones con el contratista las que se efecttian,
principalmente, a través del Libro de Obras;*® entre otras precisiones, estableci6 las

13. Disponible en: https://bit.ly/3MSbQHM.

14. Bajo el imperio del Decreto Supremo 15, cualquier cambio en especialidades y categorias impli-
caba un cambio al Reglamento a través de la dictacion del correspondiente decreto supremo sujeto al
tramite de toma de razén con las consiguientes demoras en su tramitacion.

15. El Decreto Supremo 15 solo premiaba las variantes propuestas durante la ejecucion del proyecto.

16. Segun el nimero 44 del articulo 4 del reglamento el Libro de Obras «contiene toda comunica-
cion que el inspector fiscal dirija al contratista en relaciéon al cumplimiento del contrato, ademas de las

134


https://bit.ly/3MSbQHM

REVISTA DE DERECHO ECONOMICO
VOL. 79 NUM. 1(2022) - PAGS. 127-152

acciones a tomar en caso de que el contratista vea procedente recurrir ante el inspec-
tor fiscal o su jefatura (articulo 116), fijjando plazos entre la partes.

Ademas de lo anterior, creemos necesario mejorar la gestion de los contratos me-
diante el uso intensivo de tecnologias de la informacion, implementando una carpeta
digital con toda la informacion relevante de cada contrato (comunicaciones, estados
de pago, certificaciones, modificaciones, convenios, etcétera.), haciendo obligatorio
el uso del Libro de Obras digital y del correo electrénico como medios de comunica-
cion eficaces y expeditos entre el inspector fiscal y el contratista, en reemplazo de las
tradicionales y anacronicas anotaciones y oficios. Ello, en sintonia con la Ley 19.799
sobre Documentos Electrénicos, Firma Electrénica y Servicios de Certificacion de
dicha firma y la Ley 21.180, de Transformacion Digital del Estado, que establecen,
entre otros principios, el de equivalencia funcional de los soportes, que consiste en
que los actos administrativos y contratos otorgados o celebrados por medio de firma
electronica son validos y producen los mismos efectos que si se hubieran emitido o
suscrito en papel.

El Reglamento para Contratos de Obras Publicas también establecié que un fun-
cionario competente, previo a la adjudicacion del contrato, emitiera un informe de
inspeccionabilidad del proyecto (articulo 82),” en el cual se establecen las condicio-
nes necesarias y los recursos humanos y materiales requeridos para que el inspector
fiscal pueda desarrollar adecuadamente sus funciones. De esta manera, se compro-
metio a la superioridad a tomar conocimiento y responsabilizarse de que el inspector
fiscal cuente con los recursos y el apoyo necesario para el desarrollo de sus funciones.

Incentivar una mayor competencia e idoneidad de los contratistas
inscritos en el Registro General de Contratistas del Ministerio de Obras Publicas

El Reglamento precisd los requisitos de calidad profesional (articulos 30 y siguientes)
y de planta profesional (articulos 36 y siguientes) exigidos a los contratistas inscritos
en el registro del MOP, de modo de garantizar la idoneidad de la empresa para eje-
cutar faenas en las especialidades y categorias en que esté inscrito. Por ejemplo, se
establecio que la calidad profesional del contratista debe demostrarse a través de la
experiencia de su equipo gestor’® y no de socios o directores que pudieran tener solo

anotaciones relativas al desarrollo de un contrato de obras, tales como la resolucion de adjudicacién del
contrato, identificacion del inspector fiscal, del profesional residente, subcontratistas que participaron
en la obra con sus correspondientes autorizaciones, especialistas que participaron en el contrato de
obra, prevencionista de riesgos, etc. Este Libro puede sustentarse en soporte de papel o digital, segtin lo
establezcan las Bases Administrativas del contrato».

17. Este informe no estaba contemplado por el Decreto Supremo 15.

18. Segun el numero 13 del articulo 4 del reglamento es el «equipo gerencial del contratista, pudiendo
incluir a sus socios y directores que cumplan un rol activo en la gestion de dicha empresa».
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presencia simbolica dentro de la empresa. Ademas, precisé mejor la cuantificacion
de la experiencia de los profesionales en el campo de accién de la especialidad en que
pretenda inscribirse.

Para la inscripcién o modificacién de contratistas en el registro correspondiente,
el articulo 39 del Reglamento requiere que, ademas de no registrar protestos comer-
ciales no aclarados, no registren deudas laborales, previsionales o tributarias moro-
sas. Finalmente, su articulo 11 aceptd la presentacion a licitaciones de consorcios que
complementen especialidades.”

Contraloria General de la Republica

Para efectuar un diagnostico de la aplicacion practica del Reglamento a los contratos
debemos recurrir al «Estudio sobre observaciones y recomendaciones en la ejecucion
de contrato de obra publica» elaborado por la Divisién de Infraestructura y Regula-
cidn de la Contraloria General de la Republica en noviembre de 2016.

Dicho estudio tenia por objetivo identificar las principales anomalias que afectan
la ejecucion de los contratos de obras publicas, sus tendencias, origenes, casos signi-
ficativos y recomendaciones, sobre la base de las fiscalizaciones realizadas entre los
afos 2012 y 2015. Para ello se consideraron las observaciones relevantes* contenidas
en informes de inspeccidn, auditorias e investigaciones especiales referidas a la eje-
cucion de contratos mencionados.

En el periodo fueron fiscalizados 2.291 contratos ejecutados por distintas entida-
des del sector publico, tales como Servicios de Salud, Serviu, Municipalidades, MOP
y otras, dependientes o relacionadas con los ministerios de Interior y Seguridad Pu-
blica, Defensa Nacional, Justicia, Educacién (incluyendo universidades del Estado),
Transportes y Telecomunicaciones, Agricultura y Deporte. La Contraloria constatd
907 contratos con observaciones relevantes y formuld un total de 1.948 observaciones
relevantes.

De estas cifras fueron fiscalizados 450 contratos a cargo del MOP, lo que represen-
ta un 20% del total de contratos fiscalizados; de ellos, 155 fueron observados (17% del
total), en tanto que las observaciones relevantes llegaron a 295 (15% del total). Estas

19. El Decreto Supremo 15 solo permitia la presentacion de consorcios en el caso de registros especiales.

20. De acuerdo con el articulo 52 de la Resolucion 20 de 2015 del Reglamento de Auditorias, la Con-
traloria califica las observaciones como altamente complejas, complejas, medianamente complejas y
levemente complejas seglin su magnitud, reiteracion, detrimento patrimonial y eventuales responsabili-
dades funcionarias comprometidas, entre otros criterios.

PaRra efectos de este estudio, las observaciones relevantes se determinaron en base al examen de las
categorizadas como altamente complejas y complejas. Del alcance del estudio se excluyeron las fiscaliza-
ciones asociadas a transferencias para inversion en infraestructura, subsidios, contratos de mantencion
y reparaciones menores.
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observaciones dicen relacién con incumplimientos de la normativa técnica; parti-
das pagadas anticipadamente; falta de permisos requeridos para las obras; irregula-
ridades asociadas a las modificaciones de los contratos; inexistencia o insuficiencias
de cauciones; falta de aplicacion de multas o errores en su calculo; deficiencias en
procesos de recepcion de las obras; falencias en la formulacién de estados de pago;
ausencia de control financiero de la inversion; falencias en procesos de disefno; defi-
ciente inspeccion administrativa de la obra; falencias en los procesos de contratacion;
y otras como obras inconclusas y abandonadas, observaciones asociadas a plazos,
retrasos en la ejecucion de obras, liquidacion anticipada de contratos y otros incum-
plimientos técnicos y administrativos.

A efectos de su analisis, la Contraloria agrupd las causas probables de estas irre-
gularidades en cuatro grupos:

o Antecedentes técnicos, legales y financieros. Se detectaron falencias en las bases
administrativas y/o términos de referencia, proyectos incompletos en la etapa
de licitacién y falencias en la coordinaciéon de los intervinientes en la etapa de
diseno.

o Funcionarios encargados de su supervision y control. Se constatd la falta de com-
petencias técnicas de los inspectores fiscales, multiplicidad y desconocimiento
de sus funciones y de la normativa que rige la materia.

o Asesoria a la inspeccion fiscal. Se detectd la inexistencia de criterios objetivos
para determinar la pertinencia de una asesoria,” falta de estandarizacién de
los requisitos minimos que deben cumplir y falencias en cuanto al control de
sus funciones.

o Control y gestion de la obra puiblica. Se encontré ausencia de una estructura
organizacional adecuada en materia de inversion en infraestructura, falta de
experiencia de la alta direcciéon en materias de inversion en infraestructura,
falta de procedimientos de control técnico, financiero y administrativjo de
las obras y falta de apoyo técnico y legal en materias asociadas a inversion e
infraestructura.

21. «Desde el punto de vista reglamentario el inspector fiscal tiene las siguientes funciones: a) velar
por los intereses del MOP en la construccién de obras de infraestructura; b) garantizar una correcta,
completa y oportuna ejecucion de la obra y c) controlar y hacer cumplir el Programa de Trabajo y las
estipulaciones del contrato”» (Contador y Torres, 2019: 266).

22. De acuerdo con el numeral 11 del articulo 4 del Reglamento la Asesoria de Inspeccién es «Persona
natural o juridica especialmente contratada, que bajo la direccion del inspector fiscal, colabora con éste
en la fiscalizacién de un contrato de construccién».

Esta asesoria se presta a través de un contrato de consultoria, regulado por el Decreto 48 de 1994 del
Reglamento para la Contratacion de Trabajos de Consultoria (MOP).
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De acuerdo con los resultados obtenidos la Contraloria formul6 una serie de re-
comendaciones de mejora, que consideran los aspectos generales y las etapas de de-
sarrollo del contrato de obra publica, en materias de:

Uniformidad de la regulacién, avanzando hacia una normativa aplicable a to-
das las reparticiones que ejecutan obras —canalizada a través del sistema de
contratacion de la Ley 19.886— y al uso de bases tipo, exentas del control pre-
ventivo de legalidad de acuerdo con la Resolucion 7 de 2019 —con el consi-
guiente ahorro de tiempo y recursos asociados—, las que conducirian a una
estandarizacion de las regulaciones, procedimientos y criterios, al establecer
reglas comunes para todos los procesos concursales que se efectuen y contra-
tos que se celebren.

Actividades previas a la contratacion, como contar con proyectos con disefio
acabado y situaciones atingentes resueltas, bases administrativas que com-
prendan todas las regulaciones del contrato, recursos humanos con experien-
cia adecuada a la magnitud y tipo de la obra, financiamiento suficiente, y con-
tar con la totalidad de los antecedentes y autorizaciones requeridos para la
ejecucion de la obra.

Proceso de contratacion, el que debe ser realizado en concordancia con las dis-
posiciones y principios que corresponden conforme a la normativa, los an-
tecedentes del proyecto deben contar con las aprobaciones necesarias y ser
concordantes entre si, se debe verificar el cumplimiento de todas las condi-
ciones requeridas a la empresa contratista, dar prioridad a los procesos de li-
citacién publica —no solo por exigencias normativas, sino por los beneficios
que esta modalidad presenta al incorporar una mayor cantidad de oferentes al
proceso— y establecer los controles necesarios para la adecuada garantia del
contrato.

Ejecucion de la obra, estableciendo controles —incluso aleatorios— que per-
mitan que la responsabilidad sobre la ejecucion de la obra no quede entregada
unicamente a la inspeccion fiscal, definiendo controles de calidad —tanto de
materiales como de ejecucion de la obra— acordes a la naturaleza del contra-
to, disponiendo medidas necesarias y suficientes para la modificacién de los
contratos, aplicar correcta y oportunamente las multas que correspondan y
considerar que la asesoria sea un apoyo real y concreto a la labor de fiscaliza-
cion del contrato.

Recepcion, liquidacion y explotacion de la obra, gestionar oportunamente la
recepcion y liquidacion de los contratos, considerando la participacion de
profesionales competentes en las comisiones de recepcion que hayan tomado
conocimiento previo del proyecto en cuestion, resolviendo, asi, las observa-
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ciones pendientes de subsanar a las partidas objetadas con antelacién dentro
del periodo de garantia del contrato y adoptando los resguardos que permitan
dar buen término a la obra, para asegurar que se encuentra completamente
terminada y ejecutada de acuerdo con el contrato, y evitar su recepcion tacita
(articulo 176).3

Tribunal de Defensa de la Libre Competencia

Otra institucion publica que realizé recomendaciones de mejoras al Reglamento para
Contratos de Obras Publicas fue el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. A
peticion de siete empresas contratistas (Icafal, Ingenieria y Construccion S.A.; Socie-
dad Ingenieria, Construccién y Maquinaria SpA; Constructora IS Ltda.; Inversiones
Morval Ltda.; Constructora de Pavimentos Asfalticos Bitumix S.A.; Bitumix Austral
S.A.y Constructora Luis Navarro SpA), inicié el Expediente de Recomendacién Nor-
mativa* rol 26-18.

En su solicitud, las empresas consultantes pedian que el Tribunal propusiera al
Ejecutivo un cambio normativo de los articulos 11, 41 y 101 del Reglamento, toda vez
que estos, en su opinion, atentan contra la libre competencia.

Enlo que respecta al articulo 11, las empresas indican que, si bien, la posibilidad de
adjudicarse y ejecutar obras publicas a través de consorcios ofrece ventajas tanto para
el MOP como para las empresas, su redaccion establece requisitos o restricciones que
atentan contra la libre competencia. La primera de ellas —la obligacién de constituir
una persona juridica distinta de los contratistas que conforman el consorcio, con
un objeto unico y que se disolvera al momento en que concluya la obra— aumen-
ta los costos de los contratistas que forman consorcios y genera problemas legales,
tales como la modificacion de los contratos de los trabajadores, la obtencién de los

23. De acuerdo con la jurisprudencia administrativa, la recepcion tacita opera «cuando la adminis-
tracion, infringiendo la normativa regulatoria en la materia, inaugura y entrega al uso publico una obra
inconclusa, cesando la responsabilidad del contratista por problemas que aparezcan después de ocurri-
da aquella, salvo que estos se originen en fallas de la construccion, ejecucion apartada de las especifica-
ciones técnicas, contravencion de las reglas bésicas de la técnica constructiva y utilizacién de materiales
de notoria mala calidad». Contraloria General de la Republica, dictamen 1.346 de 2006.

24. Entre las atribuciones que el articulo 18 del Decreto Ley 211 otorga al Tribunal se encuentra: «4)
Proponer al Presidente de la Republica, a través del Ministro de Estado que corresponda, la modifica-
cion o derogacion de los preceptos legales y reglamentarios que estime contrarios a la libre competencia,
como también la dictacion de preceptos legales o reglamentarios cuando sean necesarios para fomentar
la competencia o regular el ejercicio de determinadas actividades econémicas que se presten en condi-
ciones no competitivas. En todo caso, el ministro receptor de la propuesta debera manifestar su parecer
sobre ésta. La respuesta sera publicada en el sitio electrénico institucional del Tribunal, de la Fiscalia y
del Ministerio de que se trate».
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permisos respectivos, la creacion de sistemas contables y tributarios independien-
tes, entre otros. Respecto de la segunda —aquella que sélo permite la constitucién
de consorcios para la complementacion de especialidades—, indican que ampliar la
posibilidad de crear consorcios complementando experiencia o capacidad econdémi-
ca permitiria la participacién de empresas que, por si solas, no podrian ejecutar la
obra licitada. Esto, ademas, les permitiria adquirir mayor experiencia incentivando
su participacion. Los consultantes ataden que la solidaridad entre los socios del con-
sorcio y las garantias que deben otorgar en conformidad al contrato permiten dejar
indemne al MOP ante algtin incumplimiento.

Respecto del articulo 41, exponen que establece una restriccion para que empresas
relacionadas puedan inscribirse, simultaineamente, en un mismo registro del Registro
de contratistas del MOP. Afirman que dicha restriccion les afecta ya que, algunos de
ellos, estan relacionados entre si y no pueden inscribirse en el mismo registro. Expli-
can que el Registro de contratistas es un registro de empresas que construyen obras
publicas licitadas por el MOP, cuya inscripcion los habilita para poder participar en
las licitaciones publicas convocadas por esa Secretaria de Estado. Para que una em-
presa pueda inscribirse requiere acreditar capacidad econdmica y experiencia en la
especialidad respectiva. Agregan que las empresas pueden tener interés en constituir
empresas o sociedades relacionadas por diversas razones legitimas como dividirse de
acuerdo con especialidades o territorio, distribuir riesgos, descentralizar su adminis-
tracion, entre otras, y cuestionan la finalidad de la restriccion contenida en el articulo
41 del Reglamento para Contratos de Obras Publicas. Concluyen que no existe una
afectacion a la libre competencia con la inscripcion simultanea de dos empresas re-
lacionadas en el Registro de contratistas. Si lo que se quiere es evitar que empresas
relacionadas participen en un mismo proceso licitatorio, ello podria establecerse en
el Reglamento o en las bases de licitacion, pero no en la inscripcion en el Registro de
contratistas. Exponen, ademas, que esta restriccion constituye una barrera de entrada
ala inscripcién que no tiene relacion con la finalidad del Registro, esto es, listar aque-
llas empresas que cumplen con los estandares técnicos, econémicos y profesionales
necesarios para ser oferente en las licitaciones publicas reguladas por el Reglamento
para Contratos de Obras Publicas. Las empresas solicitan se elimine esta restriccion,
o bien, se modifique la norma bajo parametros que permitan la libre competencia.

Finalmente, objetan el articulo 101 por dos razones. Primero, porque no define
qué debe entenderse por subcontrato o subcontratista. Esta falta de definicién ha
llevado a una interpretacion arbitraria del Reglamento por parte de los fiscalizadores
del MOP, quienes interpretan de distinta forma qué debe entenderse por subcontrato
Y, por ende, cuando se esta en presencia de un incumplimiento al articulo 101. A su
vez, sefialan que no todos los proveedores de un contratista cuentan con un registro
especifico para su especialidad, por lo que se verian impedidos de cumplir con la nor-
ma. Segundo, porque la exigencia de inscripcion en el Registro de los subcontratistas
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es absurda ya que tendria como consecuencia equiparar el régimen del contratista
adjudicatario —obligado principal del contrato— con el de las empresas que proveen
al contratista de algtin servicio especifico. La conclusion anterior se ve reforzada por-
que, de acuerdo con el mismo articulo, el contratista es el unico responsable ante el
MOP de la ejecucion de la obra licitada y, segiin lo dispuesto por el articulo 183 letra
b) del Codigo del Trabajo, el contratista es solidariamente responsable de las obliga-
ciones laborales y previsionales. A juicio de las empresas, la ausencia de regulacion
sobre la materia puede significar que la empresa contratista deba poner término a
contratos con empresas proveedoras de servicios, lo que redundaria en una disminu-
cion del ritmo de actividades y en un aumento de los precios para ofertar las obras.
Estas circunstancias restringirian el acceso al mercado de obras publicas a empresas
que, a pesar de cumplir con los estandares de calidad exigidos por el MOP, no pueden
participar como subcontratistas por lo que solicitan una modificacién del articulo
101 del Reglamento, para que la norma clarifique o defina qué debe entenderse por
subcontratista y que se elimine la obligacion del subcontratista de tener inscripcion
vigente en el o los registros y categorias del Registro de contratistas que procedan, se-
gun los documentos de la licitaciéon de acuerdo con las actividades que desarrollaran.

Camara Chilena de la Construcciéon

En el mismo Expediente de Recomendacién Normativa, la Camara Chilena de la
Construccién junto a Constructora Conpax SpA efectuaron una presentacion en la
que, ademas de apoyar las peticiones de los anteriores solicitantes, consideraron que
el Reglameto para Contratos de Obras Publicas obstaculiza innecesariamente la par-
ticipacion de ciertos contratistas y establece condiciones de contratacion que resultan
ser inciertas para los interesados en participar en las licitaciones convocadas por el
MOP, las que impedirian, restringirian o entorpecerian la competencia o producirian
dichos efectos.

En relacion con la regulacion del articulo 101 del Reglamento, sefialan que la falta
de definicion del concepto de subcontratacion ha motivado numerosos problemas a
los contratistas pues los inspectores fiscales del MOP son discrecionales en su apli-
cacion. Anaden que la obstaculizacion de la entrada de ciertos contratistas, ademas
de generar condiciones de contratacion inciertas, afectan también a la libre compe-
tencia. Agregan que los subcontratistas de menor tamafio ejecutan subcontratos por
la via de contratos directos celebrados con los trabajadores de la empresa de menor
tamaio por el periodo que dure la obra. Por dltimo, critican que el subcontratista
deba estar inscrito en el Registro de contratistas y en el mismo registro y categoria
que el contratista adjudicado, pues existen subcontratistas altamente calificados que
pueden estar inscritos en un registro distinto del contratista que busca subcontratar
una especialidad de la cual carece; y el limite maximo de 30% a la subcontratacién, ya
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que no existiria una justificacion razonable del mismo atendido que la responsabili-
dad por la ejecucion de las obras recae en el contratista principal.

A lo anterior, agregan la necesidad de que el reglamento establezca mecanismos
de solucion de controversias efectivos que permitan dar una solucién oportuna a los
inconvenientes propios de cada obra ejecutada en conformidad al Reglamento.

En este mismo sentido, la misma Cdmara Chilena de la Construccion habia ex-
presado (2015: 96) que «a nivel internacional, desde hace varias décadas, se ha pro-
movido la Resolucion Alternativa de Conflictos [...] como el principal remedio a
la costosa resolucion judicial de conflictos. La ADR puede ahorrar tiempo, energia
y recursos, mantener la confidencialidad y lograr certeza. Un sistema sofisticado y
bien administrado para resolver conflictos puede ayudar a mantener un proyecto en
movimiento, incluso cuando se presentan disputas».

Las empresas indican que, sin este mecanismo, cualquier dificultad que pueda
generarse en la ejecucion del proyecto impacta en los plazos y costos del contratista,
afectando su decision a participar en la licitacion y el precio a ofertar. A lo anterior,
agregan que los funcionarios del MOP tampoco cuentan con las herramientas ne-
cesarias para dar respuestas oportunas a los imprevistos que van sucediendo. Ante
esto, los inspectores fiscales y representantes del MOP han optado por recurrir a la
Contraloria o a los Tribunales de Justicia, segtin sea el caso, lo que extiende los tiem-
pos de resolucién de conflictos, debiendo el contratista asumir los costos asociados al
periodo de decision y continuar con la ejecucion de la obra, lo cual, a nuestro juicio,
demuestra la ineficacia de la aplicacion del régimen de recursos administrativos de
la Ley 19.880 al contrato de obra publica, puesto que, siendo la administracion parte
del contrato y autoridad llamada a resolver, dificilmente va a modificar sus decisiones
previamente adoptadas por esta via.

Por otra parte, en relacion con la actuacion de los tribunales ordinarios de justicia
(Consejo de Politicas de Infraestructura, 2019: 16) se expresa que segun «datos obte-
nidos de los Juzgados de la Regién Metropolitana, la judicializacion en los contratos
de construccidn, a pesar de presentar aun numeros bajos, muestra un importante
aumento en el tiempo: las causas ingresadas en 2010 fueron 16, en tanto que en 2015
se ingresaron 70, existiendo un aumento del 337%».

Por ello, pareceria aconsejable reformar la Ley 19.886 para extender su aplica-
cion a los contratos de obra publica. Asi, el Tribunal de Contrataciéon Publica podria
conocer y resolver las demandas de impugnacion deducidas contra actos u omisio-
nes, ilegales o arbitrarios, ocurridos en procesos de licitacién de obras publicas que
tengan lugar entre la aprobacién de las bases y su adjudicacion,” extendiendo su

25. En la actualidad, su acotada competencia «no comprende todos los conflictos a que dé lugar la
contratacion administrativa en todas sus fases, desde su gestacion hasta su término y ejecucion, sino que
la competencia del TCP inicamente comprende la primera etapa de tal contratacion: la licitacion; segun
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competencia, a la ejecucion de la obra, la liquidacion del contrato y al periodo de
garantia. De esta forma se daria a los contratistas la posibilidad de acceder a una
jurisdiccion especializada en materia de contratacién publico-administrativa, como
ocurre en otros ambitos con los Tribunales Tributarios y Aduaneros o Ambientales,
sustrayendo estos conflictos,altamente sofisticados, del conocimiento de los tribu-
nales ordinarios de justicia, con el consiguiente ahorro de tiempo y recursos, para
otorgar a las partes mayor certeza juridica en su resolucion y dando a este tribunal,
verdaderamente, el cardcter de un tribunal de contratacién y no de adjudicacion,
como ocurre en la actualidad.

Ministerio de Obras Publicas

Mediante oficio 118, de 31 de enero de 2019, la Direccién General de Obras Publicas
se opuso a las solicitudes efectuadas por las empresas. En términos generales, sefial6
que acogerlas implicaria anular el propdsito y espiritu de las normas contenidas en
los articulos 11, 41 y 101 del Reglamento para Contratos de Obras Publicas, transgre-
diendo los principios de especialidad, experiencia, igualdad de los proponentes y
resguardo del interés fiscal. Ademas, los actuales preceptos evitan la arbitrariedad y la
creacion de barreras artificiales y, en consecuencia, promueven la libre competencia.

En relacion con el articulo 11, sefiald que su existencia permite aumentar la can-
tidad de proponentes a través de la complementacion de especialidades, establece
responsabilidades objetivas de la nueva empresa de giro exclusivo que se crea como
consorcio y establece una responsabilidad solidaria en forma individual por las obli-
gaciones contraidas para proteger el interés fiscal. Sobre el articulo 41 expuso que este
tiene por finalidad asegurar la igualdad entre todos los licitantes y evitar eventuales
acuerdos indebidos entre empresas inscritas en el Registro; afirmé que su incorpo-
racion a nivel del Registro es apropiada, toda vez que resultaria imposible controlar
los aspectos antes mencionados a nivel de licitacion. En lo que respecta al articulo
101, indic6 que la exigencia a los subcontratistas de estar inscritos en los registros
del MOP y que su contratacion requiera de una autorizacién previa es necesaria y
evidente®, ya que careceria de sentido exigir dichos requisitos al contratista que se

la ley: “entre la aprobacion de las bases de la respectiva licitacién y su adjudicacién, ambos inclusive”.
Dejando, de ese modo, al margen las siguientes etapas de la contratacion, desde el momento posterior
a la adjudicacion (como la celebracion y el perfeccionamiento del contrato) hasta la terminacion del
mismo» (Vergara Blanco, 2016: 359).

26. Este articulo sefiala que el contratista puede subcontratar parte de las obras siempre que obtenga
autorizacion previa de la Direccion contratante manteniéndose, en todo caso, como responsable de las
obligaciones contraidas tanto con el Ministerio como con los trabajadores. Esto ultimo permite aplicar
al contrato de obra publica la figura de la subcontratacion, introducida por la Ley 20.123 al nuevo titulo
7 del Libro I del Cédigo del Trabajo que regula este régimen.
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adjudica el contrato para, luego, permitir que este ceda la ejecucion de la obra a una
0 mds empresas que no estdn inscritas.

Por dltimo, en relacién con la peticiéon de normar un mecanismo de solucion de
controversias, mediante oficio 734, de 26 de agosto de 2019, inform¢ al tribunal que,
en conjunto con el Instituto de la Construccién y la Cadmara Chilena de la Construc-
cion, la Direccion General de Obras Publicas se encontraba trabajando en un plan
piloto para la implementacién de este tipo de mecanismos que —dependiendo de
sus resultados— podria determinar su eventual aplicacién a una mayor cantidad de
contratos.

Finalmente, la Fiscalia Nacional Econdmica evacud un informe* sobre las soli-
citudes efectuadas sosteniendo, en sintesis que, de todas las planteadas, solo debiese
aceptarse aquella relativa al articulo 101 para promover la subcontrataciéon entre no
competidores. Las otras no debiesen acogerse, atendidos los riesgos a la competencia
asociados a su aceptacion.

Decision del Tribunal

En sentencia de 12 de marzo de 2020, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
propuso al Presidente de la Reptblica:*

o Reemplazar la restriccion para la inscripcion en el Registro de contratistas,
establecida en el articulo 41 del Reglamento para Contratos de Obras Publicas,
por una prohibicién de participacién en una misma licitacion.

 Establecer la obligacion de informar, anualmente, cualquier cambio en las rela-
ciones de propiedad y administracion entre las empresas inscritas en el Regis-
tro de contratistas en los términos que sefialan las letras c) y f) del articulo 41

Esta normativa, de acuerdo con el Dictamen Ordinario numero 0141/05 de la Direccién del Trabajo,
«resulta también aplicable a las instituciones o empresas del Estado o aquellas en que éste tenga aportes,
participacion o representacion, siempre que sus funcionarios o trabajadores no se encuentren sometidos
por ley a un estatuto especial o que, estando sujetos a un estatuto de tal naturaleza, éste no contemple
disposiciones que regulen el trabajo en régimen de subcontratacion. Por lo tanto, resulta aplicable al Mi-
nisterio de Obras Publicas en calidad de empresa principal para efectos de esta regulaciéon» (Contador
y Torres, 2019: 209).

27. Articulo 31, en relacion con el nimero 4 del articulo 18 del Decreto Ley 211.

28. Comunicada al MOP mediante Oficio Ordinario 26 de 24 de marzo de 2020, reiterado por Oficio
Ordinario 246 de 17 de noviembre de 2021. En respuesta a este tltimo, la Fiscalia del MOP —Oficio Ord.
numero 342 de 20 de enero de 2022— sefal6 que «la Direcciéon General de Obras Publicas ha realizado
una nueva propuesta de redaccion de modificacion del Reglamento para Contratos de Obra Publica,
para cumplir con dicho cometido, cuya tltima versién ha sido respondida recientemente por esta Fis-
calia, por lo que todavia no se encuentra afinada la redaccion final de la propuesta de modificacién al
referido Decreto Supremo MOP N°75».
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del Reglamento para Contratos de Obras Publicas, y la obligacion de agregar
a la presentacion de la oferta en licitaciones de obras publicas una declaracion
jurada relativa al cumplimiento de esta normativa.

Revisar el articulo 101 del Reglameto en el siguiente sentido:

Definir qué se entiende por subcontratacion para efectos de las licitaciones
para contratos de obras publicas;

Eliminar la obligacion de que los subcontratistas se encuentren inscritos en el
Registro de contratistas del MOP;

Establecer una prohibicion de subcontratacion de empresas inscritas en la
misma categoria y especialidad que la empresa adjudicataria; y

Evaluar la pertinencia de elevar el porcentaje maximo de subcontratacion de
un contrato de obra publica.

Incorporar al Reglamento un mecanismo de resolucién temprana de contro-
versias entre el mandante y el adjudicatario de la obra.

En el mismo sentido, con anterioridad, la Cdmara Chilena de la Construccién
habia propuesto introducir explicitamente para los contratos de obra putblica
mecanismos de mediacién, conciliacion y arbitraje como herramientas com-
plementarias a la solucién judicial. Especificamente, proponemos diferenciar
los mecanismos por tipo de proyecto, tal como hemos desarrollado en las sec-
ciones anteriores de este capitulo de conclusiones: i) para proyectos grandes
y/o complejos proponemos adoptar exactamente la misma regulacion de Con-
cesiones, por ejemplo, usando el mismo panel de expertos, mismas clausulas
y contratos, ii) para proyectos estandares o menores, se recomienda explicitar
mecanismos de resolucién temprana (mediacién, conciliacion y arbitraje) y asi
tratar de minimizar la judicializacion de las controversias y el rol de la Contra-
loria sobre todo en temas técnicos. Actualmente, existen instancias en Chile
que pueden cumplir este rol de mediacion, conciliacién y arbitraje, lo que debe
ser materia de un dialogo con la autoridad para llegar a un consenso (Camara
Chilena de la Construccidn, 2015: 100).
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Comision Nacional de Productividad

Mediante el Oficio Ordinario 8.418 de 14 de octubre de 2019, los ministerios de Hacien-
da y Economia, Fomento y Turismo solicitaron a la Comisién Nacional de Productivi-
dad® el desarrollo de un estudio sobre productividad en el sector de la construccion,
a fin de identificar las principales barreras de crecimiento de la productividad en ese
ambito y proponer recomendaciones de politica publica para mejorar su desempefio.

Con este fin la Comisién Nacional de Productividad desarroll6 un trabajo cola-
borativo y complementario con la Camara Chilena de la Construccion, que permitio
identificar 135 hallazgos que obstaculizan la eficiencia de la construccion y efectuar 73
recomendaciones de mejora los que, para efectos de su analisis e implementacion en
el contrato de obra publica, se sintetizan en la tabla 1:

Consejo de Politicas de Infraestructura

Surgido en 2013 como un espacio de debate y reflexion, el Consejo de Politicas de
Infraestructura (CPI) retine a académicos y profesionales del ambito privado, diri-
gentes gremiales y otras personas interesadas en el tema, afines y preocupadas por
el desarrollo de las infraestructuras, con el objeto de generar politicas de Estado que
orienten su desarrollo de forma integral a largo plazo.

Entre sus actividades se cuenta la publicacion de los Cuadernos del CPI, publica-
ciones tematicas elaboradas a partir de actividades de extension como talleres, did-
logos y consultas directas con expertos, altos funcionarios publicos, consultores y
académicos.

En el Cuaderno nimero 114 «Modificaciones normativas inmediatas para un me-
jor desarrollo de las obras publicas en Chile» de 2019, el CPI propuso algunos cam-
bios inmediatos orientados a agilizar el desarrollo de la infraestructura y adecuar as-
pectos normativos, resguardando la debida transparencia en la contratacion publica.
Entre ellos propone:

o La creacion de una instancia formal que permita dirimir, agilmente, la perti-
nencia de un determinado aumento o cambio de ingenieria e incorporar su
participacion en las bases de licitacion respectiva; ademds, definir qué aumen-
tos de plazos, por variables no atribuibles al consultor, requieren compensa-
cion del aumento de gastos generales.

29. Creada como Comision Asesora Presidencial de Productividad por Decreto 270 de 2014, del
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, como un ente de caracter consultivo, independiente y au-
ténomo, cuya mision es asesorar al Gobierno en materias de aumento de la productividad, proponiendo
politicas publicas, técnicamente sustentables, que consideren la opinién de la sociedad civil.

A partir de agosto de 2021 pasé a denominarse Comisiéon Nacional Asesora de Evaluacién y
Productividad.
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Tabla 1. Hallazgos que obstaculizan la eficiencia de la construccion
y recomendaciones de mejora

Hallazgo

Recomendacion

53

5.4

7.1

14

1.1

Los antecedentes de referencia que acompafian a las bases
de licitacion se presentan a privados de manera tardia,

lo que deriva en extensiones en la programacién de la obra
(tanto de la licitacién como su ejecucién), y en aumentos
de costos frente a correcciones relevantes.

Los tiempos efectivos de una licitacion son superiores a los
originalmente contemplados, lo que genera incertezas en
torno al proceso, tanto para el Estado como para los privados,
ya que desajusta los otros procesos relevantes para el desarrollo
del proyecto y respecto de los plazos que el privado considera
para el andlisis de su oferta.

Las funciones del inspector fiscal —de fiscalizacion y gestion
en diversas materias— son abundantes y exceden aquellas
de figuras andlogas en la experiencia internacional.
Adicionalmente, la carga de estos funcionarios se puede ver
abultada por funciones adicionales a la de inspeccion fiscal
(caso Direccion de Vialidad).

En contratos a serie de precios unitarios, existen diferencias
relevantes de interpretacion respecto de qué se entiende
por un aumento o disminucion de obra, y por obras nuevas
0 extraordinarias, por cuanto la Fiscalia MOP sefiala que
los cambios se asocian a obras extraordinarias. Lo anterior
afecta el tiempo de tramitacién de la modificacion y puede
amenazar la continuidad del contrato, si se exceden

los montos permitidos.

En cerca de un 20% de las modificaciones la tramitacion
del decreto supremo no conlleva valor agregado practico,
al tratarse de cambios sin compensaciones, sobre los que
ya se emitié la resolucion de urgencia. En promedio, esto
se traduce en un afio de burocracia adicional y consecuente
gasto de recursos del Estado

Fijar plazos méximos para el proceso de licitacién y establecer
criterios especificos sobre los cuales se permita una extension

del plazo modificando, para tales efectos y entre otros, el articulo
70 del Reglamento paraContratos de Obras Publicas.

Mandatar, via instructivo, la elaboracion de un repositorio
digital— disponible en la pagina web de cada servicio
ejecutor— que contenga las preguntas y respuestas més
frecuentes presentadas durante los concursos, ordenadas

por temadtica. Ademés, modificar el Reglamentos para Contratos
de Obras Publicas, estableciendo reuniones virtuales y anénimas
de resolucion de dudas, para proyectos de ejecucion de alta
envergadura. Por tltimo, reflejar, en tiempo real, las correcciones
realizadas a las bases y publicitarlas.

Para acotar el émbito de las funciones y competencias del
Inspector Fiscal, se sugiere modificar el titulo 5 del Reglamentos
para Contratos de Obras Publicas, dividiendo sus funciones entre
dos funcionarios (ambos sometidos al Estatuto Administrativo
en el contexto de sus funciones): uno asociado a la fiscalizacion
del contrato y otro asociado a la gestion de este*.

En linea con los numerosos dictdmenes de la Contraloria,

se sugiere modificar el articulo 105 del Reglamentos para
Contratos de Obras Publicas, dejando explicito que la ejecucion
de obras nuevas o extraordinarias en contratos de serie

a precios unitarios estd asociada al empleo de materiales

con caracteristicas diferentes a las especificadas o contenidas
en los antecedentes que sirven de base al contrato. Esto,
complementando las definiciones de los nimeros 33 y 34

del articulo 4 del reglamento para que sean acordes con los
articulos 102y 105.

Mejorar los procesos administrativos de modificacion

de los contratos, via resolucién, mandatando la implementacién
de trazabilidad de todas etapas de las modificaciones,
permitiendo acceso a todos los involucrados, incluyendo

alos contratistas y modificando, asf, el Reglamentos

para Contratos de Obras Pblicas, incorporando plazos
maximos para dictar las resoluciones de modificacion

de contrato.

*La (ChC comparte esta opinidn ya que «la figura del inspector se justifica en la practica, pues responde a una necesidad, la de fiscalizar. Por lo demds, esta funcion y
figura, existe con los mismos objetivos y atribuciones en otros paises del mundo, buscando basicamente lo mismo: procurar la correcta implementacion del contrato. Su
figura no es de gestion sino de control y sequimiento, las cuales son funciones distintas, con perfiles de personas distintas y con instrumentales y practicas distintas, tal
como ocurre en el Estado y en las empresas.
Una mirada mds integral del problema da cuenta de la necesidad de que, al menos en proyectos de mayor envergadura, se requiere de un estamento que vele por su
correcto desarrollo, desde su disefio hasta su entrega y puesta en marcha, pero esta vez desde el punto de vista de la gestion de proyecto, de su toma de decisiones y de
la relacion con los stakeholders de la obra. Esto es lo que se conoce como gerente de proyecto (o project manager). Asi, nuestra recomendacién es mantener el inspector
fiscal, pero crear la figura del gerente de proyecto. En este caso es necesario tener dos cargos, dos perfiles, para dos tareas bastante distintas» (Cdmara Chilena de la
Construccién, 2015: 90).
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La adaptacion de los contratos y roles de cada uno de los actores para resolver
imperfecciones, modificaciones o ajustes de los proyectos en etapa de ejecu-
cién ya que la normativa vigente no considera la distancia en el tiempo que
media entre el desarrollo de las ingenierias y la ejecucion fisica de la obra. El
impacto de esta carencia se manifiesta en costos y plazos debido a la demora
para resolverlos, ademas del riesgo de malas practicas en la solucion de las con-
troversias que pudieran suscitarse. Se requiere, por tanto, una modernizacién
de la normativa que permita resolver rapida y oportunamente las variaciones
de los proyectos y una definicién clara de los roles y de las funciones que com-
peten al MOP (como ente técnico) y a la Contraloria (como ente fiscalizador)
en la materia, de manera tal, que el interés fiscal esté bien resguardado pero, al
mismo tiempo, los proyectos no se entraben por cuestiones administrativas.

La incorporacion de ingenieria de acompafiamiento durante la ejecucion de
la obra para complementar el disefio con que se licit la obra y asi evaluar,
técnicamente y caso a caso, las necesidades reales de modificacion del proyecto

Mejorar el tratamiento normativo del Reglamento para Contratos de Obras
Publicas a materias como aumentos de cantidades de obras y obras extraor-
dinarias, disminuciones de obras o cantidades, tratamiento normativo del
aumento de plazo del contrato y mejoras en la resoluciéon de controversias.
La mayoria de los proyectos de obras publicas se ejecutan en plazos mayo-
res a los inicialmente planificados, lo que se traduce en mayores costos
de la obra y un creciente grado de judicializaciéon de los contratos. Una de
las razones de esta demora es la falta de decisién oportuna de los inspecto-
res fiscales para resolver aquellas materias o inconvenientes técnicos que
ocurren durante la ejecuciéon de una obra, motivada por el temor de incu-
rrir en responsabilidad administrativa; especialmente, si de ello derivan su-
marios administrativos o juicio de cuentas instruidos por la Contraloria.
La causa de ello es la falta de actualizacion del Reglamento, el cual parte de
una premisa equivocada: que los proyectos de ingenieria estan completos y
que las modificaciones para adaptarlo a la realidad del terreno —distinta a
la prevista— es administrativamente inadmisible y, de hacerse, puede gene-
rar responsabilidades para el MOP. La realidad es distinta; es comun que los
proyectos requieran modificaciones, ya sea por déficits detectados en ellos o
por mejoras que se estiman convenientes. Esta desactualizacion genera ten-
siones entre la interpretaciéon de la Contraloria y el criterio técnico de los
inspectores fiscales que buscan resolver los problemas de las obras in situ.
El CPI propone, entre otras soluciones, modernizar el Reglamento, incorpo-
rando los modelos de contratos de la Federacion Internacional de Ingenie-
ros Consultores, New Engineering Contracts u otros de amplia aceptacion
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en la industria internacional como los contratos de ingenieria y suministro
(Engineering and Procurement); de ingenieria, suministros y construccién
(Engineering, Procurement and Construction); de ingenieria, suministro y
gestion de construccion (Engineering, Procurement and Construction Ma-
nagement) y disefio y construccion (Design Build) (Molina y Rios, 2016: 62).
De esta forma, el marco normativo seria el apropiado para evitar gran parte de
las discrepancias que se producen por su interpretacion y permitiria, ademas,
que la Contraloria dirigiera su fiscalizacion a los aspectos relacionados con la
legalidad y sujecion a las bases, dejando en manos del MOP la calificacion de
los aspectos eminentemente técnicos de un contrato de obra publica.

 Incorporar a los proyectos criterios de ordenamiento territorial preestableci-
dos, de manera de disefar, previamente, el destino de los terrenos, dando a los
Planes regionales de ordenamiento territorial*® caracter obligatorio y vinculan-
te. Ademds, propone incorporar en los contratos un limite al riesgo asumido
por el contratista de manera tal que, si las compensaciones o plazos maximos
de tramitacion de permisos ambientales excedan los maximos sefialados por el
contrato, estos mayores costos sean asumidos por el Estado. Este también debe
garantizar la colaboracion institucional al momento de gestionar la evaluacion
ambiental, dado que se trata de ejecutar una obra publica.

Conclusiones

A lo largo de este informe hemos constatado las dificultades que, a nivel normativo,
presenta el actual Reglamento para Contratos de Obras Publicas y las mejoras pro-
puestas para superarlas.

A nuestro parecer, ademas de las ya expuestas, merecen especial atencion los
siguientes:

En primer lugar, superar la rigidez tradicional del contrato de obra publica, incor-
porando en el Reglamento para Contratos de Obras Publicas nuevas formas contrac-
tuales utilizadas por la industria de la construccidn, a fin de vincular y estandarizar
la ejecucion de obras publicas a los modelos de contratos utilizados por la industria.

El MOP ha dado algunos pasos en este sentido. Por ejemplo, a través del Decreto
258 de 2010 se aprobaron las bases administrativas generales para contratos de obras

30. Incorporados a la Ley 19.175, organica constitucional sobre Gobierno y Administraciéon Regional,
por la Ley 21.074 de Fortalecimiento de la Regionalizacion del Pais como instrumentos que orientan la
utilizacién del territorio de la regién para lograr su desarrollo sustentable a través de lineamientos estra-
tégicos y una macrozonificacion de dicho territorio y condiciones para la localizacion de las infraestruc-
turas y actividades productivas en zonas no comprendidas en la planificacién urbanistica, junto con la
identificacion de las dreas para su localizacién preferente.
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publicas de construccion y reposicion total y parcial de puentes, pasarelas y sus acce-
sos, incluyendo su disefio definitivo. La idea de este modelo de licitacion es agilizar
los procedimientos asociados a la ejecucion de este tipo de obras y unificar criterios
en la licitacion de este tipo de contratos. Para ello se contrata, de manera conjunta, el
proyecto definitivo y la construccion o reposicion de la estructura. Estos contratos se
rigen por el sistema de serie de precios unitarios, respecto a la ejecucion de las obras,
y la elaboracién del proyecto definitivo se paga a suma alzada, pudiendo establecerse
en las bases especiales partidas a serie de precios unitarios. Estas bases se comple-
mentan con las bases administrativas especiales propias de cada licitacion y contrato
especifico. Otro ejemplo lo constituyen los contratos de ejecucion de obras por el sis-
tema de pago contra recepcion, cuyas bases administrativas generales fueron aproba-
das por Decreto 108 de 2009 del MOP, que se caracterizan por incluir en la licitacion,
como parte de la oferta técnica, el desarrollo de los disefios, con sus especificaciones
técnicas, cubicaciones y presupuesto, ademas de la completa ejecucion de las obras.

Estos modelos presentan semejanzas con los resefiados anteriormente lo que nos
lleva a concluir que seria perfectamente posible licitar, de una sola vez, tanto el disefio
como la ejecucion de una obra publica a través de un consorcio formado entre un
consultor de ingenieria y un contratista de obra, lo cual reduciria de manera con-
siderable el ciclo de vida de los respectivos proyectos y los conflictos derivados de
separar, en distintos contratos, su disefio y posterior ejecucion, como ocurrié con
el contrato Construccién puente Cau-Cau y accesos, Region de los Rios, observado
por la Contraloria debido al aumento del presupuesto por problemas de disefio y
posterior ejecucion de la obra (2016:53). Para ello, se requiere reformar, de manera
conjunta, el Reglamento para Contratos de Obras Publicas y el Reglamento para la
Contratacion de Trabajos de Consultoria.

Por otra parte, para suplir la falta de competencias técnicas de sus funcionarios,
a través de Decreto N°197 de 2009, el MOP creo el Departamento de Capacitacion y
Estudios “Academia de Obras Publicas Presidente José Manual Balmaceda Ferniandez”
como una instancia de actualizacion y perfeccionamiento de los funcionarios que se
desempenan en las areas de obras publicas mediante una preparacion especializada en
materias inherentes a sus funciones a través de la realizacion de programas de capaci-
tacion, perfeccionamiento y actualizacion, seminarios, talleres, conferencias y traba-
jos de aplicacion de tecnologia e investigacion, entre otras. El sector privado también
debiese complementar los esfuerzos del MOP para suplir la falta de competencias de
sus funcionarios, difundiendo entre los contratistas y el personal de su dependencia el
conocimiento de la regulacion de las obras publicas a través de actividades de extension
desarrollas por la Camara Chilena de la Construccion, centros de estudios, universida-
des u otras entidades, publicas y/o privadas, de manera que todos quienes tengan parti-
cipacién en un contrato de ejecucion de obra publica adquieran cabal conocimiento del
sentido, alcance y extension de las obligaciones que contraen con el MOP.
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Otro aspecto a considerar es el excesivo centralismo en la resolucion de estos con-
tratos. De acuerdo al articulo 85 del Decreto con Fuerza de Ley 850, el Decreto 1.093
de 2003 del MOP, Reglamento de Montos de Contratos de Obras Publicas, establece
el valor maximo de los contratos de estudios, de proyectos, de ejecucion de obras, de
sus modificaciones, liquidaciones y cancelaciones sobre los cuales corresponda re-
solver al Director General de Obras Publicas, a los directores de servicio u otros fun-
cionarios que indica y reglamenta el ejercicio de estas atribuciones bajo la siguiente
premisa: mientras mayor sea el monto del acto o contrato en UTM, mas alta es la
autoridad a la que corresponde resolver, al punto que los contratos cuyo valor exceda
del maximo fijado al efecto deben ser resueltos por el MOP, todo lo cual atenta contra
la celeridad que requiere la gestion de estos actos administrativos.

Seria aconsejable buscar otros criterios que permitan determinar la competencia
de los funcionarios llamados a resolver; por ejemplo, la ubicacién de las obras u otros
que apunten al mismo fin.

Pero ninguna de las mejoras propuestas tendra los efectos esperados si no se tiene
clara que la premisa fundamental es que los contratos de construccion, dentro de los
cuales se encuentran los de obras publicas, son contratos colaborativos, en los que
el mandante —MOP—, por una parte, y el contratista, por la otra, estan llamados a
colaborar de buena fe entre si para lograr su fin tltimo: proveer a la ciudadania de
infraestructura publica oportuna y de calidad.
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