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INTRODUCCIÓN 

Se nos ha solicitado informe acerca del cumplimiento de las bases de un concurso públi- 
co, destinado a otorgar “Concesiones de Servicio Público de Telefonía Móvil en las bandas 
1.865-1.870 MHz., 1.885-1.895 MHz., 1.945-1.950 MHz. y 1.965-1.875 MHz.“, según convo- 
catoria dispuesta por la autoridad, conforme a lo prescrito en el artículo 13C de la Ley 
18.168, y a su correspondiente reglamento, Decreto Supremo 412, de 1995, del Ministerio de 
Transportes y Telecomunicaciones, debido a que uno de los concursantes al no presentar la 
Boleta de Garantía de Seriedad de la Solicitud, según lo exigen las Bases en su Título VI, 

Pubhcamos en esta sección, reemplazando el comentario usual, un Informe en Derecho presentado en esta 
causa por los autores. 



180 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Val. 30 

mula contra concretas ilegalidades y arbitrarieda- 
des que se denuncian contra un acto específico. 
Del mismo modo, la recurrida no puede amparar- 
se en esta crrcunstancia cuando ella, como orga- 
nismo administrativo, resuelve prontamente lo que 
luego pregona como de “lato conocimiento”. 

En el procedimiento concursa1 de los contratos 
administrativos. la respuesta a las consultnf fofornlu- 
ladas por los interesados, se satisface por medio de 
ojicms circulares. mds aún cuando se trata de acla- 
raciones que se hacen a las bases, donde el admi- 
nistrador asienta el tipo de boleta bancaria que era 
exigible o todos los proponeentes al momento de la 
presentación de sus ofertas, de suerte tal que “la 
exigencia que las bases del concurso imponían a los 
oferentes en orden a presentar una boleta bancaria 
de garantía a la vista, no ha podido entenderse sa- 
tisfecha, respecto de uno de ellos, mediante la en- 
trega de una boleta bancaria que no cumplió con 
esa característica: por lo que la auton’dad adminis- 
trativa debe dar aplicación al principio de apego 
estricto ~1 las bases puesto que si ello M es así se 
afectan los derechos de los demás participantes que 
sisatisfacen cabalmente los requisitos impuestos. 

Un dictamen puede vulnerar los dos princi- 
pios que de modo principal rigen la legalidad de 
los procesos licitntorios; estricta sujeción u las 
bases. cuando ordena la reincorporacidn de par- 
tícipes que no dan cumplimiento a exigencias de 

las bases, e igualdad de los participes, cuando se 
privilegia a quien no cumplió con los requisitos 
en desmedro de otros. 

La interpretación finalista de los concursos 
públicos no puede aceptarse, porque el control de 
los actos de la administración que se entrega a 
Contraloria es formal y, por ello, no puede ese 
drgano jerarquizar los fines de las normas y pro- 
cedimientos sometidos a SUJ dictámenes. Esa es 
tarea del legislador y de la administración que go- 
bierna. Si ello se admite, existiria una profunda 
incerteza jurídica, puesto que frente o cada pare- 
cer ese órgano podría relativizar el contenido de 
sus decisiones. Ello atenta con la actividad regula- 
toria donde estos procedimientos garantizan la 
transparencia y publicidad de las actividades u& 
ministrativas con repercusiones económicas. 

Un dictamen contralor puede ser ilegal cun- 
do se contradice con anteriores opiniones del 
mismo drgano y que habian ingresado al ordena- 
miento jurídico. 

Santiago, 27 de marzo de 2002* 

VISTOS Y TENIENDO PRESENTE: 

1”) Que la empresa BellSouth Comunicaciones 
S.A. recurre de protección en contra del sefior 
Contralor General de la República, don Arturo 

habría incurrido en una trasgresión a dichas Bases y consecuentemente, no puede jurídica- 
mente participar en la licitación en curso. 

Desde una perspectiva preliminar, advertimos que el problema por el que se nos consulta 
atañe, en particular, a la obligación que tiene todo postulante a un concurso público o licitación, 
de cumplir estrictamente con las bases concursales establecidas por la Administración, en este 
caso la Subsecretaría de Telecomunicaciones. En seguida, es necesario dar cuenta que la verdade- 
ra circunstancia a la que se debe atender, es la observancia del principio de igualdad, concretado 
principalmente en la contratación pública, entendiéndose esta en un sentido amplio, comprensivo 
también de aquellas figuras por las que el Estado concurre a seleccionar a terceros, a los que debe 
el mismo trato objetivo, abstracto e impersonal que presupone una actuación igualitaria. 

Del análisis que se sigue a continuación, es dable concluir que en materia de contratación 
administrativa y, por ende, de propuesta pública en general, el principio de sujecidn estricta a 
las bases constituye un mecanismo jurídico-público a través del cual se garantiza y concreta el 
principio de igualdad de los participantes, por lo que su transgresión afecta, como veremos, el 
fundamento mismo de los procedimientos de licitación o concurso público, que consiste en 
obtener la mayor eficiencia operativa en el empleo de recursos escasos al elegir la mejor oferta. 

1. ANTECEDENTES 

Mediante Resolución Exenta IV 308, de 9 de marzo de 2000 y publicada en el Diario 
Oficial de 13 de marzo del mismo año, modificada por Resolución Exenta N” 81, de 24 de 
enero de 2001 y publicada en el Diario Oficial de 27 de enero del mismo afro, se estableció 
una nueva norma tCcnica necesaria para el otorgamiento de nuevas concesiones o permisos de 

Sentencia confirmada por la Corte Suprema (3 de junio de 2002). 
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Aylwin Azócar, por los actos arbitrarios e ilegales 
en que incurrió al emitir el Dictamen N” 38.144, de 
16 de octubre de 2001, concluyendo que la empre- 
sa Smartcon S.A. debía continuar dentro del con- 
curso público para cl Otorgamiento de Concesio- 
oes de Servicm Púbhco de Telefonía Móvil. 

Señala que la Subsecretaría de Telecomunica- 
ciones, u cargo del concurso, excluyó a Smartcom 
S.A. por haber infringido las bases que le regían. 
al no cumplir sus boletas de garantía de seriedad 
de la oferta con las exigencias contenidas en tales 
base.\. Para ello, dicha Subsecretaría dictó el ORD. 
CIRCULAR N” 1357. de 6 de agosto de 2001, por 
el que formuló reparos a las solicitudes de Smart- 
com S.A.. y, luego de recibir los descargos. el 
ORD. CIRCULAR N” 1510. de 6 de septiembre de 
2001, resolviendo que el reparo consistente en que 
“la boleta de garantía de seriedad de la solicitud. 
incluida en el sobre S 1, no es pagadera u la vista”, 
no fue desvirtuado, por lo que excluyó a Smartcom 
S.A. del concurso en referencia. 

La empresa Smartcom S.A. reclamó ante el 
señor Contralor General de la República, solici- 
tbndole que dejara sin efecto la decisión de la 
Subtel. Dicho reclamo fue acogido por el ente 
contralor. apartándose de toda su anterior juris- 
prudencia sobre esta materia y obviando la prácti- 
ca habitual; para ello. emitió el Dictamen N” 
38144, que motiva el recurso, el cual dej6 sin 

efecto el ORD. CIRCULAR N” 1357 y el ORD. 
CIRCULAR N” 1510, reinsertando a Smartcom 
dentro del concurso. 

2”) Que el recurrente estima que lo actuado 
por el Contralor seria ilegal y arbitrario, pues las 
bases exigían acompañar, como garantía de se- 
riedad de cada postulación, boletas bancarias de 
garantía pagaderas a la vista, lo que consta del 
artículo 16 de las bases del concurso y de las 
respuestas a las consultas números 23 y 86, las 
que se consideraban parte integrante de las ba- 
ses; mientras que Smartcom S.A. no cumplió 
con la exigencia de las bases. desde que las bo- 
letas de garantía acompañadas a su solicitud no 
eran pagaderas a la vista sino que a plazo, razón 
por la cual lo decidido por la Subsecretaría de 
Telecomunicaciones al excluir a esa empresa del 
concurso se habría ajustado a derecho. 

El dictamen del señor Contralor es ilegal, 
pues vulnera el artículo 7” de la Constitución Po- 
lítica de la República, las normas que rigen la 
actividad económica de Bellsouth Comunicacio- 
nes S.A., y el artículo octavo de la Ley 18.575 
sobre Bases Generales de la Administración del 
Estado: y arbitrario, porque no reypeta la legisla- 
ción que regula la telefonía m6ril, ejerciendo el 
seiior Contralor indebidamente una potestad inva- 
lidatoria, contrariando toda su jurisprudencia. 

servicio público telefónico móvil, lo que dio lugar al respectivo concurso público, cuyo único 
objeto es asignar las frecuencias disponibles]. De esta manera, en atención a la multiplicidad 
de interesados, se establecieron cuatro frecuencias adicionales para el servicio público telefó- 
nico, las que en consideración a las normas señaladas, como se dijo, solo podrían ser adjudi- 
cadas a través de un concurso o licitación pública. 

Para ello, y en el cumplimiento cabal de la regulación vigente, el órgano competente, esto 
es, la Subsecretarfa de Telecomunicaciones, procedió a dar inicio al denominado “Concurso 
Público para otorgar Concesiones de Servicio Público de Telefonía Mdvil en las Bandas de 
Frecuencias 1.865-1.870 MHz.. 1.885-1.895 MHz., 1.945-1.950 MHz. y 1.965-1.975 MHz.” 

Una vea cumplidas las formalidades previas, ordenadas en el procedimiento aplicable al 
concurso público referido, de conformidad a las Bases o Pliegos de Condiciones propuestas, 
con fecha 29 de junio de 2001, tuvo lugar el “Acto de Recepción de las Solicitudes de los 
Postulantes y Apertura de los Sobres Sl, S2 y S3”. exigidos en los referidos textos legales y 
normativos citados. En el acto, y de conformidad a los artículos 26 y 27 de las Bases del 
Concurso. se presentaron las solicitudes de cuatro interesados. 

En esa oportunidad se levantó la correspondiente “Acta de Recepción de los Sobres Sl, 
S2 y S3, y Apertura del Sobre SI”, tal como lo prescribían las Bases en su artículo 26 
mencionado. La Comisión Técnica. designada por Resolución Exenta IV 855, de 28 de junio 
de 2001. de la Subsecretaría de Telecomunicaciones, revisó todas y cada una de las carpetas 

’ Todo ello de acuerdo al artículo 13C de la Ley 18.168. General de Telecomunicaciones y su respectiva 
regulación. en Decreto Supremo N” 412. Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones. de 1995. que dispone “El 
Mlnlsterio, además. deberá llamar a concurso para otorgar concesiones o permisos para serilcios de 
telecomunicaciones en CBSO que exista una norma técnica. públicada en el Diario Oficial, que solo permita otorgar 
un número hmitado de concesiones o permisos”. 
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Se infringe el artículo 7” de la Carta Funda- 
mental por cuanto, correspondiéndole al Contra- 
lor la interpretación administrativa del derecho 
aplicable a la admmtstración. no puede, mediante 
esa interpretación. alterar las normas legales y re- 
glamentarias que regulan su actuación, ni menos 
violarlas. como en la especie; lo que habría ocu- 
rrido, pues el señor Contralor alteró las normas 
legales y reglamentarias que regulan el acceso a 
la actividad de la telefonía móvil, por cuanto ha- 
bría modificado el procedimiento ltcitatorio con- 
cursal, como consecuencia de lo cual se incorpora 
al postulante -Smartcom S.A.- que no cumpla 
con los requisitos del mismo. 

Tambitn se habría infringido la Ley General 
de Telecomunicaciones -artículos 2”, 6”. 8” y 
l3C- y el Decreto Supremo N” 412 de 1995, del 
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, 
porque reincorporan a Smartcom S.A. al concurso 
público, por la vía que lo hace el recurrido. im- 
portaría transgredir las reglas y procedimientos 
que dichas normas legales y reglamentarias esta- 
blecen para otorgar las concesiones licitadas a 
través del concurso. 

Dicho dictamen seria adem& ilegal, por cuan- 
to infringiría el artículo 8” de la Ley de Bases, 
según el cual “los procedimientos administrativos 
deben ser ágiles y expeditos, sin más formalida- 
des que las que establezcan las leyes y reglamen- 

tos”, pues habría impuesto una nueva solemnidad. 
consistente en exigir una Resolución Exenta para 
incorporar a las bases las respuestas a las consul- 
tas, la que no es exigida por la ley ni el reglamen- 
to ni las bases del concurso. 

3”) Que en cuanto a la arbitrariedad. considera 
que ella está presente en el dictamen del señor 
Contralor al reincorporar al concurso público al 
postulante que no cumplió las exigencias que re- 
glaban el proceso, pues ha prescindido de las nor- 
mas que regulan la actividad econbmica de la te- 
lefonía móvil. En tal sentido, argumenta que 
resulta inaceptable que las bases administrativas 
y/o sus aclaraciones se interpreten caprichosa- 
mente en función de los intereses de uno de los 
postulantes del concurso, con el solo objeto de 
favorecerlo y/o privilegiarlo; especialmente si se 
tiene en consideración que el postulante indebida- 
mente favorecido conocía cabalmente la exigen- 
cia omitida -que las boletas de garantía de serie- 
dad de su postulación fueran pagaderas a la 
vista-. 

Por otra. parte, también sería arbitrario el dic- 
tamen cuestionado, al haber vulnerado toda la 
anterior jurisprudencia de la Contraloría General 
de la República; ya que de conformidad a ella, 
los principios rectore* que rigen los concursos 
de esta naturaleza son los de sujeción estricta a 

que integraban los Sobres Sl, presentados por los postulantes, dejándose constancia que “la 
recepción y anotaciones de la Comisión en las respectivas solicitudes de los postulantes, eran 
sin perjuicio de la correspondiente evaluación del cumplimiento de los requisitos formales y 
técnicos de carácter legal y reglamentario, que compete efectuar a la Subsecretaría de Teleco- 
municaciones, de conformidad a lo dispuesto en el Decreto Supremo N” 412, de 1995, del 
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones”2. 

De esta manera, el acta referida consignó ciertas observaciones relativas a las Boletas de 
Garantía de Seriedad de la Solicitud, presentadas por uno de los postulantes, las que fueron 
reprochadas en ese mismo acto por los coparticipantes, al menos en lo que decía relación con 
dos precisas exigencias previstas por el artículo 16 de las Bases del Concurso, a saber, ser 
extendidas a la orden y a la vista. En efecto, las Boletas presentadas por la empresa aludida, 
habían sido tomadas para ser pagaderas a 30 días despues de aviso, y además extendidas a 
favor de la Subsecretaría, lo que se revelaba por la leyenda “no endosable” que contenían. 
Este incumplimiento @granfe de las Bases, en el concepto de los representantes de las 
compañías diligentes, se encontraba claramente sancionado por el artículo 15 del referido 
documento, con la exclusión del concurso del postulante infractor. 

Más evidente se demostraba la falta expuesta, si se considera el hecho de que en el Oficio 
Circular N” 940, de 2 de abril de 2001, de la Subsecretaria de Telecomunicaciones, que 
contenía el “Informe de Respuestas a las Consultas de las Bases del Concurso Público para 

2 A este respecto el artículo 6” inciso 1” del Decreto Supremo 412, Ministerio de Transportes y 
Telecomunicaciones, de 1995, dispone: “La Subsecretaría, dentro de los 30 dias siguientes B la expiración del plazo 
tyado para Id recepción de las solicitudes, debera emirlr un informe respecto de cada solicitud, considerando el 
c~~nplmrie~~to de los reyuisiros formnles y rdcnicos. el que será notificado a la respectiva postulante”. El inuao 
Imal, por SU parte sellala “Todo Informe tknico de la Subsecretaría tendrh el valor de prueba pericial”. 
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las bases y el de igualdad de los participantes. 
Al efecto cita diversos dictámenes que conflr- 
man este criterio, siendo uno de los últimos el 
N” 01?185100 que establece que ‘._._ son las ba- 
ses administrativas, las aclaraciones, las especi- 
ficaclones técnicas, etc.. las que establecen los 
requisitos de fondo y forma que deben reunir 
todos los proponentes. En estas condiciones ad- 
mitlr que un licitante no cumpla con la exigen- 
cia de la presentación de un documento expresa- 
mente solicitado, en circunstancias que los 
demás postulantes lo han hecho, constituiría una 
infracción al principio mencionado y una discri- 
minación arbitraria que permitiría la intromisión 
de elementos subjetivos en la adjudicación de 
las propuestas”. Los referidos principios, según 
el recurso. habrían sido vulnerados por el dicta- 
men de que se trata, pues las bases del concurso, 
dentro de las cuales se incluían las respuestas a 
las consultas, que tenían por objeto precisarlas, 
imponían expresamente la exigencia de acompa- 
ñar a las respectivas solicitudes boletas de ga- 
rantía de seriedad de las postulaciones que fue- 
ran pagaderas a la vista, no obstante lo cual 
reinsertó a Smartcom S.A. dentro del concurso, 
Tin que cumpliera esta con dicho requisito. 

4”) Que Bellsouth Comunicaciones S.A. sos- 
tlene en su recurso que las antedichas ilegalida- 
des y arbitrariedades contravienen abiertamente 

- 

las garantías o derechos constitucionales estable- 
cidos en los numerales 2 inciso Z”, 21 y 22 del 
artículo 19 de la Carta Fundamental. 

Así, estima que permitir que un participante 
en un ccmcurso público, que manifiestamente in- 
cumple con las exigencias del mismo, como lo ha 
hecho Smartcom S.A. al no acompañar boletas de 
garantía que sean pagaderas a la vista, pueda se- 
guir participando en tal proceso de selección, in- 
fringe el inciso 2” del número 2 del artículo 19, 
por cuanto se deja de aplicar las bases a tal con- 
cursante, en circunstancias que es imperativo 
aplicarlas en forma igualitaria a todos los postu- 
lantes. Quedaría roto el principio de igualdad que 
debe imperar en estos procesos, estableciéndose 
diferencias arbitrarias que privilegian indebida- 
mente a uno de los concursantes en desmedro de 
los otros. 

Se vulneraría el derecho constitucional esta- 
tuido en el IV 21 del artículo 19 de la Constitu- 
ción Política, porque al mantenerse indebidamen- 
te a Smartcom S.A. dentro del concurso público, 
se obstaculizaría la legítima posibilidad del recu- 
rrente en orden a ampliar la cobertura de su acti- 
vidad económica concreta. En este sentido, según 
la recurrente, al haber alterado el recurrido las 
normas que regulan el acceso a la actividad eco- 
nómica de la telefonía móvil. permitiendo que 
participe en el concurso quien no dio cumplunien- 

otorgar Concesiones de Servicio Público de Telefonía Móvil en las Bandas de Frecuencias 
1.865-1.870 MHz., 1.885-1.895 MHz., 1.945-1.950 MHz. y 1.965-1.975 MHz.“, explícita- 
mente se consignó y aclaró al evacuarse la Consulta número 23, que decía relación con los 
requisitos impuestos por el artículoló, que la Boleta de Garantía de Seriedad de la Solicitud 
“deberá ser pagadera ~2 la vista”. Además, es necesario recalcar que este pronunciamiento es 
parte integrante de las Bases del concurso por aplicación expresa de su artículo 253, por lo 
que su importancia dentro de la normativa que rige este concurso es asimilable a las mismas 
Bases, Reglamento y Ley, que la regulan de manera directa. 

Atendidas estas circunstancias es evidente, en principio, la procedencia de la devolución 
de la Boleta presentada por quien incumplió las bases, de conformidad con el artículo 18 de 
las mismas, una vez que se declare por la autoridad competente el referido incumplimiento. 
En efecto, la existencia de esta irregularidad es del conocimiento público de los participantes 
y de los órganos de la Administración involucrados, mas se requiere de una declaración de la 
autoridad competente, esto es, de la Subsecretatía de Telecomunicaciones, que consigne y 
declare formalmente el incumplimiento impidiendo el íter concursa1 del postulante afectado. 

Consecuente con lo expuesto, el Ordinario Circular N” 1357/C, de fecha 6 de agosto de 
2001. del Subsecretario de Telecomunicaciones, dio cumplimiento al artículo 6” del Decreto 
Supremo N” 412, de 1995 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, el que exige 
que se informe de los reparos efectuados, una vez analizado el cumplimiento de los requisitos 
formales y técnicos de las solicitudes. En este documento se declaró que en relación al 
Bloque 1, 2 y 3, la postulación de una de las empresas, no se ujusfó a las bases en dos 

z El articulo 25 de las Bases, parte final. prescribe en este sentido que en las consultas que efectúen los 
interesados “Las corwspondrenles respuesms se considerarán parte infegranfe de las bases”, situación que, por lo 
demás, es común en procedimientos concursales públicos de esta especie. 
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to a las bases que lo regian, se habría obstaculiza- 
do indebidamente el desarrollo de su actividad 
económica. 

Por último, se considera infringida la garantía 
del N” 22 del artículo 19 ya citado, desde que 
discrimina arbitrarramente a favor de Smartcom 
S.A., reinsertándolo dentro del co~~curso público 
en circunstancias que no cumplió con las exigen- 
cias estatuidas en las bases que lo regían; además. 
señala Bellsouth Comunicaciones, no solo privi- 
legia indebrdamente a Smartcom S.A. sino que 
discrimina abiertamente respecto de quienes sí 
cumplieron con las exigencras de las bases, e in- 
cluso respecto de quienes no participaron en el 
concurso. al no poder satisfacer tales requisitos. 

5”) Que. en la petitorio, solicita el recurrente 
tener por interpuesto el recurso de protección y, 
previa tramitación correspondiente, se le acoja en 
todas sus partes, con costas, dictando las provi- 
dencias para el restablecimiento de sus derechos 
y en particular: 

a) Que se deje sin efecto el Dictamen N” 38.144 
de fecha 16 de octubre de pasado. 

b) Que se comunique lo resuelto en el recurso al 
señor Subsecretario de Telecomunicaciones a 
efectos de que siga adelante con el procedi- 
miento de coocurso público que se indica en 

el recurso, sin considerar el referido dtcta- 
men, de acuerdo a las Bases del mismo. 

6”) Que a fs. 31 se hizo parte del recurso la 
empresa Smartcom S.A.. que ha postulado su re- 
chazo, y a fs. 196, la empresa Telefónica Móvil de 
Chile S.A.. que ha adherido a los planteamientos de 
la recurrente; siendo ambas tenidas como partes. 

7”) Que, a fs. 202. informó el recurrido, a tra- 
ves del señor Contralor General de la República 
subrogante don Jorge Reyes Riveros, quren sos- 
tiene, en primer lugar, que la acción cautelar im- 
puesta, que está destinada a solucionar situacio- 
nes de emergencia, sería improcedente en este 
caso, por incidir en aspectos que no cabe diluci- 
dar por la vía del recurso de protección sino que 
más bien por medio de un juicio de lato conoci- 
miento -de tipo declarativw, por tratarse de un 
asunto complejo. 

En cuanto al fondo. solicita el rechazo del re- 
curso y. por lo que se refiere a los fundamentos de 
su actuar, explica que efectivamente la Subsecreta- 
ría de Telecomunicaciones excluyó a Smartcom 
S.A. del concurso público de que se trata, por no 
cumplimiento de la exigencia consignada en el ar- 
tículo 16 de las bases del concurso y en las res- 
puestas a las consultas formuladas dentro de tal 
proceso, consistente en la obligación de presentar 

aspectos, uno de los cuales se refiere a la Boleta de Garantía de Seriedad de la Solicitud, 
incluida en el sobre Sl. la que se advierte “no es pagadera a la vista, conforme lo exigen las 
respuestas a las consultas N” 23 y 86, contenido en el oficio circular N” 940. de 2 de abril de 
2001, emitido en conformidad a lo dispuesto en el artículo 25 de las Bases del concurso 
público para otorgar concesiones de servicio público de telefonía móvil en la bandas...“. 

En seguida, de lo que se observa, la solicitud de postulación al concurso efectuada por 
esta empresa cuya boleta se reprocha, ha incurrido en un vicio que la pone en situación de 
irregularidad al concretarse la presentación de una Boleta de Garantía de Seriedad pagadera a 
treinta días, en circunstancias que las Bases exigían una boleta de garantía a la vista. Esta 
exigencia incumplida, formulada explícitamente por el artículo 16 de las Bases, impone como 
sanción. la exclusión del concursante incumplidor (art. 15, del mismo ordenamiento) lo que el 
órgano competente no puede obviar, ya que, en último término, de ser aceptada esta irregular 
presentación se afectaría directamente la participación igualitaria de los concursantes en el 
procedimiento de propuesta pública que se trata, imponiendo para cualquier beneficiario el 
reproche posterior que cualquiera pueda formular bajo las reglas de nulidad de derecho públi- 
co. Es inconcuso, entonces, que la Administración ha de velar por el cumplimiento estricto de 
la juridicidad de los actos que se realice en un procedimiento concursal, como el de la 
especie, a efectos de no verse expuesta ella nunca, a las reparaciones patrimoniales (daños) 
que su omisión pueda en el futuro ocasionar. 

II. CONSIDERACIONES 

1, El llamado servicio público telefónico se encuentra dotado de una serie de particulari- 
dades que lo distinguen de las demás actividades económicas que el Estado debe regular. Es 
así como respecto de ella no se predica la publicatio, institución por la que la Administración 
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boletas de garantía pagaderas a la vista; y que a 
tra\,Cs del dictamen No 38.144 la Contraloría con- 
cluyó que esa exclusión no se habría ajustado a 
derecho, por lo que la Administración debía consi- 
derar válida la oferta de dicha empresa. 

Para razonar de la manera dicha la Contraloria 
tuvo cn consideración los siguientes argumentos: 

a) La causal de exclusión de Smartcom S.A. del 
concurso, esto es. no acompañar boletas a la 
vista para garantizar la seriedad de la oferta. 
no se aviene con la realidad de los hechos. 
pues dicha empresa presentó un certificado 
elaborado por el banco emisor -Banco de 
Santiago- que consigna que fueron emitidas 
en un formato tipo de la institución, que ex- 
presa que tales boletas “... son pagaderas a 30 
días de aviso”, sin perjuicio de lo cual el mis- 
mo banco certifica que son pagaderas a la vis- 
ta; lo que se. reafirmaría en certificados poste- 
riores, del mismo Banco de Santiago en que 
renunció al plazo de 30 días para el pago de 
las boletas presentadas por Smartcom S.A. En 
consecuencia, concluye que la caucihn pre- 
sentada por Smartcom S.A. fue válida, pues se 
trató en definitiva de boletas de garantía paga- 
deras a la vista. 

b) El artículo 16 de las bases del concurso no 
exige que las boletas de seriedad de las ofer- 

tas deban ser pagaderas a la vista. Tal exigen- 
cia solo fue incorporada como precisión o 
aclaración a las bases, producto de la respues- 
ta dada a la consulta N” 23 formulada dentro 
del proceso, mediante el oficio circular de la 
Subsecretaría de Telecomunicaciones N” 940 
de 2001, en circunstancias que lo que corres- 
pondía hacer era incorporar dicha aclaración 
mediante Resolución Exenta emitida por la 
autoridad, pues el referido oficio circular no 
era el mecanismo id6neo para ello; por lo cual 
no correspondería excluir a Smartcom del 
concurso por no haber cumplido una exigen- 
cia no incorporada a las bases. 

c) La decisión de la Subte] de excluir a Smart- 
com S.A. del concurso público, por la causal 
referida a las boletas de garantía, se apartó de 
la finalidad del procedimiento de hcitaciún. 
que es “la selección del mejor proponente en- 
tre el mayor número de ofertas”. El dictamen 
que se impugna, por el contrario, habría privi- 
legiado un criterio finalista por sobre los sim- 
ples formalismos. 

d) El pronunciamiento no puede calificarse de 
arbitrario, pues se emitió de conformidad alas 
disposiciones de su Ley Orgánica y luego de 
su exhaustivo análisis de la materia. 

e) La consecución del principio de razonabilidad 
que forma parte del orden público económico, 

(Estado) detentaría en forma exclusiva el desarrollo de la actividad y que por tanto, solo 
podría ser ejercida por los particulares, mediante el acto concesional que corone una pertinen- 
te licitación pública. Aquí el Estado no está otorgando o concediendo el derecho a prestar 
dicho servicio por cuenta de él. 

Si se revisa la Ley 18.168, General de Telecomunicaciones, resulta evidente que este 
servicio, en general, no es concedido por un procedimiento concursa1 o licitatorio, sino que 
por el contrario, es fruto de una solicirud especifica del interesado, presentada al Ministerio 
de Transportes y Telecomunicaciones, Subsecretaría de Telecomunicaciones, y que sigue su 
tramitación de conformidad a lo que expresamente dispone al efecto la ley. Este carácter no 
se ve afectado aun cuando se ponga término a este procedimiento por un acto administrativo, 
llamado inadecuadamente en la ley, “concesidn”, pues la verdad es que no existe tal, sino que 
se configura un acto terminal de “autorización”, por el cual la Administración reconoce la 
existencia de un derecho preexistente en el particular, a desarrollar una actividad económica 
lícita, reconocido por el Artículo 19 N” 21 de la Constitución de 19804. 

2. Esta naturaleza jurídica, sin embargo y como advertíamos. no impide la posibilidad de 
aplicar legalmente en estos casos las reglas y principios propios de la contratación adminis- 
trativa, especialmente si consideramos que el artículo 8” bis de la Ley 18.575 Orgánica 
Constitucional de Bases Generales de la Administración del Estado (actual artículo 9 del 
texto refundido de la ley de bases, DFL 1/19.653), consigna como principio este proceder 
concursa1 de carácter público, refiriéndose en su alcance a la contratación administrativa en 
términos amplios, comprensivo también de otros tantos casos dentro de la Administración que 

d Sobre el particular b. Iván Aróstica Maldonado, Ei servicio lelefónico: pasado y presenre. en Revista Ius 
Publicum (Umv. Santo Tomás) N” 512000, págs. 67 a 86. 
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en el cual está inmerso el proceso de licita- 
ción, implica que la hermeneutica usada por 
la Contraloría se basó en una interpretacidm 
teleol6gica y armónica de las normas, lo cual 
concuerda con una jurisprudencia del año 
2000, que en síntesis sostendría que el ente 
contralor debe tener en cuenta un criterio fi- 
nalista en la emistón de sus dictámenes, no 
limitando su accionar a un análisis formal de 
legalidad, sino procurando la solución de los 
problemas y la protección de los grandes va- 
lores del ordenamiento jurídico. Ello Ilev a 
estimar que la garantía acompañada por 
Smartcom S.A. correspondía a la exigida por 
las bases, ya que su naturaleza y efectos eran 
los mismos que los de un documento a la 
vista, por lo que no procedía su exclusión del 
concurso por esta causal. 

8”) Que el recurso de proteccibn se establece 
en la Constitución Política de la República a fa- 
vor de quien, por causa de actos u omisiones arbi- 
trarias o ilegales, sufra privación y perturbación o 
amenaza en el legítimo ejercicio de los derechos 
y garantías constitucionales que el artículo 20 de 
la Carta Fundamental menciona. 

Para la procedencia de esta acción cautelar se 
requiere, como se sabe, que se compruebe la exis- 
tencia de la acción u omisión reprochada, que se 

acredite la arbitrariedad o ilegalidad de esa ac- 
cidn u omisión. que de la acción u omisión se 
siga una vulneración de una o más de las garan- 
tfas constitucionales que resulten amparables por 
esta vía. 

En el caso de autos, se acciona por BellSouth 
Comunicaciones S.A. en contra del señor Contra- 
lor General de la República, por haber este emiti- 
do el Dictamen N” 38.144, de 16 de octubre de 
2001, que orden6 la reincorporación de la empre- 
sa Smartcom S.A. a un concurso público, contra 
lo decidido anteriormente por la Subsecretaría de 
Telecomunicaciones. acto que es considerado ile- 
gal y arbitrario por el recurrente y que vulnera las 
garantía o derechos que consigna. 

9”) Que se ha planteado, por la parte recurr- 
da, que el asunto sometido al conocimiento de esa 
Corte seria de lato conocimiento, pues no se tra- 
taría de solucionar una cuestión de emergencia 
que haya irrogado una manifiesta violación de de- 
rechos fundamentales, sino obtener una declara- 
ción en un sentido específico sobre determinadas 
materias, lo que en su opinión harta que el recur- 
so de autos sea improcedente. 

Al respecto, cabe considerar que el artículo 20 
de la Constitución Polftica de la República, señala 
que esta acción cautelar se concede sin perjuicio 
de los demás derechos que se puedan hacer valer 

no pueden ser propiamente considerados contratos dentro de los que naturalmente, podemos 
incluir la situación expuesta del servicio público telef6nico5. 

Es así, y valga entonces la salvedad de la impropiedad de los terminos utilizados por el 
legislador, que el artículo 13C de la Ley 18.168, General de Telecomunicaciones, prescribió 
la necesaria procedencia de un concurso público para otorgar concesiones o permisos para 
servicios de telecomunicaciones. 

Y es que. cabe destacar, en la búsqueda y elección del adjudicatario por medio de un 
procedimiento administrativo que tenga las características del concurso o licitación pública, 
se asegura la imparcialidad de la selección, su transparencia y la igualdad de los proponen- 
tes +n este caso solicitantes-, fines primordiales que en orden al actuar de la Administración 
adquieren una especial significación. Por esta razón es que corresponde también interpretar el 
inciso 2” del artículo 8” bis de la Ley 18.575, por la vía de considerar como general la 
aplicaci6n de las normas de este tipo de procedimiento, y solo por excepción a las demás 
formas privadas o directas de adjudicack@. 

s En efecto, tanto la historia fidedigna del establecimiento de la norma setJalada -Sesión 26 de jueves 10 de 
diciembre de 1998, de la Comisión de Constitución, Legislación y Justicia-, como la jurisprudencia administrativa 
de Contraloría -Dictámenes 14.450 y 45.278. ambos de 2000- han determinado un alcance amplio a la expresión 
“contratos administrativos”, como comprensivo de rodo convenio que celebre in Administración. 

6 Uno de los fundamentos pruwpales de esta norma se encuentra al estudiar IU Ley de Probidad 
Administrativa, N” 19.653, en la intención del legislador en orden B establecer un precepto que concretara los 
principios de probidad administrativa y de transparencia en la celebración de los contratos que celebre la 
admlnistraci6n. Junto con ello se pretendió propender a una mayor eficiencia de los procedimientos administrativos. 
en resguardo de loî intereses del Estado, por lo que se mstó a considerar en la generalidad de las formas de 
contratación la Iwtación o concurso público. Al respecto, vid. Jorge Reyes Riveros. Comenratios respecro dc Ia 
norma consayrada en el nrrlculo 8” bis de la Ley 18.575. Orgánica Consrirucional de Baser Generales de la 
Adminisiracidn del Estado, en Revista Actuabdad Jurfdica, de la Universidad del Desarrollo N” 3. enero de 2001. 
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ante la autoridad o los tribunales correspondientes. 
Por ello, ni la existencia de otros procedimientos 
de carácter ordinario o especial a los que eventual- 
mente pueda someterse la materia en que incide la 
acctón de protección, ni el hecho que dicha materia 
presente mayor o menor grado de complejidad 
-corno expone el recurrido-, podrían impedir el 
qercicio de las facultades cautelares de la Corte de 
Apelaciones en estas materias, cumplidos los re- 
quisitos que la ley exija para ello. 

Por lo que se refiere al caso de autos, no se 
advierte que se trate de una materia o conflicto 
que no pueda ser adecuadamente resuelto en sede 
de protección, pues el recurrente ha reclamado 
contra concretas ilegalidades y arbitrariedades 
que estima existentes en un acto específico del 
wior Contralor, que en su opintón le vulneran 
particulares derechos constitucionales, lo que es 
suficiente para conocer la materia propuesta. con 
las adecuadas garantías procesales de certeza que 
exige un procedimiento de naturaleza sumaria y 
cautelar como el Recurso de Protecci6n. 

Ello es concordante -o se refuerza- con lo 
actuado por el propio recurrido, pues no obstante 
sostener que el asunto sería. por su naturaleza. de 
“lato conocimiento“, emitió prontamente pronun- 
ciamiento sobre la legalidad de dicho asunto a 
requerimiento de uno de los particulares interesa- 
dos. En efecto, consta de autos que Smartcom 

S.A. sometió al conocimiento del señor Contralor 
General de la República con fecha 27 de septiem- 
bre de 2001 prácticamente el mismo asunto que 
motiva este recurso. y que el ente contralor lo 
resolvió mediante el dictamen impugnado el 16 
de octubre del mismo año; esto es, en menos de 
tres semanas. lo que no se aviene con el carácter 
complejo y de “lato conocimiento” que atribuye a 
la materia objeto de la acción cautelar interpuesta 
en autos. 

10”) Que en cuanto a los hechos ocurridos y 
que sustentan el debate de autos. vale la pena re- 
cordar que en el concurso de que se trata, llamado 
por la Subsecretaría de Telecomuntcaciones, las 
Bases -artículo 16- establecían que los postulan- 
tes debían garantizar la seriedad de su oferta con 
boleta(s) bancaria(s) de garantía; y que frente a 
consultas formuladas por interesados, se aclaró 
que tales boletas bancarias deberían ser a la vista, 
lo que se comunicó a los interesados por oficios 
circulares. Smartcom S.A. no habría cumplido a 
cabalidad con esta exigencia -según la Subtel-, 
pues sus boletas eran exigibles a 30 días y solo 
por certificaciones posteriores del banco emisor 
este dijo que podrían cobrarse de inmediato. 
Frente a este incumplimiento la Subte1 formuló 
reparo y al no satisfacerle la explicación, excluyú 
a Smartcom S.A. de la licitación; lo que esta em- 

3. Por su parte, la reglamentación de este concurso público, como dijimos, se consignó en 
el Decreto Supremo N” 412, estableciéndose en él todas la normas que permitieran cumplir, 
con la finalidad última de este tipo de procedimiento, cual es. la identificación y selección del 
mejor proponente, que será aquel que realice la mayor optimización de los recursos escasos 
que se autorizan a explotar exclusivamente, restando de esa forma a la comunidad un servicio 
permanente, regular y continuo. 

Estas normas procedimentales establecidas por el citado decreto constituyen un imperativo 
meludible para la Administración, debiendo adecuar su actuación a ellas, con total sujeción e 
integralidad. por exigirlo de esa forma el principio de juridicidad, cuya importancia, huelga 
decirlo, se extiende a cualquier hipótesis de cumplimiento de la Constitución y de toda norma 
dictada conforme a ella. De esta forma, los artículos 6” y 7” de la Constitución de 1980, son la 
mayor y mejor expresión de este principio, señalando de modo claro e inequívoco que “los 
órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las nomas dictadas confor- 
me u ella”. Ninguna autoridad estatal puede entonces evitar el cumplimiento de normas positi- 
vas -incluidos los reglamentos- sin transgredir, con ello, la Carta Fundamenta17. 

Siendo entonces, tanto el artículo 13C de la Ley General de Telecomunicaciones, como 
su Reglamento, las normas que imponen el cumplimiento de precisas obligaciones de cargo 
de los participantes en este especial procedimiento de selección, no pueden ellas desatenderse 
en su aplicación, y todo acto en tal sentido o con tal motivación, por generosa que sea la 
razón de su consideración, se transforma en un atentado al principio de juridicidad y una 
vulneración a la Constitución. 

@gs. 319 â 334, también en Revista de Derecho Público de la Agrupación de Abogados de la Contraloria General, 
Ario 2 N” 4 febrero/abril 2001. p&gs. 11 a 29. 

’ Vid. aobre el punto E. Soto Kloss, Derecho Adminisrrotivo (2 vals.) Edit. Jurídica de Chile. Santiago. 1996, 
t. Kespec. 41.71. 
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presa reclamó u Contraloría, entidad que estimó 
-por las razones ya dtchas al relatar su informe- 
que se cumplió con las bases al acompañar tales 
boletas y que, por lo tanto, lo actuado Por la Sub- 
te1 era ilegal, ya que no incorporó a las bases la 
exigencia de “boletas a la vista” mediante resolu- 
ción y porque en la práctica las acompañadas po- 
drían cobrarse dc inmediato. según el banco emi- 
sor. Por ello, ordenó considerar a Smartcom S.A. 
en la licitación; lo que motiva cl actual recurso 
que se interpone contra lo decidido por el Sr. 
Contralor General de la República. 

11”) Que corresponde determinar, en primer 
término y en relación con la ilegalidad y arbitra- 
riedad que se dicen ocurridas con la emisión del 
Dictamen N” 38.144, si la exigencia de acompa- 
ñar una boleta bancaria de garantía a la vista for- 
má parte de las bases del concurso público para 
otorgar concesiones de sewicio público de telefo- 
nía móvil, llevado adelante por la subsecretaría 
de Telecomunicactones y. en consecuencta, si 
esta era una de las exigencias que debían cumplir 
las empresas participantes en dicho concurso. 

Al respecto cabe consignar que el artículo 16 
de las Bases prrwribía lo siguiente: “Con el obje- 
to de garantizar la seriedad de la solicitud, la pos- 
tulante deberá incluir en el sobre SI una boleta de 
garantía emitida por el banco comercial con casa 

matriz o sucursal en la Región Metropolitana, a la 
orden de la Subsecretaría de Telecomunicaciones, 
por un monto de UF 10.000. La boleta de garantía 
tendrá una validez de tres años contados desde la 
fecha de recepción y apertura de las solicitudes”. 

Por su parte, los artículos 24 y 25 de las Ba- 
ses, ubicados en el Capítulo “De las Consultas”, 
sefialaban: 

Artículo 24: “La Subsecretaría solo recibirá 
consultas por escrito, de las interesadas que ha- 
yan adquirido las bases y cuyo objeto sea aclarar 
el correcto sentido y alcance de las disposiciones 
de las mismas. Para estos efectos, los interesados 
deberin ingresar sus consultas...“. 

Artículo 25: “La Subsecretaria responderá las 
consultas y podrá efectuar precisiones y aclara- 
ctones sobre el contenido de las bases, mediante 
oficio u ofIcios circulare5 remitidos a todas las 
interesadas que hayan adquirido bases, entre cl 20 
de marzo y el 2 de abril del año 2001. Las corres- 
pondientes respuestas se considerarán parte inte- 
grante de las bases”. 

De la transcripción precedente de las bases y 
de lo dicho en cuanto a los hechos, puede dejarse 
sentado lo siguiente: 

a) Las propias bases que regulan el Concurso 
previeron expresamente que las mismas po- 

El procedimiento administrativo que regula el concurso público en el caso de estudio, esta 
integrado por una serie de otros actos administrativos los que, en su mayoría, son de compe- 
tencia exclusiva de la Subsecretaría de Telecomunicaciones. Precisamente una de sus faculta- 
des es la elaboración de las Bases o Pliegos de Condiciones a las que se deberán sujetar los 
interesados para participar en el concurso público propuesto. Estas Bases, cuya existencia se 
encuentra ordenada por el referido Reglamento (Decreto Supremo 412, de 1993, son parte 
integrante de la normativa que ordena y condiciona el actuar de la Administración, en este 
caso los que deben ser estrictamente cumplidoss. 

4. Asimismo el cumplimiento de esta preceptiva legal y constitucional -ya en otro ámbito 
y con distintas connotaciones- resultan tambikn obligatorias para los particulares que deciden 
postular al concurso público del caso, previéndose para ellos otras sanciones, en el caso de 
inobservancia. De esta forma por cada una de las numerosas exigencias que disponen las 
Bases. se consigna una sanci6n a la falta u omisión de algún requisito, la que es única y 
consiste en “la exclusión del c~rzc~rs~“. En efecto, es el artículo 15 de las referidas Bases el 
que sanciona a las contravenciones de la manera expuesta, siendo la Subsecretaría de Teleco- 
municaciones el organismo encargado de aplicarla, en conformidad al procedimiento estable- 
cido para tales casos en las mismas Bases y correspondiente Reglamento9. 

8 Ver IvSn Aróstica Maldonado, Licirmidn pública y derechos de los oferentes. Discrecionoiidnd o 
urbrrrarwdad en lo adjudicacl& de un coniruio udrnintrrrarivo de concesión. en Informe Constitucional 1.798 
(24.7.1998) y 1.800 (28 7.1998). 

q El articulo 15 de las Bases. señala que “La omisIón o falta de integridad en cualquiera de los antecedentes a 
que se refieren los articulos 12, 13, 14. 16: 19. 30. 31. 32 y 33 de las b&s. excluir8 d;l concurso al postulante”. 
Para la aplicación de esta sanaón, el artfculo 6” del Decreto Supremo 412. de 1995, dispone que “La Subsecretaria. 
dentro de 30 días siguientes a la expiración del plazo fijado para la recepcibn de las solicitudes, deberá emitir un 
Informe respecto de cada solicitud, considerando el cumplimiento de los requsitos formales y técnicos, el que ser8 
notificado a la respectiva postulante. 
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drían contener puntos oscuro.\ o dudosos que 
fuera necesario aclarar, para lo cual se con- 
templó precisamente el procedimiento de con- 
auitas y respuestas; 

b) La autoridad competente -Subtel- debería 
responder dlchas consultas aclarando y/o pre- 
usando el contenido de las bases. 

c) Las referIdas respuestas (aclaraciones y preci- 
siones) formarian parte integrante de las bases. 

d) La manera de sancionar o incorporar dichas 
aclaraciones y precisiones a las bases era me- 
diante oficio u oficios circulares remitidos a 
los interesados. 

e) El artículo Ih de las bases no precisaba si las 
boletas de garantía debían ser a la vista o a 
plazo. Por ello. los interesados en el proceso 
consultaron expresamenre a la autoridad cuál 
de dichas modalidades era la requerida. 

f) La respuesta clara y categórica de la autoridad 
fue que las boletas de garantía debían ser pa- 
gaderas a la vista y no a plazo, y ello fue 
comunicado por oficio circular. 

12”) Que en el Dictnmen N” 38.144 el recurr- 
do sostiene que el Oficio Circular N” 940. más 
que aclarar las baaes del concurso ha tenido la 
virtud de modificarlas. razón por la cual para in- 
corporar las modificacioneq habría sido necesaria 
una Resolución Exenta de la Subsecretaría de Te- 

lecomunicaciones, la que no se ha dictado. Sería., 
entonces, insuficiente el Oficio Circular No 940, 
que no habría podido incorporar formalmente la 
exigencia de que la boleta de garantía debía ser 
pagadera a la vista. a las bases del concurso. 

13”) Que no puede aceptarse la objeción del 
señor Contralor, pues resulta claro que en la for- 
mulación de la referida aclaración la Subrel se 
ajustó estrictamente a las Bases del concurso. en 
pariicular a lo señalado cn el artículo 25 de ellas 
en cuanlo dispone que, dentro del procedimiento 
de consultas que prevé el título VI de tales bases. 
la Subsecretaría podía efectuar aclaraciones y 
precisiones a las mismas, las que debían ser retn- 
tidas a los participantes mediante “oficio u ofi- 
cios circulares”, lo que en la especie se cumplió. 
por medio del Oficio Circular N” 940 antes men- 
cionado, con lo cual quedó establecido que las 
boletas de garantía de seriedad de las ofertas. a 
presentar por los postulantes al concurso, debían 
ser pagaderas a la vista, y ello como parte intr- 
grante de las bases, por cuanto el propm artículo 
25 citado disponía expresamente dicho efecto. 

No se divisa, entonces, la razón jurídica o 
práctica para exigir, como lo hace el recurrido, 
la dictaci6n de una resolución exenta cuando 
las bases, como ha quedado claro. solo impo- 
nían la fórmula de oficio circular, que es más 

Resulta claro, entonces, el carácter rígido de las normas que regulan el concurso público. 
Esto tiene una específica razón, la que se evidencia, tal como dijimos anteriormente, en el 
hecho de que esta regulación materializa, en el caso concreto, los principios constitucionales 
aplicables al caso, los que se determinan en atención a la finalidad que se persigue con el acto 
terminal al que se pretende llegar -autorización de utilización de una banda de frecuencia de 
la forma más eficiente- para lo cual se ha proyectado un procedimiento ad hoc, que garantice 
el cumplimiento de ello, concretando a su vez los principios fundamentales que atañen tanto a 
la .4dministración como a los particulares, pues solo a través de ellos se consigue el bien 
común y se respetan y protegen los derechos individuales. 

5. Adentrándonos en lo dicho. el sistema de propuesta pública se inspira en un principio 
fundamental: lu igualdad de todos los licitantes ante la Administración’O, el que no es más 
que la adecuación al caso concreto del principio constitucional de igualdad, por lo que todos 
los elementos de este, en su carácter general, se predican de él en su carácter particular”. 

“La postulante solo podra desvwuar los reparos que sean Injustificados mediante carra dirijida al Subsecretario 
de Tclecomunlcaclones la que deber8 ser Ingresada en la oficina de partes de la Subsecretaría. dentro del plazo de 
10 días contado deîde la notificaaón del respectivo informe La Subsecrelaría deber& pronunciarse sobre las 
observaclones que hagan los posklantes dentro del plazo de 10 días después de recibida la última de ellas. 

“La Subsecretaría remllirá al Ministro de Transportes y Telecomunicaciones, en adelante Hinistro. un informe 
con el resultado de la evaluaci6n de las solicitudes reabldas, especificando el puntajc obtenIdo por las solicitudes 
que cumplieron con las bases; las solicitudes en igualdad de condicIones y las que tienen derecho preferente: y las 
%oliciludes sin puntaje por haber incumplido las bases.” 

“Desputs de cumplidaa estas condiciones. la Subsecretaría en caso de Incumplimiento debe devolver id bola 
garanlía de conformidad al artículo 18 d) de las Bases”. 

Io Vid. dictámenes 30 975468 y ?0.165/69. 
” Esros son los artículos: 1’ inciso 5”. 19 N” 2, 19 N’ 17, 19 N” 21~ 19 N” 22. todos de la Constitución 

Política de la República. 
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expedita y acorde con el sistema de licitacio- 
nes. y en particular con la etapa de “consultas” 
en un concurso público. 

14”) Que, por lo demás, lo que se hizo con las 
respuestas a las consultas fue solo “aclarar” (esto 
es. “hacer clara, perceptible o manifiesta una 
cosa”) o “precisar” (esto es, “fijar o determinar 
de modo petiso”); pues se mantuvo el mismo tipo 
de garantía -boleta bancaria-, pero aclarándose 
que. de los dos tipos posibles, se trataba de la 
pagadera a la vista. Ello no importa, ciertamente. 
una alteración de las bases, que podía juslificar el 
acto formal -resolución exenta- que pretende el 
cnte contralor. 

Esta conclusión se aviene con el principio 
suatentado por la propia Contraloría. en cuanto a 
que las Bases, las aclaraciones y las especifica- 
ciones técnicas son las que establecen los requisi- 
tos de forma y fondo que deben cumplir los pos- 
tulantes al momento de presentar sus propuestas, 
según se lee en el dictamen N” 17.185/00 de ese 
organismo. 

15”) Que, así las cosas, es claro que las bases 
del concurso público convocado por la Subsecre- 
taría de Telecomunicaciones exigían a los partici- 
pantes, entre otros requisitos, acompañar a sus 
respectivas propuestas una boleta bancaria de ga- 

rantía a la vista por una cierta suma, y que la 
empresa Smartcom S.A. no dio cumplimiento a 
esa exigencia impuesta por las bases del concur- 
so, ya que las boletas de garantía de seriedad de 
la oferta presentadas por dicha empresa no eran 
pagaderas a la vista sino que a plazo. 

En efecto, consta de los documentos allegados 
al expediente y del propio informe del señor Con- 
tralor recurrido, que las boletas de garantia acom- 
pailadas por Smartcom S.A. eran pagaderas en un 
plazo de 30 dfas a contar del aviso que se diera 
para su cobro. Los certificados que extendió el 
Banco emisor de dichos documentos en que afir- 
ma que pueden cobrarse de inmediato y su poste- 
rior renuncia al plazo, documentos que fueron ci- 
tados por el recurrido como demostrativos de que 
las boletas cumplían con los requisitos impuestos 
por las bases, no hacen sino confirmar lo contra- 
rio, esto es. que eran documentos a plazo y no 
pagaderos a la vista, pues de otra forma no se 
entiende que haya sido necesario que dicha insti- 
tución financiera, tercero ajeno a la licitación, re- 
nunciara al aviso previo de 30 dias para el cobro 
de las referidas boletas de garantía; y como los 
requisitos exigidos por las bases de un proceso 
licitario deben cumplirse al momento de preîenta- 
ción de las ofertas, tales certificados nunca po- 
drían haber tenido el mérito de subsanar una mi- 
sión respecto de los requisitos de las bases. 

Ahora bien, no es dable concluir que esta igualdad solo se refiere al trato igualitario, que 
obliga a la Administración frente a los particulares, sino que se debe interpretar 
extensivamente comprendiendo, en todo caso, que este derecho garantiza una elección justa 
por parte de la Administración, aspecto que determina, asimismo, la necesaria existencia de 
otro principio, sin el cual difícilmente podría cumplirse el anterior, el que por tanto tiene un 
carácter netamente instrumental, cual es, el principio de sujecidn estricta a las bases’2. 

6. En atenci6n a estos argumentos, la Contraloría General de la República, en los Dictá- 
menes 16.432 y 20.165, ambos de 1969, ha señalado que “el principio de igualdad se sustenta 
en el hecho de que las cláusulas de dichas bases constituyen la fuente principal de derechos y 
obligaciones, tanto de la Administración como de los oponentes, de manera que su transgre- 
sión desvirtúa todo el procedimiento; en cambio, el principio de sujeción estricta a las bases 
garantiza la actuación imparcial de la Administración frente a todos los proponentes, por ello 
es imprescindible que las bases establezcan requisitos generales e impersonales, competiendo 
a la Administración que ambos principios sean respetados”. 

Y aún más evidentes y obligatorios resultan estos principios, si se trae a colación el 
artículo 8” bis de la ley 18.575, incorporado -como se dijo- recientemente por la Ley 19.653 
(14.12.1999) sobre Probidad Administrativa de los Organos de la Administración del Estado. 
el cual señala en su inciso segundo que “El procedimiento concursa1 se regirá por los 
principios de libre concurrencia de los oferentes al llamado administrativo y de igualdad 
unte las bases que rigen el contrato”. 

‘? A este respecto la ConMoría General de la República, en dictámenes 25.513195. 40.243199, 26.196 199 , 
11512195, ha sontenIdo que el principio de estricta sujeción a las bases se fundamenta en el hecho que las cláusulas 
dc la bases son la fuenle prjncipal de derechos y obligaciones tanto de la Administración como de los proponentes. 
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16”) Que. fluye de lo dicho que la exigencia 
que las bases del concurso imponían a los oferen- 
tes en orden a presentar una boleta bancaria de 
garantía a la vista. no ha podido entenderse satis- 
fecha, respecto de uno de ellos. mediante la entre- 
ga de una boleta bancaria que no cumplió con esa 
característica; por lo que la autoridad administra- 
tiva que conduce el proceso licitatorio. debió ne- 
cesariamente, según lo exige el principio de ape- 
go estricto a las bases, excluir a Smartcom S.A. 
de la licitación, ya que de otra forma se habrían 
vulnerado las reglas del concurso, afectándose los 
derechos de los demás participantes que habían 
satisfecho dicho requisito. Todo conforme. a lo 
dispuesto por el artículo 15 de las Bases Admi- 
nistrativas. que señala: “La omisión o falla de in- 
tegrldad en cualquwa de los antecedentes a que 
se refieren los artículos 12”, l3”, 14”, 16”, de las 
bases, excluirá del concurso a la postulante”, de- 
biendo recordarse que el requisito de la boleta de 
garantía pagadera a la vista estaba previsto en el 
artículo 16” de las bases, aclarado en la forma que 
se explicó latamente más arriba. 

17’) Que. en consecuencia, es forzoso con- 
cluir que el señor Contralor no ha respetado la 
legalidad, pues con su dictamen ha calificado 
corno contraria a derecho la antedicha actuación 
de la Subsecretaría de Telecomunicaciones, orde- 

nando la reincorporación al concurso público de 
la empresa Smancom S.A., la que contrariamente 
a lo sefialado por dicho dictamen, fue bien exclui- 
da del proceso por la autoridad administrativa, al 
no ajustarse a las bases del mismo. 

Con ello. el recurrido ha vulnerado los dos 
principios que de modo principal rigen la legali- 
dad de los procesos licitarios: el de estricta suje- 
ción a las bases, al ordenar la reincorporación de 
un partícipe que no ha dado cumplimiento a las 
exigencias de las bases del concurso; y la igual- 
dad entre todos los partícipes, desde que privile- 
gia a quien no cumpli6 con uno de los requisitos 
de las bases en desmedro de los demás que sí 
cumplieron con ella. 

No esta de más recordar. a este respecto, que 
dichos principios -sujeción estricta a las base? e 
igualdad de los interesados o participantes- son 
unánimemente reconocidos por la dwtnna como los 
propios o de la esencia de toda licitación pública 
conducida par la administración; sin perjuicio de 
estar reconocidos en la Ley de Bases de la Adminis- 
tración del Estado y haber sido recogido5 por la 
jurisprudencia admmisb%iva y judicial reiterada. 

18”) Que el recumdo sostiene que una interpre- 
tación finalista de los preceptos que regulan el con- 
curso público de autos, permitiría dar igualmente 
por cumplida la exigencia de acompañar boleta ban- 

7. De lo transcrito y expuesto, se desprende entonces, con perfecta claridad, que ambos 
principios -libre concurrencia e igualdad ante fas buses- deben tener cabida en cualquier 
proceso de propuesta pública, no siendo admisible, por ende, privilegiar uno en desmedro de 
otro. Por ello es que resulta totalmente improcedente e inoportuno -como es del caso- que se 
pretenda ahora. que la Subsecretaría de Telecomunicaciones acepte un instrumento de Garan- 
tía de Seriedad de la Solicitud para ingresar al concurso público, distinto, tanto en su natura- 
leza como en sus efectos, del exigido por las Bases en su artículo 16, comoquiera que esta 
eventual discrecionalidad. de admitirse, distorsiona todo el procedimiento concursal, y me- 
noscaba seria y flagrantemente el principio de igualdad ante las Basest3. 

8. En esta inteligencia es necesario analizar la forma en que la falta realizada por una 
entidad licitante, al presentar la referida Boleta Bancaria de Garantía, rompe el equilibrio 
fundamental que debe existir entre los proponentes y pone a la Administración en la situación 
descrita en los artículos 15 y 16 de las Bases, debiendo por tanto ser inapelablemente exclui- 
da del concurso, so pena de que admitida su continuidad se ocasionará la nulidad de derecho 
público del acto de adjudicación que se dictet4. 

El artículo 16 de las Bases del concurso en cuestión, exige una “Boleta de Garantía de 
Seriedad de la Solicitud’, la que debía cumplir con una serie de requisitos tanto de forma 
como de fondo, los que se explicitaban en términos generales en el respectivo documento y 
que despues, de manera adicional. fueron específicamente concretados por la Subsecretaría 

‘) La jurisprudencia administrativa de la Contraloría General de la República incluso con anterioridad a la Ley 
19.653, ha vido tajante en el sentldo de que los órganos de la Administraci6n les asiste el deber de ceñirse al principm 
de igualdad ante las bases (dictkmenes 30.815 de 1984, 3.199 de 1988,23.374 de 1992,28.282 de 1993. etc.). 

l4 Es el propio Reglamento (DS 412). el que en su articulo 5” inciso final. explicita este objetivo señalando 
que: “La postulante deberá cumplir con todos los requisitos al momento de efectuar la postulación. Lo anlcrior, con 
el objeto de mantener el principio de igualdad de oportunidades entre todas las concursantes”. 



192 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Val. 30 

caria a la vista en el caso de la empresa Smartcom 
S.A., aun reconociendo que la boleta acompaiíada 
por dicha empresa durante el proceso de licitación 
no revestía esa característica, porque ello serviría 
mejor al fm último del referido proceso, que el recu- 
rrido identifica como la selección del mejor propo- 
neme entre el mayor número de ofertas. 

Dicho planteamiento no puede aceptarse, por- 
que. como se sabe, el control de los actos de la 
administración que la ley entrega a la Contraloría 
General de la República es de carácter eminente- 
mente formal, y no parece pertinente que, ejercien- 
do dicho control, pueda entrar a revisar la jerarqui- 
zación de los fines de las normas y procedimientos 
sometidos a su dictamen, tarea que es propia del 
legislador y de la administraciõn en ejercicio de su 
función de gobierno. Además, ello imporlaría la 
posibilidad de una profunda incerteza jurídica, al 
quedar expuestas dichas normas y procedimientos 
a una constante relativización, lo que es incompati- 
ble con la actlkldad regulatoria, pues la existencia 
de tales procedimientos garantiza que las decisio- 
nes de la autoridad se adopten con la transparencia 
y publicidad que requieren las actuaciones admi- 
nistrativas, particularmente cuando han de tener 
repercusiones económicas. 

19”) Que de todo lo dicho y razonado, no cabe 
sino conclur que el Dictamen impugnado constitu- 

ye un acto ilegal y arbitrario, porque no respetó el 
artículo 8” de la Ley sobre Bases Generales de la 
Administración del Estado, al alterar el procedi- 
miento previsto por las propias bases del concurso. 
exigiendo la dictación de una Resolución Exenta 
para incorporar a las bases las respuestas a las con- 
sultas formuladas por los partícipes del concnrso. 
en circunstancias que ello no es exigido para tal 
efecto por la ley, por el reglamento, o por las bases 
mismas del concurso, ni el artículo 8’ bis de esa 
mesma Ley, que dispone que el procedimiento con- 
cursal se regirá por los principios de libre concu- 
rrencia de los oferentes y de igualdad ante las ba- 
ses. por cuanto en el concurso público de la 
especie ha roto la igualdad respecto de las bases. al 
privilegiar a Smartcom, que no las cumplió, res- 
pecto de los demás oferentes sí las cumpheron. 

Además, contraría abiertamente la jurispru- 
dencia anterior de la propia Contraloría. en cuan- 
to al respeto del prmcipio de igualdad de los par- 
ticipantes, del principio de sujeción estricta a las 
bases y de la aptitud de las respuestas aclaratorias 
para establecer requisitos de forma y de fondo; y 
ordena reinsertar a Smartcom dentro del concnrso 
no por razones de legalidad sino invocando razo- 
nes de mbrito, pretendiendo que deben ignorarse 
las bases por estimar que existiría un principio 
superior que esta& por sobre las normas dictadas 
de conformidad a la ley. 

por medio del Informe que ella evacuó al responder las numerosas consultas formuladas por 
los interesados. Así se consignó por medio de las respuestas N” 23 y 8615, que la bolera de 
garantía debería ser pagadera c1 la visfa, sellándose de esta forma cualquier posibilidad de 
equívoco en los términos de la presentación de la correspondiente boleta por parte de los 
solicitantes. 

9. Esto, porque en la correcta aplicación e interpretación por parte de la Subsecretaría. de 
la normativa bancaria que rige la presentación de estas boletas, y en especial al Capítulo 8-I 1 
de la Recopilación de Normas de Bancos y Financieras del Banco Centralte, solo existen dos 
formas de pago concebibles para el caso de estos instrumentos y que son las formalidades 
‘>mgudera a la t>ista” o ‘pagadera aplazo”. 

En el buen entendido que estas formas son distintas , t7 la normativa que regula este 
concurso exigió que la Garantía de Seriedad de la Solicitud, fuera constituida mediante una 
boleta bancaria de garantía a la vista, lo que resulta de la simple lectura de la Bases y del 
Informe de Consultas, que es parte integrante de las mismas y que ya citamos. 

Ante este inequívoco tenor literal. y considerando, también, que todos los demás solici- 
tantes cumplieron estrictamente con las Bases propuestas por la Subsecretaría, la presentación 

Is La Consulta N” 23 en relación al artículo 16 de las Bases era la siguente “;La boleta de garantía de 
Seriedad de la Solicitud tiene que SCT tomada a la vista o aplazo renovable? ¿En caso de que se trate de una boleta a 
In vista, sz entender8 cumplido el requisito SL la boleta indica que es tomada a la vista pero pagadera a determinados 
días de su requerimiento? La respuesta fue: “Dicha boleta deberá ser pagadera a la vista”. Corroborando la 
aiirmacián anterior la Consulta N” 86. nuevamente se refiere a dicha boleta. preguntando si la boleta “ipuede ser 
pagadera a la ìista o a 30 días?, y se wiiala “Esta boleta deber8 ser pagadera a la vista”. 

Ió Circular N” 2.647. 29.10.91, de la Recopilación de Normas de Bancos y Financieras del Banco Central. 
” Denota erta diferencia la misma normativa bancaria citada al establecer en la Sección 13.1 que la boleta de 

garantía pagadera a la vista corresponde a la partida 3010, mientras que la boleta de garantla pagadera con 30 dias 
de aviso ala partida 3030. 
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20”) Que el dictamen impugnado, siendo 
-como se ha dicho- ilegal y arbitrario, conculca 
la garantía constitucional consagrada en el nú- 
mero 2 inciso segundo, del artículo 19 de la 
Constitución Política del Estado, que consagra la 
igualdad ante la Ley y la prohibición de estable- 
cer diferencias arbitrarias, pues ha impedldo a 
los participantes del COIICUTSO público competir 
entre ellos en igualdad de condiciones, ya que es 
un hecho cierto que el dictamen impugnado pos- 
tula la reinserción de Smartcom S.A. al concur- 
so, en circunstancias que este participante in- 
cumplió las exigencias establecidas en las bases 
del mismo. dejando de paso sin efecto la sanción 
dc exclustón que en derecho correspondía apli- 
carle por estar prevista expresamente en las ba- 
ses. Así el señor Contralor con su dictamen vul- 
neró la prohibición de establecer diferencias 
arbitrarias que para la Ley y la Administración 
impone la Constitución, privilegiando a uno en 
desmedro del derecho de los dem&s participantes 
del concurso. 

Si bien el recurrido esgrime a favor de su ac- 
tuar -que se dice guiado por el sentido tinalista de 
la interpretación- que con Cl se lograría la partici- 
pación de mis interesados, es lo cierto que ello se 
obkne mediante las infracciones ya dichas, tanto 
legales corno constitucionales. Y en la práctica se 
produce el efecto de reducir el espectro de posibi- 

lidades de los concursantes que, por haber cumpli- 
do las bases, mantienen esa calidad y se ven obli- 
gados a aceptar al incumplidor y soportar ese detri- 
mento de posibilidades. Además, si prosperara el 
acto impugnado, se abre -para todos los interew 
dos- un camino de inseguridad jurídica que es in- 
aceptable, pues se incorporan elementos subjetivos 
en la adjudicaciún de la propuesta. 

21’) Que. por otra parte, el acto impugnado re- 
presenta tambiCn una vulneración -en grado de 
amenaza- respecto del derecho previsto por el N” 
21 del artículo 19 de la Carta Fundamental. toda 
vez que, ai violar los princIpios y normas relativos 
a la igualdad ante las bases y de estricta sujeción a 
las mismas, puede limitar el derecho del recurrente 
y de los demás partícipes del proceso a desarrollar 
una actividad económica respetando las normas le- 
gales que la regulan. al no respetar el Estado, pre- 
cisamente, las normas que regulan el acceso u la 
actividad de la telefonía móvil mednnte las conce- 
siones del servicio público de telefonía móvil: al 
igual que respecto a lo previsto en el N” 22 de ese 
artículo, que garantiza a todas las personas la “no 
discriminaciún arbitraria del Estado y sus organis- 
mos”, que es una especificación del principio de 
igualdad ante la ley, pues obliga, en la práctica, a 
la autoridad administrativa a mantener una actitud 
discriminatoria que es antijurídica. 

de esta empresa díscola del cumplimiento de las exigencias concursales, constituye precisa- 
mente la falta sancionada por el artículo 15 de las Bases. 

Lo expuesto tiene un fundamento, pues este requisito, que pudiera parecer solo de forma, 
ha sido establecido en razón de guardar el principio de igualdad en la presentación de las 
garantías procedentes en el concurso, ya que todos los postulantes en caso de incumplimiento. 
llegarían a ser ejecutados de la misma forma. Pero al mismo tiempo, en este punto también 
incide la protección de la función estatal de velar por el buen funcionamiento del servicio 
telefbnico, por la vía de exigir siempre garantías de rápida solución, en el sentido que los 
“procedimientos administrativos deberán ser ágiles y expeditos”. Así lo dispone, por lo de- 
más, el artículo 8” inciso 2” de la Ley 18.575, que dice “Los procedimientos deberán ser 
ágiles y expeditos, sin más formalidades que las que establezcan las leyes y reglamentos”. Y 
lo reafirma, el Dictamen 76141 90 de Contraloría: “Esre Organismo de Fiscalización estima 
que no resguurdan debidamente los intereses del Estado las boletas de garantía que no 
puedan hacerbe efectivas en forma rápida y oportuna y tan pronto como ocurran los eventos 
que están destinadas a caucionar”. 

10. Y es que una boleta de garantía pagadera a 30 días desde la vista, no cumple con el 
fin expuesto. ya que para ser efectiva y solucionar de una vez la obligación, requiere de un 
trámite previo y que es la aceptación, es decir, un acto por el cual banco emisor acepta el 
mandato del tomador, y así se cumple con la garantía, después de transcurridos los 30 días 
correspondientes, contados desde este acto’*. Este procedimiento no es siquiera similar al 
aplicable en el caso de la boleta de garantía pagadera a la vista, puesto que este título de 

IR Por aplicxión supletona de las normas de comercio procede en el caso sub-lite, definx este concepto de 
conformidad al artículo 50 de la Ley N” 18.092 sobre Letra de Cambio y Pagar& el que prescribe “El tCrmino de Iâ 
letra guada a cierto plazo a contar de la vista. corre desde el día de su aceptación o desde su protesto por falta de 
aceptación o Por falta de fecha de aceptación...“. 
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Y wsto. además, lo dispuesto por el artículo 20 
de la carta Fundamental y por el Auto Acordado de 
la Excma. Corte Suprema, Sobre Tramitación y 
Fallo del Recurso de Protección, se acoge, el inter- 
puesto a fs. 1 por Bellsouth Comunicaciones S.A. 
y se declara que queda sin efecto el Dictamen N” 
38.144, de 16 de octubre de 2001. del Sr. Contra- 
lor General de la República, debiendo continuarse 
adelante el concurso respectivo, de acuerdo a sus 
baaes. prescindiendo de lo ordenado por ese dicta- 
men. lo que se comunicará -oficiándose- al Sr. 
Subsecretario de Telecomunicaciones. 

Acordada con el voto en contra del Ministro 
Sr. Zepeda, quien estuvo por desestimar el recur- 
so de que se trata, ya que -a su juicio- lo actuado 
por el recurrido no vulnera ningún derecho a ga- 

rantía constitucional del recurrente o de otros 
concursantes, pues, cuando más, establecerla una 
especie de discriminación positiva, que en nada 
perjudica en concreto a aquellos y. por el contra- 
rio, permite que se practique la licitación con ma- 
yor número de concursantes, lo que puede redun- 
dar en beneficio del objetivo final de la licitación. 

Regístrese y archívese. Devuélvase, en su 
oportunidad, los documentos que sean pertinente. 

Redacción del Ministro Sr. Cisternas. 
N” 6.085-2001. 

Dictada por los Ministros señores Alfredo 
Pfeiffer Richter, Lamberto Cisternas Rocha y Jor- 
ge Zepeda Arancibia. Autoriza doña Teresa Her- 
nández Cid, Secretaria Titular. 

crédito es pagadero a su sola presentación, situación que podríamos calificar incluso de 
curiosa dentro de la normativa comercial, ya que en este instrumento no se precisa la presen- 
tación previa al cobro para su aceptación y, en general tampoco requieren de aceptación, 
desde que tan pronto de exhibida debe ser pagada19. 

Por ello, resulta evidente no solo la falta formal de la empresa referida, sino que también 
y aplicando criterios de razonabilidad. su incidencia material en la transgresi6n de la partici- 
pación igualitaria de todos los proponentes y por de pronto, también en el cometido estatal de 
velar por un buen funcionamiento del servicio público telefónico, aunque solo se trate de una 
eventualidad, para el caso de incumplimiento de una obligación. 

ll. En atención a lo expuesto, la Contraloría General de la República, ha dictaminado por 
oficio N” 3.421, de 1996, acerca del alcance de este tipo de incumplimiento, señalando que “EI 
concesionario debe constituir la garantía de explotacián en la forma y monto estipulado en las 
bases... Esta última no puede ser modijicadu a petición de la interesada, pues fue claramente 
indicada y detallada en las bases, involucrando su alteración infringir los principios de estricta 
sujeción a las bases y de igualdad de los licitantes, rectores de toda propuesta pública... Lu 
alegación de la recurrente en orden a que uno boleta de garantía extendida en los términos 
previstos en las bases, lesionaría gravemente su patrimonio, no es atendible, pues esa exigen- 
ciafue conocida por ella antes de formular su proposición de manera que al realizar su estudio 
de costo debió considerar la incidencia que dicha obligación tendría en su peculio...“. 

Consecuente con lo anterior, conviene traer nuevamente a colación el artículo 8” bis de la 
Ley 18.575, que bien estatuye “Los contratos administrativos se celebrarán previa propuesta 
pública, en conformidad a la ley” (inciso 1”) y que “el procedimiento concursa1 se regird por 
los principios de libre concurrencia de los oferentes al llamado administrativo y de igualdad 
ante las bases que rigen el contrato” (inciso 2”). 

12. Gracias a la norma transcrita, mayor coherencia y obligatoriedad adquiere la normati- 
va expuesta en este Informe, ya que de ella se desprende que ambos postulados -libre concu- 
rrencia e igualdad ante las bases- deben tener cabida en cualquier proceso de propuesta 
pública, no siendo posible liberar o eximir de algún requisito propuesto en el pliego de 
condiciones a ningún interesado, bajo ningún pretexto o razón, ya que de esa manera se 
constituye y acepta una arbitrariedad que vicia el acto terminal que consiente y acepta tal 
arbitrio, el cual, entonces. adolecerá indiscutiblemente, de nulidad de derecho público al 
contravenir palmariamente el principio de 1egalidad’O. 

” Por SU parte el artículo 49 de la Ley N” 18.092 citada. seifala que “La letra n la vista es pagadera a su 
presentación...“. 

ZJ Ello es obvio, debido a que la Administración no cs hbre. ya que en razbn de los intereses públms ha de 
proceder siempre acorde al mandato constitucional del Artículo 7” inciso l”, esto es, “en la forma que prescriba la ley”. 
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13. A mayor abundamiento, en el correcto funcionamiento y proceder de nuestra Admi- 
nistración, y con especial atención al fundamento mismo de la disposición legal citada, cual 
es, la concreción de los principios de probidad administrativa y transparencia en la celebra- 
ción de contratos, es que no cabe considerar la posibilidad legal de que la Subsecretaría de 
Telecomunicaciones acepte, sin las consecuencias de derecho, la participación de determina- 
da empresa, al concurso del cual se trata. Ello lo expone muy cumplidamente la Contraloría, 
al señalar “que en estos concursos, son las bases administrativas, las aclaraciones, las espe- 
cificaciones te’cnicas. etc., las que establecen los requisitos de forma y de fondo que deben 
cumplir todos los proponentes. En estas condiciones admitir que un licitante no cumpla con 
las exigencias de presentación de un documento expresamente solicitado, en circunstancias 
que los demás postulantes sí lo han hecho, constituiría una infracción al principio menciona- 
d» 11 uncr discriminación arbitraria que permitiría la intromisión de elementos subjetivos en 
la adjudicación de propuestas”“. 

En una licitación agrega el organismo contralor, “todos los antecedentes que se exigen 
incluir en el sobre de documentos anexos, ya sea en las bases mismas o en las aclaraciones, 
deben acompañarse en el acto de presentación de la propuesta y no existe disposición alguna 
que permita omitirlos 0 reemplazarlos”. 

“Si la voluntad de la administración es prescindir, discrecionalmente, al momento de 
decidir el concwso, de ulguno de los requisitos formales perentoriamente exigidos a los 
interesados al momento de abrir la licitación, tal determinacidn debe ser tomada con ante- 
rioridad a dicha apertura, informándose a todos los proponentes que determinados antece- 
dentes podrán ser omitidos”. 

“Aceptar la posición adversa -concluye- significaría atentar contra los principios de dere- 
cho público que rigen la propuesta y que fueron establecidos para dar seriedad y corrección a 
los actos de la Administración. Aún más, ello podrta dar lugar, como ya se ha expresado a una 
discriminación arbitraria en el trato económico que debe dar el Estado y SUS organismos en 
términos tales que llegara a conj?gurarse una infracción a la garantia constitucional consagra- 
da en el artículo 19, N” 22, de la Constitución Política de La República”z2. 

III. CONCLUSIONES 

1. Sobre la base de las consideraciones precedentemente expuestas, forzoso es afirmar 
que, en el concurso público del caso, la solicitud de una empresa que pretende mantenerse en 
un concurso pese no cumplir a cabalidad los requisitos de su permanencia y participación, no 
se ajusta a la reglamentación legal aplicable, particularmente a las Bases o Pliego de Condi- 
ciones propuestas por la Subsecretaría de Telecomunicaciones, de lo cual es dable concluir 
que la perseverancia en su participación, violenta específicos derechos constitucionales, suer- 
te que también pugnaría con la normativa misma que debe cumplir tal organismo en la 
tramitación de este procedimiento. 

2. Esto es así, en primer lugar, porque conforme al principio de juridicidad recogido por 
los artículos 6” y 7’ de la Constitución, los órganos del Estado deben sujetar su actuación a la 
Constitución y a las normas dictadas en conformidad a ella, y por ende deben actuar “en la 
forma que prescriba la ley”, de manera que los procedimientos administrativos incoados por 
ellos, deben tramitarse “sin más formalidades que las que establezcan las leyes y reglamen- 
tos”, según precisa el artículo 8” inciso 2” de la Ley 18.575. 

3. Por ello es que la actuación a este respecto por parte de la Subsecretaría de Telecomu- 
nicaciones, debe ser de acuerdo y en cumplimiento de tales disposiciones. y en el caso 
expuesto. disponiendo las sanciones que corresponda aplicar a la empresa incumplidora, por 

2’ Dictamen 17.185 de 2000 
22 Vid. nofa anterior. 
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haber incurrido en el supuesto de hecho sancionable, descrito en las Bases, al efectuar una 
solicitud viciada en su forma. 

4. Asimismo, cabe considerar la preponderancia del principio de igualdad frente a las 
bases que rigen el contrato, postulado receptivo de todos los fundamentos constitucionales 
atingentes al derecho de igualdad que reconoce la Constitución y expresamente previsto para 
el caso por el artículo 8” bis de la citada ley 18.575, el que ha dado vida, además, a una 
invariable jurisprudencia administrativa. 

5. En consecuencia, la participación de los postulantes al concurso abierto por la Subse- 
cretaría de Telecomunicaciones, en el estado actual de tramitación, no se encuentra en un pie 
de igualdad, tal como lo ordena y exige nuestro ordenamiento jurídico, ello porque como 
hemos insistido, la presentación de uno de los concursantes no ha cumplido con las Bases, lo 
que de suyo rompe el equihbrio necesario que exige un procedimiento transparente y justo, de 
lo que se sigue que este organismo en cumplimiento de la normativa respectiva deberá, y ello 
por mandato constitucional, aplicar las sanciones correspondientes, ya que, de no hacerlo, se 
vulnerará el derecho de los demás concursantes que les asegura el artículo 19 N” 2 de la 
Constitución de 1980, teñirá de antijuridicidad (nulidad) el acto terminal de adjudicación y, 
en su caso, impondrá para el Estado-Fisco, el deber de reparar los daños que irrogue tal 
antijurídica decisión (responsabilidad del Estado: arts. 6” inc. 3”, 7” inc. 3”. y 38 inc. 2”). 

IV. ADDENDA 

Con fecha 21 de agosto pasado, hemos evacuado un Informe en Derecho, titulado Acerca 
de la trascendencia de la presentación de una boleta de garantta errónea en un coruxrso 
público convocado por la Subsecretaría de Telecomunicaciones. 

Concluíamos allí, bajo la lectura de determinadas disposiciones legales y específicos 
dictámenes de la Entidad Superior de Control, que en lo medular y en este caso, la autoridad 
no debe aceptar la presentación de una boleta de garantía pagadera a 30 días de su vista, ya 
que ello importa transgredir el marco jurídico que impone la licitación en curso. puesto que 
para todos los pi-oponentes. en la serie de preguntas y respuestas (acá denominado Informe de 
Consultas), se expresó tajantemente que no podía presentarse una boleta de garantía bajo 
dicha modalidad. Por ello, la tolerancia de esta irregularidad, en lo jurídico, conlleva una 
ruptura del equilibrio necesario que exige un procedimiento transparente y justo, y con ello, 
se vulnera el derecho de los demás concursantes a ser tratados con igualdad frente a las bases 
que rigen el contrato (principio de igualdad ante las bases que rigen el contrato, art. 8 Bis). 

Informado el asunto bajo la conclusión antes expuesta, se nos comunica que la empresa 
afectada por nuestras conclusiones, ha acompañado a la presentación de sus descargos. que no 
hemos tenido a la vista, un preciso dictamen de Contraloría General de la República que, 
aparentemente, sería contradictorio con los otros precedentes que hemos dado cuenta en 
nuestro Informe. Por ello, se nos ha pedido complementar nuestro estudio, lo que hacemos a 
continuación: 

1. La referida presentación. como se dijo, tiene como fundamento el Dictamen N” 20.175/ 
99. dirigido al Alcalde de Antofagasta, quien ante una específica y concreta situación relativa 
a materias propias de contratación municipal. solicitó la reconsideración del dictamen N” 
33.818/1998. En este oficio, el organismo contralor había concluido que “Eas Municipalida- 
des se encuentran impedidas de aceptar como caución. boletas de garantía bancaria que no 
reinan el requisito de liquidez inmediata, pues al no poder hacerse efectivas en forma 
rípido. oportuna y tan pronto como ocurran los evensos destinados a garantizar impiden el 
debido resguardo de los intereses del Estado”. 

La postura del organismo contralor, desarrollada en la forma transcrita, resultaba clara- 
mente con la Jurisprudencia Administrativa que al respecto se había sustentado respecto de 
concursos convocados, en general, por la Administración del Estado. Por ello no resultaba 
extraño que, ante esa particular consulta, referida a la liquidez de una boleta de garantía, 
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hubiese aplicado el criterio uniformemente establecido a ese respecto en orden a considerar 
que “No resguardan debidamente los intereses del Estado las boletas de garantía que no 
puedan hacerse efectivas en forma rápida ~1 oportuna y tan pronto como ocurran los eventos 
que estdn destinados a caucionar”23. 

2. Por ello el primer dictamen, objeto de la reconsideración, reproduce el marco común 
expuesto. Y es lo que. Contraloría General siempre advierte cuando dictamina respecto de boletas 
bancarias de garantía: “por su naturaleza rerínen requisitos de seguridad, pero deben otorgarse en 
condiciones de liquidez que permitan a los municipios hacerlos efectivos rápidamente, cuando 
legal o contractualmente proceda, de lo contrario los intereses municipales sufriríall menoscabo 
o podrían paralizarse las obras por carecer de recursos para su desarrollo, mientras transcurre 
el pla:o para el vencimiento de boletus de garantia extendidas aplazo”. 

Y ello no hace más que reafirmar la fiabilidad de la boleta de garantía como instrumento 
de seguridad, característica que posee en atención a su propia naturaleza, pero que puede, al 
mismo tiempo, ser más conveniente y recomendable, en miras a atender cabalmente los 
intereses fiscales en la provisión de servicios públicos eficientes. cuando se encuentra revesti- 
da de una liquidez inmediata y absoluta. Es esta la regla general propuesta por Contraloría, y 
de la cual da cuenta una extraordinaria jurisprudencia, que tiene la virtud, no solo de ser 
extensa sino que, también, conteste2+‘. 

3. A mayor abundamiento, el mismo Dictamen citado (33.818), en su parte final. revela la 
generalidad de la conclusión vertida por el órgano. señalando que “los argumentos de conve- 

niencia esgrimidos por la corporación edilicia para aceptar boletas de garantíir sin liquidez 
inmediata, incide respecto de materias respecto de las cuales no compete a Eu contraloria 
pronunciarse”. Por ello, debemos razonar que el juzgamiento acerca de la factibilidad econó- 
mica, financiera o circunstancial, que llegare a incidir en el problema descrito por la Munici- 
palidad, en principio no compete al organismo contralor, por lo que difícilmente una eventual 
reconsideración acerca de la posibilidad de aceptar una boleta de garantía a plazo, que no 
tuviere una fundamentación legal relevante. podría provenir de esta argumentación. 

4. Por lo hasta acá dicho, el dictamen presentado por la empresa que en su oportunidad 
adjuntó una boleta que no satisfacía las exigencias del concurso en apoyo de sus descargos, 
no puede interpretarse correctamente si no se entiende en una perspectiva particular y concre- 
ta, coordinándola con los principios fundamentales que, latamente, hemos desarrollado en 
nuestro Informe, como son el principio de legalidad y juridicidad, a que están sujetos los 
órganos del Estado. Solo en esta inteligencia podemos precisar correctamente el verdadero 
alcance que tiene el referido pronunciamiento, el que como veremos. en caso alguno, puede 
ser aplicado analógicamente, pues la conclusión que en él se expresa pertenece a un ámbito 
jurídico administrativo totalmente distinto al que le corresponde a la empresa que insta por 
omitir el cumplimiento estricto de las bases en relación al específico Concurso en que partici- 
pa, no regido, ni por asomo, por la legislación a la que se refiere, aplica e interpreta, el 
dictamen que acompaña. 

5. El dictamen acompañado, 20.175 de 1999, tiene como fundamento el antiguo artículo 
33 (hoy 38) de la Ley 18.695, Orgánica Constitucional de Municipalidades. el que consigna 
“Las personas que contraigan obligaciones contractuales con la Municipalidad por una suma 
no inferior a dos unidades tributarias mensuales, deberán rendir caución”. 

6. Como se ve, la ley solo impone para estas Corporaciones, el deber de exigir caución 
para sus cocontratantes, sin establecer otras condiciones especiales o particulares, referidas al 
tipo, plazo o modalidad de la caución otorgada. 

7. Resulta claro, que si se tiene como referencia una precisa disposición legal que estable- 
ce una obligaciún genérica. tal como la que se señaló, y en ausencia de una específica 
regulación municipal. sea general (en un Reglamento), o especial (en las Bases que reglen un 

determinado contrato), en relación a los requisitos que debe revestir la garantía o cauci6n que 

2X DuXamen 7614190. 
>’ Dictdmenes 33.816182, 7614190, 1999193 y 3421196 
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se le otorgue a un municipio, en un caso como el propuesto, implicaba para Contraloría el 
deber de hacerse cargo de esta deficiencia y, por ello, en conocimiento de las circunstancias 
particulares que atendían el caso a que refiere, dictaminó que “Sobre el parricular, cumple 
señalar que practicado al reestudio de IU materia planteada y ponderados los fundamentos 
invocados, la Contraloría General estima atendibles los argumentos que se hacen presentes 
en esta oportunidad, motivo por el cual se reconsidera el criterio referido a la liquidez 
inmediata de las boletas de garantía....“. Es que dicho de otro modo, dicha liquidez inmedia- 
ta, cuando no es exigida por la ley, por el Reglamento o por las Bases, no puede servir de 
fundamento. para calificar una caución y determinar la exclusión de un concursante. 

8. Por lo visto, en conformidad a la correcta lectura de la ley vigente, Contraloría, lejos de 
atenuar su postura o flexibilizar sus dictámenes sobre la materia, ha interpretado y aplicado la 
ley, en lo que dice relación a las relaciones contractuales de un específico órgano estatal: 
Municipalidad de Antofagasta. Es que el órgano municipal (Alcalde) tiene una discrecionalidad 
otorgada por el legislador: puede exigir caución (pura y simplemente, v.gr. una boleta de 
garantía) o bien puede calificar la caución exigida (ya de modo general, en un Reglamento 
sobre la materia), ya de modo singular, sea en las Bases o pliegos de condiciones que reglen una 
plural concurrencia, sea en las series de preguntas y respuestas a que de lugar la convocatoria. 
Una exigencia es ineludibles: el resguardo del principio de igualdad de los proponentes. 

9. Contraloría, con el referido dictamen 20.175, de 1999, solo viene a suplir una deficien- 
cia en el propio proceder de la entidad edilicia. 

10. Corrobora todo lo expuesto, la atenta lectura del dictamen aludido “En todo caso. 
corresponde aclarar que si bien el artículo 33 de la Ley 18.695 no especifica qué forma de 
caución deber& disponer las personas que contraigan obligaciones contractuales con la 
Municipalidad por el monto que indica, ello en modo alguno implica que no deben arbitrarse 
las medidas pertinentes destinadas a establecer las condiciones que han de cumplir las 
garantías y que permitan el resguardo, debido y oportuno del patrimonio municipal, de 
acuerdo con la finalidad de disposición”. 

ll. Es conveniente retener ahora, que la propia Ley 18.695 (Organica Constitucional de 
Municipalidades), después de ser reformada por la Ley 19.602, faculta a estas Corporaciones 
a efectos de que concreten, reglamentariamente, el marco de cauciones que aplicarán en sus 
contratos. Así lo impone el nuevo artículo 66 de la referida ley de Municipalidades, que 
prescribe que “Cada municipalidud deber& disponer de un Reglumento de contrataciones y 
adquisiciones, aprobado por el concejo a propuesta del alcalde, en el cual se establezcan los 
procedimientos de resguardo necesarios para la debida objetividad, transparencia y oportu- 
nidad en las contrataciones y adquisiciones que se efectúen” De allí que cada Municipali- 
dad, a partir del 25 de marzo de 1999, tenía el plazo de 6 meses para dictar el correspondiente 
Reglamento (artículo 1” transitorio, DFL 2, 19.602), donde podían establecerse reglas genera- 
les de resguardo. La circunstancia de que muchas municipalidades no consideraran en estos 
cuerpos reglamentarios el régimen preciso de las garantías o cauciones que exigirán en sus 
contratos, no les impide que se mantenga el régimen general de cauciones o impongan un 
régimen especial en el marco de las Bases o pliegos de condiciones. 

13. Por todo lo expuesto, afirmamos, que no se puede interpretar el dictamen acompaña- 
do. al que tantas veces nos hemos referido, en forma general y. menos aún, extraer de él una 
posición finalista del organismo contralor en atención al tema de la liquidez de una garantía o 
caución, ya que la situación de ese concurrente cuestionado, en el Concurso Publico propues- 
to por la Subsecretaría de Telecomunicaciones, no es siquiera semejante al caso que trata el 
dictamen que arguye en su defensa, ya que: 

a) En primer lugar, no estamos frente a un tema municipal que corresponda al ámbito de 
aplicación de la Ley 18.695 y, en particular, del citado artículo 33 (hoy artículo 38). 

b) En segundo lugar, la Subsecretaría de Telecomunicaciones. en la correcta aplicación de 
la Ley 18.168. de Telecomunicaciones y su Reglamento, ha proporcionado una regulación 
única y cabal, a través de las Bases o Pliegos de Condiciones e Informe de Consultas, todos 
antecedentes que fueron rigurosamente conocidos por todos los concursantes y que, precisa- 
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mente, frente al tema de las boletas de garantía, no dejaron ninguna duda razonable, suscepti- 
ble de convocar a una interpretación a su respecto. De esta manera, se dijo que la boleta que 
se presentara, en el cumplimiento de la medida de caución exigida por la autoridad, debía ser 
pagadera a la vista. 

c) Por último, debemos insistir en cuanto a que el dictamen cuya lectura convoca estas 
notas, es absolutamente impertinente con la situación de incumplimiento de las bases que rigen 
este concurso, ya que sus supuestos de hecho y de derecho, en nada permiten su aplicación a un 
caso como el que enfrenta en la actualidad la Subsecretatia de Telecomunicaciones. 


