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Prólogo

El presente volumen contiene una colección de las versiones escritas de 
las ponencias presentadas en las XIX Jornadas de Derecho Administrativo, 
organizadas conjuntamente por la Asociación de Derecho Administrativo 
(ADAD) y la Universidad de Los Lagos, esta última como anfitriona del 
evento, los días 30 de noviembre y 1 de diciembre del año 2023. Habiendo 
transcurrido dos décadas desde la entrada en vigencia de la Ley Nº 19.880 
sobre Bases del Procedimiento Administrativo, la Ley Nº 19.886 sobre 
Contratos de Suministro y Prestación de Servicios y la Ley  Nº  19.882 
que creó el Sistema de Alta Dirección Pública y el Servicio Civil, el tema 
que ha convocado el encuentro, análisis y discusión de los profesores, 
investigadores, abogados y estudiantes que cultivan esta área del conoci-
miento jurídico ha sido la modernización que ha experimentado el Derecho 
Administrativo en estos últimos 20 años de la entrada en vigencia de los 
citados cuerpos normativos, precisamente concebidos de manera coetánea 
para mejorar la gestión estatal.

Así, la Ley  Nº  19.880, que establece bases de los procedimientos 
administrativos que rigen los actos de los órganos de la Administración 
del Estado, de 29 de mayo de 2003, surge con el propósito de responder 
oportunamente a las demandas de las personas, siendo su objetivo primario 
regular los plazos legales de resolución y el silencio administrativo, de ma-
nera de asegurar celeridad en la respuesta administrativa.1 Sin embargo, el 

1  Mensaje del proyecto de ley que establece plazos para el procedimiento administrativo 
y regula el silencio administrativo (2594-06), 4 de octubre de 2000. Disponible en: https://
www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/vista-expandida/5844/#h2_1_1 [fecha de 
consulta 2 de julio de 2024].
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resultado de aquella fue más ambicioso, pues no sólo reguló el concepto y 
efectos del acto administrativo, sino también estableció las bases generales 
del procedimiento administrativo, regulando sus principios, los derechos 
de las personas, recursos y mecanismos de revisión, transformándose en 
una norma matriz que se aplica supletoriamente a todos los procedimientos 
especiales existentes en la Administración y que determina la validez de la 
actuación administrativa. La Ley Nº 19.882, por su parte, tuvo por objeto 
central establecer el Nuevo Trato Laboral para los funcionarios públicos a 
través de la modernización y profesionalización de la carrera funcionaria, 
el perfeccionamiento de la política de remuneraciones del personal y el 
establecimiento de una nueva institucionalidad a través de la Dirección 
Nacional del Servicio Civil. Finalmente, la Ley Nº 19.886 de Bases sobre 
Contratación Administrativa desde su dictación en julio del año 2003, ha 
venido a regular dos tipos de contratos públicos básicos e indispensables 
para el normal funcionamiento de la Administración: el de suministro y el 
de prestación de servicios. Regularmente, porque ellos son los de mayor 
ocurrencia dentro de la administración y porque representan, además, uno 
de los aspectos centrales de regulación de eficiencia del gasto público y la 
reforma del Estado. En efecto, la contratación pública constituye un eje 
importante de la gestión pública, con volúmenes de compra que superan 
el 4,5 % del Producto Interno Bruto del país,2 posicionan al Estado como 
un agente económico relevante y estratégico, cuya actuación orienta al 
mercado e impacta en la economía nacional,3 generando oportunidades de 
negocio para el sector privado; al tiempo que sus decisiones de compra y 
el modo en el que conduce las relaciones contractuales en el marco de la 
ejecución del contrato determinan la eficiencia y la eficacia en el correcto 
uso de los recursos públicos.

En esta oportunidad, y luego de dos días intensos de brillantes exposi-
ciones, connotados ponentes de prestigio nacional e internacional se han 

2  Chilecompra, (2024), Cuenta pública participativa 2024. Disponible en: https://www.chi-
lecompra.cl/wp-content/uploads/2024/05/Documento-CuentaPublicaChileCompra-2023-2024.
pdf [fecha de consulta: 27 de junio de 2024], p. 2.

3  Fiscalía Nacional Económica (2012), Sector Público y Libre Competencia. Evaluando 
sus actuaciones desde la perspectiva de la competencia. Disponible en: https://www.fne.gob.
cl/wp-content/uploads/2012/06/Guia-final-sector-publico.pdf [fecha de consulta: 27 de junio 
de 2024], pp. 4-6.
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reunido para ofrecer un análisis de los avances que ha experimentado esta 
disciplina del Derecho público desde distintas perspectivas en estos últimos 
veinte años. El tema escogido ha sido amplio y, a la vez, fructífero pues 
ha permitido abarcar las temáticas centrales que regulan la gestión admi-
nistrativa, no sólo en relación directa con las leyes que nos convocan, sino 
también con asuntos de gran relevancia para el desarrollo de esta disciplina, 
como ocurre con el precedente administrativo y la automatización de los 
procedimientos administrativos. Así, algunos de los puntos tratados en 
relación con la Ley Nº 19.880 se vinculan a la inactividad y las demoras 
en la respuesta de la Administración; el período de información previa 
al inicio del procedimiento administrativo; los derechos adquiridos del 
administrado y la retroactividad de la decisión administrativa; el enrique-
cimiento injustificado de la Administración ante una actuación viciada; la 
tutela efectiva y la motivación de los actos administrativos; la inmediata 
ejecutividad de la actuación administrativa; o la aplicación de la Ley de 
Bases de Procedimiento Administrativo en materia sancionatoria, migra-
toria, disciplinaria, ambiental (humedales urbanos y cambio climático) e 
instructivos presidenciales. En materia de contratación administrativa, no 
deja de ser relevante recalcar que el día previo al inicio de este evento 
académico se promulgó la Ley Nº 21.634 que vino a modernizar la Ley de 
Compras 19.886, de manera que este encuentro se convirtió en el escenario 
perfecto para dar inicio a la discusión en torno a los impactos que ha de 
tener esta ley para la Contratación Pública en Chile, y cuyos trabajos sobre 
esta materia forman parte de esta obra. En este contexto, el presente libro 
espera ser un importante aporte para estudio de esta disciplina, así como 
para el inicio de nuevas líneas de investigación que surjan de los trabajos 
que se presentan a continuación.

Las Jornadas de Derecho Administrativo sin duda se han transforma-
do, año a año, en un lugar de encuentro obligado para los académicos y 
especialistas de esta disciplina ya consolidada del Derecho público, que 
permite abrir la discusión sobre temas trascendentales para la Adminis-
tración Pública y que, en esta oportunidad, han escogido a la Universidad 
de Los Lagos como sede del evento, lo que constituye un enorme orgullo 
para nuestra casa de estudios y para la carrera de derecho en particular, 
pues ha permitido a estudiantes y profesionales de la zona participar de 
forma directa de este importante encuentro académico. No podemos dejar 
de mencionar que estas jornadas han sido especiales no sólo por la gran 
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convocatoria que tuvo, sino asimismo por haber sido testigo del homenaje 
al profesor Jorge Bermúdez por su destacada labor como Contralor General 
de la República a días del término de su gestión.

No puedo dejar de agradecer a cada uno de los profesores y especialistas 
que han participado de este encuentro académico y que han contribuido 
con sus ideas y propuestas a la elaboración del presente libro; a la direc-
tiva de la Asociación de Derecho Administrativo por habernos confiado 
el desarrollo de estas jornadas, así como por la enorme colaboración y 
despliegue de medios entregado para la celebración de aquellas; a nuestro 
rector Oscar Garrido Álvarez y a los cuerpos directivos de la Universidad 
de Los Lagos por su apoyo irrestricto a la organización de este evento; y, 
finalmente a nuestros auspiciadores: Baquedano y Claret Pool abogados, 
al Notario Sebastián Sadá Aznar de la primera notaría de Osorno y a la 
Asociación Regional de Magistrados y Magistradas Valdivia-Osorno, 
quienes sin dudar decidieron contribuir a la celebración de este importante 
encuentro académico.

Karen Asenjo Asenjo
Académica de la carrera de Derecho

Universidad de Los Lagos





La participación conjunta de oferentes y los riesgos  
de colusión en la nueva �ley de contratación  

pública: ¿una oportunidad perdida?

Andrés Ruiz Ibáñez*1

1. Introducción. La participación conjunta desde las  
ópticas de la contratación pública y la libre competencia

Uno de los rasgos característicos de los modernos sistemas de con-
tratación pública es que a través de ella ya no solo se persigue obtener 
la prestación de mejor calidad al menor precio, sino que se le ha ido 
asignando un rol de fomento de políticas públicas. Es así como la nueva 
Ley Nº 21.634, que “Moderniza la Ley Nº 19.886 y otras leyes, para me-
jorar la calidad del gasto público, aumentar los estándares de probidad y 
transparencia e introducir principios de economía circular en las compras 
del Estado”, junto con establecer nuevas reglas que elevan los estándares 
de probidad y transparencia, declara en varias disposiciones el fomento 
a varios objetivos adyacentes, como la promoción a Empresas de Menor 
Tamaño (EMT), y la incorporación de manera transversal de criterios de 
sustentabilidad para contribuir al desarrollo económico, social y ambien-
tal. Tratándose del principio de competencia, establece un deber de los 
organismos del Estado en cuanto a garantizar la igualdad de los oferentes, 
la libre competencia y la desconcentración de adjudicaciones, así como 
la promoción a participar de las micro, pequeñas y medianas empresas en 
los procesos de contratación (art. 35 bis, inciso tercero).

*  Abogado y Licenciado en Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad de Chile. 
Magíster en Derecho Público, mención Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad 
Católica de Chile. Correo electrónico: andres.ruiz@rsalegal.cl Dirección postal: Málaga 85, 
Las Condes, Chile.
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Ahora bien, el efecto expansivo que trae aparejada la consagración de 
una variada gama de principios ocasiona, en muchos casos, que la am-
pliación de uno impacte negativamente en otro. Es el caso del fomento 
a la participación conjunta de proveedores, y el posible impacto que ello 
tiene en el derecho de libre competencia, según veremos a lo largo de este 
trabajo. El origen de esta tensión radica en las dificultades que atraviesan 
los posibles oferentes para cumplir con las exigencias impuestas por los 
organismos licitantes, muchas veces motivadas por la razonable necesi-
dad de imponer condiciones exigentes para recibir un bien o servicio de 
calidad. En este sentido, un remedio efectivo para atenuar las barreras de 
entrada para proveedores, especialmente pequeñas y medianas empresas, lo 
constituye la posibilidad de una oferta conjunta de empresas, sea a través 
de acuerdos horizontales, como es el caso consorcios y uniones temporales 
de proveedores (UTP), o a través de acuerdos verticales, que es el caso de 
una subcontratación. En una primera mirada, al permitir la unión de dos 
o más empresas, que por su capacidad económica o técnica no podrían 
exitosamente ofertar por su cuenta, se está fomentando la competencia en 
las licitaciones.1

Sin embargo, no podemos perder de vista que, aunque permitida, en 
esencia se trata de acuerdos entre empresas, que pudieran ser incluso 
potencialmente competidoras, por lo que esta forma de ofertar facilita la 
formación de carteles, a partir de comunicar información sensible y la 
posibilidad de acordar precios o producción en el proceso de fijar con-
juntamente las condiciones de la oferta,2 conductas que se enmarcan en 
lo que se conoce como bid rigging.3 Una manifestación de este ilícito, 

1  Petr, Michal (2020) “Joint Tendering in the European Economic Area”, International 
and Comparative Law Review, vol. 20, Nº 1, p. 207.

2  Comisión Europea (2023) Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty 
on the Functioning of the European Union to horizontal co-operation agreements, p. 12. En 
el mismo sentido, Federal trade Comission and the U.S. Department of Justice (2000) 
Antitrust Guidelines for Collaborations Among Competitors, p. 15.

3  Definida por la OCDE como aquel acuerdo de empresas, que de otro modo se espe-
raría que compitieran, conspiran secretamente para aumentar los precios o reducir la calidad 
de los bienes o servicios para los compradores que desean adquirir productos o servicios a 
través de un proceso de licitación (traducción libre). Organización para la Cooperación 
y el Desarrollo Económicos (2016) Fighting bid rigging in public procurement Report on 
implementing the OECD Recommendation, p. 37.
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lo constituye la presentación de una oferta conjunta por parte de dos o 
más empresas, que razonablemente estarían en condiciones de efectuar 
posturas individuales (supresión de ofertas o bid suppression).4 En ella, 
los miembros buscan dos finalidades: La primera, asegurarse la adjudi-
cación beneficiando a uno de los actores, y la segunda, llevar el precio 
de la licitación a una cantidad que no habría resultado posible de haberse 
desarrollado el procedimiento concursal en condiciones de competencia.5

En términos generales, la colusión (de la cual el bid rigging es una 
especie) ha sido definida por Valdés Prieto como “las conductas de dos o 
más competidores que, concertada o en cierta concurrencia conductual, 
producen el efecto de entorpecer, restringir o eliminar la libre competencia 
al interior de un mercado relevante”.6 Como lo ha expresado la Corte 
Suprema, constituye una de las violaciones más graves de la ley en ma-
teria de competencia,7 y en nuestro derecho, a partir de la modificación 
al artículo 3º, letra a), del D.L. Nº 211, efectuado por la Ley Nº 20.945, 
se elimina la mención al “poder de mercado” en la parte que tiene que 
ver con la tipificación de carteles duros,8 por lo que nada impide que en 
Chile se les declare como anticompetitivas per se, sin consideración del 
poder de mercado de los agentes involucrados,9 a lo que debe agregarse 

4  Bolívar-Gacitúa, Natalia (2023) “Colusión en licitaciones públicas (bid rigging) y sus 
efectos en las compras públicas”, Revista de Derecho Administrativo Económico, Nº 38, p. 16.

5  Juppet Ewing, María Fernanda y Morales Godoy, Joaquín (2018), La colusión en 
Chile. Análisis doctrinario y jurisprudencial, Santiago, Thomson Reuters, p. 77.

6  Valdés Prieto, Domingo (2006), Libre competencia y monopolio, Santiago, Editorial 
Jurídica de Chile, p. 517.

7  “... la colusión constituye de todas las conductas atentatorias contra la libre competencia 
la más reprochable, la más grave, ya que importa la coordinación del comportamiento com-
petitivo de las empresas”. Sentencia de fecha 29.12.2010, rol Nº 1.746-2010, Corte Suprema.

8  El artículo 3º, letra a), del D.L. se refiere expresamente al caso de la colusión en licita-
ciones públicas, al señalar: “Se considerarán, entre otros, como hechos, actos o convenciones 
que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia o que tienden a producir dichos 
efectos, los siguientes:

a) Los acuerdos o prácticas concertadas que involucren a competidores entre sí, y que 
consistan en fijar precios de venta o de compra, limitar la producción, asignarse zonas o cuotas 
de mercado o afectar el resultado de procesos de licitación, ...”.

9  Budnik Ojeda, Gabriel (2019), Libre competencia regla per se y colusión, Santiago, 
Editorial Hammurabi, p. 104.
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que el mismo cuerpo legal incorporó un nuevo Título V, dentro del cual 
el artículo 62, inciso primero, sanciona penalmente la colusión.10 A mayor 
abundamiento, el artículo 1º de la Ley Nº 21.595 la considera como un 
delito económico.

Entonces, si el volumen de transacciones exige que los procesos de 
adquisición sean respetuosos de “los principios de libre acceso a las 
licitaciones, de competencia, de publicidad y transparencia de los pro-
cedimientos, de igualdad de trato y no discriminación, de probidad, y 
de valor por dinero” (art. 2º bis), parece ineludible revisar los contornos 
entre participación conjunta y colusión, o, en otras palabras, ¿cómo, en 
un sistema de compras como el nuestro, abierto y transparente, es posible 
distinguir entre aquella oferta conjunta lícita de aquella que es anticom-
petitiva? El problema ha sido abordado tanto por la OCDE11 como por 
instituciones encargadas de velar por la competencia en sus respectivos 
países, pero en nuestra novísima regulación se aborda únicamente desde 
la óptica de la contratación pública, lo que genera un desbalanceo entre 
los bienes jurídicos en juego. En este contexto, nos proponemos efectuar 
un planteamiento del problema, para lo cual revisaremos la normativa 
pertinente y soluciones planteadas desde el derecho comparado, que nos 
permitan arribar a algunas conclusiones y proposiciones de reforma.

2. La participación conjunta en los contratos del  
Sector Público regidos por la Ley Nº 19.886,  

y la modificación efectuada por la Ley Nº 21.634

El término participación conjunta engloba tres formas: Las uniones 
temporales de proveedores (UTP), los consorcios y la subcontratación, 
pudiendo distinguir aquella subcontratación que se acuerda antes de 

10  “El que celebre u ordene celebrar, ejecute u organice un acuerdo que involucre a dos 
o más competidores entre sí, para fijar precios de venta o de compra de bienes o servicios 
en uno o más mercados; limitar su producción o provisión; dividir, asignar o repartir zonas 
o cuotas de mercado; o afectar el resultado de licitaciones realizadas por empresas públicas, 
privadas prestadoras de servicios públicos, u órganos públicos, será castigado con la pena de 
presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado mínimo”.

11  Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (2012) Reco-
mendación del Consejo Instrumentos Jurídicos de la OCDE para combatir la colusión en la 
contratación pública.
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presentar la oferta, y la que se conviene después de que se haya adjudi-
cado el contrato. Para efectos de este trabajo, sólo en el primer caso la 
subcontratación equivale a una participación conjunta. Todas comparten 
la característica de ser acuerdos entre empresas, que pueden tener una 
vinculación en su propiedad o no, para efectos de enfrentar un proceso 
licitatorio en términos que cada una aporta una ventaja que les permita 
presentar una mejor oferta a la que podrían haber llegado individualmente; 
o bien, sin que contribuya a una mejor evaluación de la oferta, les aporta 
para la correcta ejecución del contrato.

Como se observa a partir de los requisitos para su constitución, es de 
su naturaleza que acuerdos de este tipo sean públicos, o al menos, de co-
nocimiento de la entidad licitante. Tal requisito lo constata el TDLC, para 
quien la circunstancia de que los requeridos no hayan transparentado con el 
cliente previamente que tenían la intención de hacer el consorcio, “resulta 
contrario a la naturaleza misma de un consorcio entre competidores, el 
cual requiere de la máxima transparencia posible respecto del licitante o 
demandante de los bienes y servicios”.12

2.1. Uniones Temporales de Proveedores

La figura de UTP, regulada hasta la entrada en vigencia de la 
Ley Nº 21.634 únicamente por el Reglamento de la Ley Nº 19.886, fue 
importada desde la regulación europea,13 y particularmente la española,14 

12  Sentencia de fecha 26.01.2022, rol C Nº 358-2018 (considerando 172º), Tribunal de 
Defensa de la Libre Competencia.

13  La Directiva 2014/24 de la Unión Europea, en su artículo 19, Nº 2, autoriza la parti-
cipación de uniones temporales en los siguientes términos: “Las agrupaciones de operadores 
económicos, incluidas las asociaciones temporales, pueden participar en procedimientos de 
contratación. Los poderes adjudicadores no les exigirán que tengan una forma jurídica espe-
cífica para presentar una oferta o una solicitud de participación”. No obstante, los poderes 
adjudicadores podrán exigir a las agrupaciones de operadores económicos que adopten una 
forma jurídica determinada cuando se les haya adjudicado el contrato, en la medida en que 
dicha transformación sea necesaria para la correcta ejecución del mismo (art. 19, Nº 3).

14  El Real Decreto Legislativo Nº 3/2011 de 14 de noviembre, por el que se aprueba el 
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (vigente a la época en que se dictó 
nuestro D.S. Nº 1.410, de 2014), establecía en su artículo 59.1 que “Podrán contratar con el 
sector público las uniones de empresarios que se constituyan temporalmente al efecto, sin que 
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como una medida de fomento a la participación de empresas, al permitír-
seles ofertar conjuntamente en una licitación sin necesidad de crear una 
nueva persona jurídica distinta de sus miembros. Al permitir su constitu-
ción, el artículo 67 bis de nuestro Reglamento no estableció ninguna res-
tricción para que empresas de cualquier tamaño, nacionales o extranjeras, 
puedan constituirla, salvo aquella limitación intrínseca, en cuanto a que 
quien integra una UTP no podría, en el mismo proceso licitatorio, ofertar 
de forma individual o a través de otras UTP formadas con distintos aso-
ciados, toda vez que de hacerlo infringe la idea misma de ser un proceso 
concursal, como asimismo, se trata de una conducta que pudieran afectar 
la competencia en el mercado.15

Luego, con la dictación del D.S. Nº 821, de 2020, se estableció la fa-
cultad para la entidad licitante de prohibirlas en las bases de licitación, 
por estimar “fundadamente que ellas pudiesen conllevar un riesgo, dadas 
las particularidades de la industria objeto de la licitación o de las carac-
terísticas del bien y/o servicio a contratar” (art. 23 Nº 4). Aunque no lo 
señala expresamente, el riesgo a que se refiere la norma es que a través 
de la constitución de una UTP se genere una conducta anticompetitiva, 
riesgo que ya se había manifestado en 2015, cuando la Dirección de Com-
pras y Contratación Pública (DCCP) dicta la Directiva Nº 22, que entrega 
orientaciones acerca de la participación de UTP en procesos de compra.16

Aun cuando ni la norma ni la directiva citadas establecieran criterios 
que otorgaran una orientación para las entidades licitantes en este punto, 
que permitiera a la entidad licitante determinar la posible afectación a la 
competencia en función de las características de las empresas que lo for-

sea necesaria la formalización de las mismas en escritura pública hasta que se haya efectuado 
la adjudicación del contrato a su favor”.

15  Moraga Klenner, Claudio (2019) Contratación administrativa, Santiago, Thomson 
Reuters, p. 361.

16  En dicho documento, advierte que ella pueda ser utilizada “por las empresas de mayor 
tamaño, desvirtuándose su espíritu y sentido original, ya que por esa vía podrían propiciarse 
concentraciones de mercado u otras prácticas atentatorias a la libre competencia” (p. 4), por 
lo que recomienda a “los órganos compradores tener presente que, si bien no pueden prohibir 
abiertamente la participación de una UTP, les corresponde regular cómo se concretará esta 
participación, sobre todo en aquellas industrias en las que existen mayores riesgos de prácticas 
contrarias a la libre competencia” (p. 6).
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man y del contexto concreto en que se presenta esta unión temporal.17 En 
su virtud, una entidad compradora podía justificar –por ejemplo, a través 
de un procesamiento de información extraíble de Mercado Público– que 
para su licitación concurriría una cantidad suficiente de oferentes, quienes 
por sí solos son capaces de presentar una oferta. Siendo discutible que por 
vía reglamentaria se habilite a la entidad licitante para prohibir ofertas 
presentadas a través de UTP, desde el punto de vista de la solución plan-
teada aportaba un punto de vista interesante, pues le otorgaba un margen 
de discrecionalidad al momento de evaluar un determinado mercado y de 
los riesgos que aparejaba la participación conjunta.18

A partir de la vigencia de la Ley Nº 21.634, será este cuerpo el que 
regula su funcionamiento, introduciéndole de entrada una importante res-
tricción, pues permite que se forme una UTP únicamente entre Empresas 
de Menor Tamaño,19 las que se encuentran reguladas por la Ley Nº 20.416, 
entendiéndose por tales “las microempresas, pequeñas empresas y me-
dianas empresas”.20 Con todo, esta regla no es aplicable a los nuevos 

17  Miño López, Antonio (2019) La defensa de la competencia en la contratación del 
sector público, Valencia, Thomson Reuters Aranzadi, p. 204.

18  Una solución similar existe en la legislación mexicana. En el artículo 29, numeral xi, 
de la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Público, faculta a las en-
tidades contratantes a que se opongan, por razones justificadas, a la participación conjunta en 
un proceso licitatorio. A su vez, el artículo 44 del Reglamento de esta ley precisa que cuando 
existan causas justificadas para no aceptar la presentación de proposiciones conjuntas, “se 
requerirá la autorización escrita del titular del Área requirente, en la cual deberán precisarse 
las razones para ello, particularmente los aspectos relativos a que con tal determinación no 
se limita la libre participación”.

19  “Artículo 51.- La Unión Temporal de Proveedores es un conjunto de empresas de menor 
tamaño, sea que se trate de personas naturales o jurídicas, que se unen para la presentación de 
una oferta en caso de licitaciones o convenio marco, o para la suscripción de un contrato, en 
caso de una contratación directa, sin que sea necesario constituir una sociedad”.

20  El mismo artículo segundo precisa cuando debemos entender cada una de estas ca-
tegorías, señalando que “Son microempresas aquellas empresas cuyos ingresos anuales por 
ventas y servicios y otras actividades del giro no hayan superado las 2.400 unidades de fo-
mento en el último año calendario; pequeñas empresas, aquellas cuyos ingresos anuales por 
ventas, servicios y otras actividades del giro sean superiores a 2.400 unidades de fomento y 
no exceden de 25.000 unidades de fomento en el último año calendario, y medianas empre-
sas, aquellas cuyos ingresos anuales por ventas, servicios y otras actividades del giro sean 
superiores a 25.000 unidades de fomento y no exceden las 100.000 unidades de fomento en 
el último año calendario”.
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procedimientos de compra “diálogos competitivos” y “Asociación para 
la innovación”, según da cuenta el artículo 55 del mismo cuerpo legal. 
Consecuencialmente, la oferta presentada por una unión compuesta por pro-
veedores que no corresponden a EMT será declarada inadmisible (art. 53). 
Vale decir, independiente de la complejidad del objeto de la licitación, o 
de los montos involucrados en el futuro contrato, la ley prohíbe este tipo 
de participación conjunta a las empresas que queden fuera de esta cate-
gorización, en una medida que parece inspirarse en un ideal de igualdad 
material, de forma que se espera fomentar la participación en licitaciones 
que, de otra manera, solo se presentarían grandes empresas.

2.2. Consorcios

En este tipo de alianzas estratégicas, dos o más empresas aportan capital 
en forma de recursos financieros, humanos, tecnológicos u otro tipo de 
activos tangibles o intangibles, para formar una nueva empresa de la cual 
comparten propiedad.21 La figura del consorcio no tiene regulación para 
contratos de suministro ni prestación de servicios, sin embargo, tienen una 
consagración normativa en el Reglamento para contratos de obra pública 
(RCOP), en términos que “Las obras se podrán ejecutar por Consorcio for-
mado por dos o más contratistas inscritos en el Registro, que complementen 
especialidades, siempre que una vez que se adjudique el contrato formen 
una sociedad, dentro del plazo de 60 días a contar de la fecha de ingreso 
del respectivo acto administrativo totalmente tramitado, a la oficina de 
partes del Servicio correspondiente” (art. 11, inciso primero, del RPCOP).

De esta norma reglamentaria, destacamos dos cualidades: la primera, que 
exige una complementación de especialidades, lo que descartaría a priori 
una asociación entre empresas que se encuentren en situación de compe-
tencia horizontal, mientras que la segunda es la exigencia de constituir –en 
caso de resultar adjudicado– una sociedad diferente de las empresas que 
la constituyen, lo que implica una diferencia fundamental con las UTP. 
Por su parte, el Reglamento para contratación de trabajos de consultoría 
del Ministerio de Obras Públicas (RPCTC) le entrega a la entidad licitante 
la facultad de permitir o no la participación vía consorcios, en cuyo caso 

21  Sandoval López, Ricardo (2014), Contratos mercantiles, Santiago, Editorial jurídica 
de Chile, p. 671.
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las bases deberán exigir que cada integrante “se encuentre inscrito en el 
Registro de Consultores y en conjunto cumplan con los requisitos de espe-
cialidades y categorías que se exija en las Bases” (art. 33, inciso primero).

A pesar de la ausencia de reglamentación para los contratos de suministro 
y prestación de servicios, existió una práctica administrativa en la época 
previa a la introducción de las UTP en nuestra normativa, para contratos 
especialmente complejos en su ejecución, o de una cuantía especialmente 
elevada, según la cual las bases de licitación permitían la formación de 
consorcios, los que al igual que en materia de obras públicas exigían la 
creación de una nueva persona jurídica. Dado el nuevo contexto normati-
vo, la entidad compradora deberá evaluar su procedencia, atendiendo las 
condiciones de mercado que circundan la compra, como la existencia de 
barreras de entrada o la factibilidad de adjudicar por ítems o lotes.

2.3. Subcontratación

De conformidad al artículo 15 de la Ley Nº 19.886, se permite que el 
contratante pueda concertar con terceros la ejecución parcial del contra-
to, salvo en casos especialmente previstos en el reglamento o ante una 
disposición expresa contenida en las respectivas bases de la licitación. 
Tratándose de la restricción reglamentaria, el artículo 76 del D.S. Nº 250, 
de 2004, delegó en la entidad licitante la posibilidad de prohibirlos, así 
como en el evento de que la persona del subcontratista, o sus socios o 
administradores, están afectas a alguna de las causales de inhabilidades e 
incompatibilidades establecidas en el artículo 92 del Reglamento. Natu-
ralmente, la responsabilidad por el cumplimiento de las obligaciones del 
subcontratista permanecerá, en todos los casos, en el contratista adjudicado.

Si hasta ahora no hay limitación respecto de los servicios que son 
susceptibles de subcontratar y a la participación del subcontratista en el 
contrato, con la entrada en vigencia de la Ley Nº 21.634 se exigirá que, 
dentro del plazo que fijen las bases de licitación o el reglamento, los oferen-
tes deberán indicar la parte del contrato que tengan previsto subcontratar, 
señalar su importe y el nombre o razón social del subcontratista, el que 
deberá ser un proveedor hábil e inscrito en el registro de contratistas, y 
acreditar el cumplimiento de los requisitos que el reglamento o las bases 
de licitación establezcan al efecto. Esto constituye un avance muy impor-
tante, pues evita que se utilice la subcontratación como un mecanismo de 
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cesión encubierta del contrato, en las que el subcontratista, en la práctica, 
ejecutaba el contrato. Sin embargo, la nueva ley no impide que un provee-
dor adjudicado subcontrate a una empresa que haya sido competidora en 
otros procesos licitatorios o en el mismo proceso licitatorio que lo prece-
dió, lo que aumenta los riesgos de coordinación para futuros procesos,22 
pues esta figura le asegura su participación en la ejecución del contrato, 
a la vez que minimiza el riesgo de perder una oportunidad de negocio, 
transformándose en el mecanismo idóneo para el reparto del sobreprecio 
obtenido gracias a este acuerdo fraudulento.23 Esperemos que el nuevo 
Reglamento corrija este vacío.

2.4. ¿Es factible considerar una participación conjunta  
de empresas vinculadas en su propiedad?

Otra materia que resulta necesaria despejar es la relativa a la partici-
pación conjunta de empresas relacionadas. El artículo 9º de la nueva ley 
ordena que, respecto de aquellas ofertas simultáneas por un mismo bien 
o servicio, presentadas por empresas pertenecientes al mismo grupo em-
presarial o relacionadas entre sí, el órgano contratante considerará sólo la 
oferta más conveniente, según se haya establecido en las bases, y declarará 
inadmisibles las demás. Sin embargo, no prohíbe que, en una participación 
conjunta, empresas relacionadas puedan presentar una oferta, de forma que 
las bases de licitación no podrían extender esta prohibición legal a más 
casos de los que su letra y espíritu consagra, más aún si se tiene en cuenta 

22  En este sentido, el TDLC se pronunció el 12 de marzo de 2020, a propósito de la 
propuesta de modificación normativa Nº 20/2020, sobre Reglamento para contratos de obras 
públicas, Decreto Supremo Nº 75 del MOP. En dicho documento señala, respecto de la sub-
contratación de obras contemplado en el artículo 101, que “... para resguardar adecuadamente 
la libre competencia, no debiera permitirse la subcontratación de empresas que estén inscritas 
en la misma categoría y especialidad que la empresa adjudicataria de la licitación, en cuanto tal 
habilitación redundaría en un mayor riesgo de coordinación entre las empresas participantes en 
las licitaciones de contratos de obras públicas” (p. 25). En razón de ello, propuso la modificación 
del referido Reglamento, en el sentido de “Establecer una prohibición de subcontratación de 
empresas inscritas en la misma categoría y especialidad que la empresa adjudicataria” (p. 31).

23  Irarrázabal Philippi, Felipe y Araya Jasma, Fernando (2011), “Notas sobre la co-
lusión entre oferentes en licitaciones, con énfasis en la experiencia internacional”, La libre 
competencia en el Chile del Bicentenario, Santiago, Thomson Reuters Puntolex, p. 172.
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que, por regla general, estas empresas no son competidoras entre sí, en 
la medida de que carezcan de autonomía frente a un controlador común. 
Por lo demás, si se analiza la experiencia comparada acerca de cómo se 
ha abordado esta problemática, veremos que el derecho de las empresas 
vinculadas entre sí a participar en un mismo procedimiento de adjudica-
ción fue reconocido por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea de fecha 19 de mayo de 2009, asunto C-538/07, “Assitur Srl y 
Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano”. 
Conforme a su considerando 28, “(...) la exclusión sistemática de empresas 
vinculadas entre sí del derecho a participar en un mismo procedimiento de 
adjudicación de contratos públicos sería contraria a una aplicación eficaz 
del Derecho comunitario. En efecto, dicha solución reduciría considera-
blemente la competencia en el ámbito comunitario”.24-25

3. Críticas a la nueva regulación

Ya en 2011 se había advertido que nuestra legislación no termina de 
configurar la institucionalidad en contra de la colusión en licitaciones 
públicas, lo cual es una falencia grave, “particularmente cuando estamos 
frente a una política, como es la de libre competencia que es aplicada, y, 
en último término, definida, por el derecho”.26 Con la modificación es-
tablecida por la Ley Nº 21.634, podemos decir que el foco estuvo puesto 
primordialmente en el fomento a la participación de EMT, y no en el 
fortalecimiento de una institucionalidad que permita la protección de los 
procesos licitatorios frente a conductas colusorias.

Para peor, las restricciones a la participación a través de UTP ya descrita, 
junto con implicar una limitación al derecho a desarrollar una actividad 
económica, imponen una solución que, por plantearse en términos prácti-

24  Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:-
62007CJ0538&from=ES.

25  Para Ritter, para que dos empresas se puedan considerar al menos potencialmente com-
petidoras, ambas deben ser capaces realísticamente de ofertar por su cuenta. “If one of them 
does not have «real concrete possibilities» of bidding, it is not a competitor, and therefore there 
is no competition to restrict”. Ritter, Cyril (2017) “Joint tendering under EU competition 
law”, Social Science Research Network, p. 7.

26  Irarrázabal Philippi y Araya Jasma, 2011, 181.
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camente absolutos, será en muchos casos alejada de la realidad, por cuanto 
en licitaciones especialmente complejas desde el punto de vista técnico, 
que requieran de varias especialidades, o que requieran de una capacidad 
económica que las EMT no podrán afrontar ni siquiera asociadas, se le 
impedirá al organismo público contar con ofertas competitivas. Un ejemplo 
de la deficiencia que intentamos explicar es la licitación del Servicio de 
Registro Civil e Identificación, publicada en el portal Mercado Público 
bajo el ID 545.854-12-LR20. Las bases de licitación contemplaban la 
implementación de diferentes módulos (atención de usuarios, biometría, 
firma electrónica, ciberseguridad, mesa de ayuda, entre otros), los que, al 
ser agrupados para una licitación, justificarían la necesidad27 de empresas 
que participan de distintos mercados puedan unir sus especialidades a fin 
de complementarse, lo que efectivamente sucedió con todas las ofertas 
presentadas, salvo la de la empresa incumbente, quien a la larga resultó 
adjudicada. De lo que se trata, en definitiva, es que empresas que no son 
competidoras, sea porque no operan en el mismo mercado de referencia 
(competidores reales), o aun operando en él, no pueden, y potencialmente 
no podrían, tomar a tiempo las medidas necesarias para gestionar la lici-
tación específica por sí solas, participen conjuntamente, lo que desde el 
punto de la vista de la competencia resulta positivo, pues de otra forma 
les resultaría inviable ofertar.28

27  Según la Federal Trade Comission y el Departament of Justice de Estados Unidos, una 
de las variables que consideran para evaluar la competitividad de acuerdos entre competidores, 
es la razonable necesidad de constituirlo, en términos que “The Agencies consider only those 
efficiencies for which the relevant agreement is reasonably necessary. An agreement may 
be «reasonably necessary» without being essential. However, if the participants could have 
achieved or could achieve similar efficiencies by practical, significantly less restrictive means, 
then the Agencies conclude that the relevant agreement is not reasonably necessary to their 
achievement”. Federal trade Comission and the U.S. Department of Justice, 2000, p. 24.

28  La Autoridad Danesa para la competencia y el consumo entiende que un acuerdo 
para ofertar conjuntamente, por lo general, no restringe la competencia si las empresas que 
lo constituyen no están en condiciones de completar el contrato individualmente. Danish 
Competition and Consumer Authority “When companies bid jointly - guidelines for joint 
bidding under competition law” (2020), p. 13. Según Ritter, “The parties may be competitors 
in the broader sense, meaning that they are both active in the same business. But what matters 
here is whether they are competitors for the purpose of the particular procurement procedure 
at issue”. Ritter, 2017, 4.
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Por otra parte, si la intención del legislador era limitar la constitución 
de UTP únicamente a empresas de menor tamaño, debió imponer simila-
res restricciones a otras formas de participación conjunta. En el escenario 
de vigencia de la norma, las grandes empresas igualmente podrán parti-
cipar bajo la forma de subcontratación, lo que implicará para la entidad 
pública perder la solidaridad que se exige al momento de constituir una 
UTP respecto de todos sus miembros, pues ahora solo será responsable el 
contratista principal.

En el mismo ámbito de la subcontratación, la nueva regulación no se 
hace cargo de algunos problemas prácticos que debilitan su funcionamiento 
y se alejan de su objeto de complementación, o impiden delimitar el grado 
de necesidad que tenían para unirse. Tal es el caso, por ejemplo, de aquellas 
empresas sin experiencia que se asocian a empresas que sí la tenían, con el 
objetivo de adjudicarse un contrato que en la práctica será ejecutado por 
el proveedor inexperto. Por último, al no regular la figura del consorcio, 
y habiéndole otorgado el legislador a la entidad compradora un amplio 
poder discrecional para definir el contenido de las bases del concurso, en 
la medida que éstas lo permitan, sería factible acudir a esta modalidad 
de participación conjunta, lo que sin duda generará dudas interpretativas 
acerca de su procedencia.

4. El foco principal de la regulación en esta materia:  
¿Cómo detectar e impedir la participación de un  

cartel en procesos licitatorios?

En las figuras de participación conjunta, la infracción a las normas 
sobre libre competencia no se produce por la celebración de su acuerdo 
constitutivo, sino que en el contenido colusorio que conlleva y en los com-
portamientos generados a partir de dicho acuerdo, el que actúa como una 
simulación de normalidad competitiva. En términos de Miño, “la creación 
de la agrupación es un vehículo que articula las técnicas colusorias (acuer-
do sobre precios, reparto de mercado, etc.) a través de una asociación de 
empresas para concurrir unidas a la licitación”.29

Habrá, pues, dos acciones que son especialmente riesgosas para la libre 
competencia: Por una parte, habrá intercambio de información, tanto para 

29  Miño López, 2019, 205.
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constituirlo como al momento de definir el contenido de la oferta,30 y, 
seguidamente, existirá un acuerdo sobre el precio al momento de preparar 
la oferta. Esta preocupación se ve acrecentada con la inclusión del proce-
dimiento de subasta, el cual, por tener al precio como criterio excluyente 
de adjudicación, es más propenso a que se produzcan casos de Price fixing, 
en los que oferentes se concierten a través de ofertas de cobertura, o de 
ofertas económicas idénticas o similares. Como apunta Thomas, si este 
tipo de acuerdos redunda en crear una solución integrada superior, y a 
partir del cual los clientes y la economía en general pueden beneficiarse, 
debería recibir una evaluación favorable, y, por el contrario, las ofertas 
conjuntas que ascienden a poco más que un acuerdo privado que divide 
el contrato en lotes y asigna entre los participantes de la oferta, debe ser 
visto con mucha mayor cautela. Por ejemplo, si el contrato es para cuatro 
máquinas y la oferta conjunta no incluye más que permitir que una parte 
fabrique dos máquinas y que el otro haga los dos restantes, existe un riesgo 
claro de que la oferta enmascare un cartel.31

4.1. La precariedad de herramientas que tienen las entidades  
licitantes en Chile para actuar, frente a indicios de  

colusión que observen en sus procedimientos

Si aceptamos que una oferta conjunta es procompetitiva cuando no 
reduce el número de oferentes que, razonablemente, podría haberse pre-
sentado, y será anticompetitiva cuando limita el número de oferentes que, 
de manera razonable, podrían haberse presentado por su cuenta, y no hay 
eficiencias que lo compensen,32 la normativa debiera enfocarse, más que 
declarar genéricamente un deber de las entidades licitantes en cuanto a 
garantizar la libre competencia, en dotar a éstas de herramientas que les 

30  A nivel español, se presume que el intercambio de información entre competidores 
tiene efectos anticompetitivos, por cuanto tiene el poder de reducir la incertidumbre sobre el 
comportamiento de las empresas en el mercado. Laguna de Paz, José Carlos (2020), Derecho 
administrativo económico, Pamplona, Thomson Reuters Civitas, p. 1237.

31  Thomas, Christopher (2015), “Two Bids or not to Bid? An Exploration of the Legality 
of Joint Bidding and Subcontracting Under EU Competition Law”, Journal of European 
Competition Law & Practice, Vol. 6, Nº 9, p. 635.

32  Ritter, 2017, 17.
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permitan adoptar una actitud eficaz de combate a prácticas que falsean la 
competencia, sin que supongan la usurpación de atribuciones que detenta 
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC).

Un ejemplo de la precariedad en las herramientas jurídicas para atacar 
la colusión en el proceso mismo de licitación, lo constituye una cláusula 
común en bases de licitación, cual es la denominada “Pacto de integridad”, 
la que consiste en una declaración estandarizada que los oferentes suscriben 
acerca de deberes que podríamos englobar en el concepto de buena fe al 
momento de ofertar. Uno de estos deberes es que se obliga a “no intentar 
ni efectuar acuerdos o realizar negociaciones, actos o conductas que ten-
gan por objeto influir o afectar de cualquier forma la libre competencia, 
cualquiera fuese la conducta o acto específico, y especialmente, aquellos 
acuerdos, negociaciones, actos o conductas de tipo o naturaleza colusiva, 
en cualquiera de sus tipos o formas”. En el evento de que se comprobare 
que el adjudicatario u oferentes han incurrido en ellas, las mismas bases le 
imponen a la entidad licitante la función de rechazar “de plano” la propues-
ta, invalidar la adjudicación o poner término al contrato anticipadamente, 
haciendo efectiva la garantía de fiel cumplimiento en forma administrativa, 
sin necesidad de resolución judicial previa.33

Pues bien, si la entidad compradora, luego de utilizar modelos pre-
dictivos a través de herramientas como Machine Learning, que permiten 
examinar posibles casos de colusión en procesos de manipulación de 
licitaciones, y gracias a ellas tenga indicios de una conducta colusoria 
respecto de una o más ofertas, ¿podría, en virtud de esta cláusula de las 
bases, declararlas inadmisibles? A favor de esta postura está que el legis-
lador le ha entregado a cada entidad un poder para definir el contenido de 
las bases, las que son de obligatoria observancia en virtud del principio de 
estricta sujeción a las bases (art. 10, inciso tercero), por lo que, si en ellas 
se establecía la facultad para declararla inadmisible, estaría incumpliendo 
con una atribución-deber si no la observa.

En mi opinión, se trata de meras declaraciones carentes de todo efecto 
práctico, por cuanto si la ley, en este caso, el D.L. Nº 211, estableció que 

33  Por vía ejemplar, Resolución Exenta Nº 2.531, de 2023, del Gobierno Regional Metro-
politano, que aprueba bases administrativas (generales y especiales) bases técnicas y anexos 
de licitación pública “adquisición 14 retenes móviles de Carabineros para 14 comunas de la 
Región Metropolitana”, publicada en www.mercadopublico.cl en el ID 1261-47-LR23.
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aquellos acuerdos o prácticas concertadas que involucren a competidores 
entre sí, y que consistan, entre otras, en afectar el resultado de procesos 
de licitación, sean de conocimiento y resolución del TDLC, no podría una 
entidad licitante entrar a pronunciarse sobre una materia que el legislador 
le reservó expresamente a un tribunal, sin incurrir en una infracción a los 
artículos 6º y 7º de la Constitución Política. La principal debilidad que 
tenemos, entonces, es que tanto con la actual regulación como con la que 
comenzará a regir próximamente, las posibles sanciones aplicables a los 
infractores sólo tendrán efectos en procesos licitatorios futuros, pero no 
podrían tener una incidencia en aquel en que se está verificando el ilícito, 
por lo que incluso sería factible que sea adjudicado un oferente que forma 
parte del acuerdo colusorio.34

En este sentido, la nueva regulación presenta un nulo avance, pues 
ahora explicita una potestad para la Dirección de Compras, consistente en 
denunciar a la Fiscalía Nacional Económica (FNE) las posibles infraccio-
nes a la libre competencia (art. 30, letra ñ) de la Ley Nº 21.634), lo cual 
desde ya podría efectuar sin mediar esta modificación legal. Tal como lo 
describe Valcárcel a propósito de una disposición de la Ley Nº 30/2007 
(derogada a partir de la vigencia de la Ley Nº 9/2017, que es la nueva 
Ley de Contratos del Sector Público), la remisión a las autoridades de 
competencia de las pruebas de los indicios de conducta anticompetitiva, 
continuando con la tramitación del expediente hasta la adjudicación del 
contrato, no posibilitaba la erradicación del oferente en el procedimiento 
en el que se habían detectado, fórmula que si bien desde el punto de vista 
del derecho de la competencia no es disfuncional, pues supone la apertura 
de un proceso que culmina con una sanción a los infractores, no permite 
dar una respuesta satisfactoria al problema de la colusión desde la óptica 

34  Actualmente, el artículo 26, letra d), del D.L. Nº 211, establece que el TDLC podrá 
imponer, además de las sanciones ya previstas, la prohibición de contratar a cualquier título 
con órganos de la administración centralizada o descentralizada del Estado, con organismos 
autónomos o con instituciones, organismos, empresas o servicios en los que el Estado efectúe 
aportes, con el Congreso Nacional y el Poder Judicial, así como la prohibición de adjudicarse 
cualquier concesión otorgada por el Estado, hasta por el plazo de cinco años contado desde 
que la sentencia definitiva quede ejecutoriada.
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del derecho de contratación pública, toda vez que las conductas colusorias 
produjeron todos sus efectos en el procedimiento de contratación.35

4.2. Avances en el derecho comparado que permiten  
a la entidad licitante descalificar oferentes,  

frente a indicios de un actuar colusorio

Por ello, una regulación que resguarde los derechos de los oferentes 
para participar de forma conjunta en cualquiera de sus formas, pero que 
al mismo tiempo cautele los intereses generales que exigen una compe-
tencia efectiva en los procesos de contratación, no se logra imponiendo 
condiciones rígidas, como restringir la formación de UTP únicamente a 
empresas de menor tamaño, sino que debiera apuntar a: i) Uniformar los 
requisitos que deban cumplir las distintas formas de participación conjun-
ta, los que debieran orientarse en el principio de necesidad; ii) Establecer 
criterios que definan cuándo una conducta constituye un indicio de actuar 
colusorio, que les permitan a la entidad licitante guiar su acción; y iii) Con 
dichos indicios, y previo pronunciamiento del TDLC en un procedimiento 
sumarísimo (período en el que el proceso licitatorio se encontraría sus-
pendido), descalificar al oferente respecto de quien se hayan confirmado 
indicios claros de haber incurrido en colusión, sin perjuicio de que opere 
la institucionalidad vigente para la investigación y sanción de carteles.36

Este cuidado de la competencia en el mismo proceso licitatorio ha sido 
adoptado por la normativa europea, por medio de su Directiva 2014/24/UE, 
sobre contratación pública. En su artículo 57.4, se habilita a los poderes 
adjudicadores para “excluir a un operador económico de la participación 

35  Valcárcel Fernández, Patricia (2022), “Mecanismos de detección de prácticas anti-
competitivas en la normativa de contratos públicos: primeros frutos al hilo de la obligación de 
subrogar a los trabajadores del artículo 130 de la LCSP”, Observatorio de los contratos públi-
cos 2021, José María Gimeno Feliú (dir.), Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi, pp. 77-78.

36  Siguiendo los criterios de la autoridad danesa de competencia, en dicha investigación 
podría determinarse, por ejemplo, que un acuerdo de participación conjunta puede cumplir 
las normas de competencia, si a través de la colaboración: a) Pueden presentar una oferta más 
competitiva que la que habrían podido presentar individualmente, b) Esto beneficia en cierta 
medida a los consumidores, c) La colaboración no va más allá de lo necesario para lograr ese 
objetivo, y d) no ofrece a las empresas la posibilidad de eliminar la competencia en el contrato 
en cuestión. Danish Competition and Consumer Authority, 2020, 40.
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en un procedimiento de contratación, por sí mismos o a petición de los 
estados miembros”, entre otros supuestos, “d) cuando el poder adjudicador 
tenga indicios suficientemente plausibles de que el operador económico 
ha llegado a acuerdos con otros operadores económicos destinados a 
falsear la competencia”.

A su vez, como disposición destinada a dar eficacia a la Directiva ci-
tada, la Ley de Contratos del Sector Público de España, establece en su 
artículo 150.1, tercer párrafo, que si el órgano licitante “tuviera indicios 
fundados de conductas colusorias en el procedimiento de contratación, 
(...) los trasladará con carácter previo a la adjudicación del contrato a 
la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) o, en 
su caso, a la autoridad de competencia autonómica correspondiente, a 
efectos de que a través de un procedimiento sumarísimo se pronuncie 
sobre aquellos. La remisión de dichos indicios tendrá efectos suspensivos 
en el procedimiento de contratación. (...) Reglamentariamente se regulará 
el procedimiento al que se refiere el presente párrafo”. De este modo, la 
participación de las autoridades de competencia se limita a confirmar la 
existencia de indicios fundados de conductas colusorias, para que el órgano 
de contratación adopte las decisiones que correspondan en el marco de sus 
competencias. No se trata, entonces, de un procedimiento que prejuzgue 
una futura decisión de las autoridades de competencia en el marco del 
correspondiente procedimiento sancionador.37

Una de las prevenciones más importantes que formula la CNMC es 
que, dada la especial transcendencia que puede tener el resultado del pro-
cedimiento sumarísimo, principalmente de cara a una posterior actuación 
de las autoridades de competencia, resulta necesario extender el deber de 
reserva o secreto a los miembros de la comisión evaluadora y a los órganos 
de contratación, sin que los oferentes, incluidas las empresas afectadas por 
los indicios detectados, puedan tener conocimiento del procedimiento de 
traslado de los indicios fundados a las autoridades de defensa de la com-
petencia, ni de su eventual contenido. Así, “la existencia del procedimiento 
sólo deberá comunicarse una vez garantizado el buen fin de las actuacio-

37  Comisión Nacional para los Mercados y la Competencia (2018) “INF/CNMC/085/2018 
sobre el artículo 150 de la Ley Nº 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público 
por la que se transponen al ordenamiento jurídico español las directivas del Parlamento Europeo 
y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE”, p. 6.
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nes de investigación que resulten procedentes por parte de los órganos de 
defensa de la competencia, minimizando así el riesgo de destrucción de 
pruebas por parte de los licitadores afectados”.38

Una regulación en el sentido expuesto, en la que se hubiera facultado a 
las entidades licitantes para, primeramente, suspender un proceso licitatorio 
mientras el TDLC instruye una investigación sumarísima para detectar 
indicios de colusión, y confirmada que sea por este órgano jurisdiccional, 
declarar inadmisible la oferta, habría significado un notable avance para 
el control de estas situaciones, y una observancia concreta del principio 
de competencia en la contratación pública.39 No obstante ello, igualmente 
creemos que la comisión evaluadora, en el ejercicio de sus funciones y 
frente a posibles indicios de colusión entre empresas que se unen en torno 
a una oferta conjunta, estaría facultada para solicitar antecedentes que la 
justifiquen, para que con ellos los ponga a disposición de las autoridades 
competentes, mientras el proceso licitatorio sigue su curso, aun cuando 
carece de la potestad de excluirla, al menos por este motivo.

4.3. Acerca de cuáles serían los indicios  
de una conducta colusoria en un proceso licitatorio

Nos hemos referido a indicios que permitirían descalificar ofertas, pero 
¿es posible precisar cuáles serían éstos en los casos de participación con-
junta? Sobre este punto, la OCDE, a través de sus recomendaciones para 
combatir la colusión en la contratación pública,40 sugiere como indicio 
fijarse en la conducta del proveedor adjudicado. De esta forma, serán indi-
cios de colusión si el licitante ganador repetidamente subcontrata trabajos 
con licitantes que no ganaron, o si el licitante ganador no acepta la adju-
dicación y se determina más tarde que está operando como subcontratista.

Un segundo aspecto consiste en analizar la conducta pasada de quienes 
en esta oportunidad participan conjuntamente, pudiendo ser un indicio si 

38  Comisión Nacional para los Mercados y la Competencia. Ibíd., 6 y 7.
39  Campuzano Fernández, Susana y García-Royo Díaz, Julia (2018), “La Ley Nº 9/2017 

de contratos del sector público: una aproximación desde la óptica del derecho de la compe-
tencia”, Estudio sistemático de la Ley de Contratos del Sector Público, José María Gimeno 
Feliú (dir.), Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi, p. 858.

40  Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos, 2012, 16.
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antes lo hicieron en el mismo concurso público u otro similar, pero de ma-
nera individual, sin que hubiesen variado las circunstancias en la licitación 
actual.41 En la nueva Ley Nº 21.634, su artículo 54, inciso segundo, esta-
blece que “Respecto de cada proceso y al momento de la presentación de 
la oferta los integrantes de una Unión Temporal de Proveedores no podrán 
participar en otra”, manifestando una preocupación por la seriedad de las 
ofertas, más que de precaver una conducta colusoria.

Un tercer punto es poder determinar si las empresas asociadas tenían la 
capacidad para cumplir con el contrato individualmente, entendiendo por 
tal aquella que permite cumplir con las especificaciones de la licitación, 
en términos de tener suficiente capacidad adicional, equipos, personal, 
permisos regulatorios, certificaciones de calidad, entre otras,42 o, al me-
nos, que la oferta conjunta permitió una mayor eficiencia en la oferta.43 
Este indicador incide sobre el carácter complementario de la participación 
conjunta, y si bien en la práctica es complejo saber con exactitud si es que 
una empresa está en condiciones de ofertar de manera independiente sobre 
un determinado bien o servicio, al evaluar el tamaño y las características 
de la contratación es posible llegar a lo menos a un indicio cierto.44 Este 

41  Thomas, 2015, 636.
42  Ritter, 2017, 7. En el mismo sentido, las directrices de la Autoridad Danesa para la 

competencia y el consumo, indican que “Por el contrario, un acuerdo de consorcio cuyas partes 
pueden presentar ofertas individuales para el contrato y, por lo tanto, son competidoras, y donde 
la colaboración no es beneficiosa para la autoridad contratante normalmente no será legal, ya 
que las condiciones del artículo 8º de la Ley de Competencia danesa no se han cumplido”. En 
Danish Competition and Consumer Authority (2020), p. 4.

43  Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos, “Fighting bid 
rigging in public procurement Report on implementing the OECD Recommendation” (2016), 
p. 49.

44  Resolución de la CNMC, Expte. S/DC/0525/14 cementos (fundamento 4.1.1, 
pp. 73-74): “... solamente cabrá apreciar el beneficio y la necesidad de asociarse a través de 
una UTE para determinados contratos, y la inexistencia de una conculcación de las normas de 
competencia, cuando no sea posible que las empresas puedan concurrir a los mismos de manera 
individual ante su falta de capacidad. Solo en estos supuestos puede acogerse la posibilidad 
de constituirse puntualmente en UTE. Sin embargo, no es eso lo que sucede en relación con 
las empresas constitutivas de la UTE objeto del presente expediente, ya que dada su capaci-
dad económica, técnica y profesional podía acometer las obras de manera individual, y ello 
queda constatado en los correos electrónicos puestos de manifiesto anteriormente, sin que las 
empresas hayan podido desvirtuar tales consideraciones”.
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indicio aplica también cuando los procedimientos de licitación prevean la 
posibilidad de presentar ofertas para partes del contrato (ítems), en la me-
dida que las empresas decidan participar conjuntamente, en circunstancias 
que tenían la capacidad de presentar ofertas individuales para uno o más 
ítems.45 Relacionado con el punto anterior, es importante determinar si en 
el acuerdo de participación conjunta hay más empresas de las necesarias.46 
Si bien a menudo será difícil establecerlo, y por lo tanto será poco probable 
que por sí solo baste para rechazar una oferta, será importante en futuros 
procesos por el posible intercambio de información que se haya producido.

Finalmente, es importante analizar al momento de la recepción de 
ofertas, si el mercado en que se desarrolla el procedimiento licitatorio 
presenta un número muy reducido de competidores, o está controlado por 
integrantes de la unión, de modo que prácticamente todos los posibles 
oferentes forman parte de ella.

Conclusiones

1) La opción de participar conjuntamente es una excepción al princi-
pio de autonomía de la oferta, por la cual dos o más empresas acuerdan 
aspectos que, prima facie, constituirían un acuerdo contrario a la libre 
competencia, como el precio. Ello ha sido permitido en aras de fomentar 
el acceso a empresas de menor tamaño a licitaciones que, de otra forma, 
no tienen reales opciones de resultar adjudicadas. Esta misma razón es 
aplicable a grandes empresas, en las que por barreras de entrada impuestas 
en las bases o exigencias técnicas de las cuales carece, requiere (principio 
de necesidad) complementar su capacidad con otras empresas, que pueden 
ser grandes o pequeñas.

2) En la participación conjunta existen dos tipos de acuerdos horizon-
tales (uniones temporales y consorcios) y un acuerdo vertical, que es la 
subcontratación al momento de ofertar. El riesgo de una oferta conjunta, 
desde el punto de vista de la competencia, viene dado porque en el proceso 
de elaboración de oferta compartirán información propia de su negocio 
y acordarán un precio. El objetivo de la normativa que las regule será, 

45  Comisión Europea, 2023, 91.
46  Danish Competition and Consumer Authority, 2020, 30.
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entonces, poder distinguir cuándo una participación conjunta es lícita, y 
cuándo pasa a ser anticompetitiva.

3) La nueva Ley Nº 21.634, que modifica la Ley Nº 19.886 en diversos 
aspectos, consagra nuevas regulaciones para la participación conjunta: En 
sus aspectos más relevantes, prohíbe las uniones temporales compuestas 
por empresas que no sean EMT, y en el caso de que se encuentre permitida 
la subcontratación, los oferentes deberán indicar la parte del contrato que 
tengan previsto subcontratar, su importe y el nombre o razón social del 
subcontratista, quien deberá ser un proveedor hábil inscrito en el registro 
de proveedores, y acreditar el cumplimiento de los requisitos que el regla-
mento o las bases de licitación establezcan. Sin embargo, la nueva ley deja 
intersticios que, en algunos casos, serán susceptibles de ser colmados a 
través del reenvío que hace la ley al Reglamento o a las bases de licitación. 
Un ejemplo de este caso es si la entidad licitante entiende la necesidad de 
que las grandes empresas puedan participar conjuntamente, permitieran 
la formación de consorcios, los que eran utilizados en la práctica admi-
nistrativa previa al establecimiento de las UTP.

4) Desde el punto de vista de su aplicación, nos parece excesivamente 
rígida la prohibición de participar de grandes empresas en UTP, por cuanto 
en licitaciones especialmente complejas desde el punto de vista técnico, 
que requieran de varias especialidades, o que requieran de una capacidad 
económica que las EMT no podrán afrontar ni siquiera asociadas, se le 
impedirá al organismo público contar con ofertas competitivas. Resulta, 
asimismo, perjudicial a los intereses de la entidad licitante, porque si en 
definitiva las grandes empresas participan bajo un subcontrato, perderá la 
solidaridad que se exige al momento de constituir una UTP.

5) Más allá de las omisiones en que incurrió el legislador al tratar la 
participación conjunta, creemos que en nuestro derecho aún persiste una 
débil conexión entre los derechos de competencia y contratación pública, lo 
que se demuestra en que las posibles sanciones aplicables a los infractores 
de un actuar colusorio sólo tendrán efectos en procesos licitatorios futu-
ros. Podemos concluir, por tanto, que se trató de una oportunidad perdida 
de estar en sintonía con las modernas soluciones que ha desarrollado el 
derecho comparado.

6) Siguiendo la tendencia de la Directiva 2014/24 de la Unión Eu-
ropea, la futura regulación sobre las participaciones conjuntas debiera 
enfocarse en: i) Establecer criterios que definan cuándo una determinada 
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conducta constituye un indicio de actuar colusorio, que le permitan a la 
entidad licitante orientar su accionar; y ii) Con dichos indicios, y previo 
pronunciamiento del TDLC en un procedimiento sumarísimo (período en 
el que el proceso licitatorio se encontraría suspendido), la entidad licitante 
debiera quedar facultada para descalificar al oferente respecto de quien se 
hayan confirmado indicios de haber incurrido en colusión, sin perjuicio 
de la potestad sancionatoria que detentan hoy en día el referido tribunal 
y la Corte Suprema. La fe pública y la corrección de nuestros procesos 
licitatorios demandan mayores atribuciones legales que permitan una 
cooperación efectiva de nuestras autoridades.
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