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INTRODUCCION

Los contratos administrativos desde el punto de vista del sistema
juridico al que estan sometidos, se han encontrado en permanentes discusiones,
esto, debido al crecimiento de las compras publicas del Estado con los
particulares.

Dentro de las discusiones que se han suscitado en los contratos
administrativos, se encuentra el de la naturaleza juridica de las sanciones o
incumplimientos, especificamente las multas y su plazo de prescripcion. Cuestion
del todo importante para efectos de determinar las normas y principios aplicables

en esta materia, tema sobre el cual se centrara el presente analisis.

En nuestro pais no existe una teoria uniforme al respecto, existiendo
dos perspectivas contrapuestas. Por una parte se sostiene que el plazo de
prescripcion corresponde al ejercicio de potestades publicas, con fuerza
obligatoria para los particulares, sujetos a los principios del Derecho Administrativo
Sancionador. La contraria sefialando que el plazo de prescripcion de dichas
multas tiene una naturaleza contractual civil, en que las partes Estado y

particulares actian en un plano de igualdad, ejerciendo derechos y obligaciones.

Finalmente al analizar las teorias sobre el plazo de prescripcion de
las multas debe considerarse sus implicancias y consecuencias juridicas. A la

busqueda de una posible solucién se dirigira el presente trabajo.



CAPITULO 1: CONTRATOS ADMINISTRATIVOS



1. Concepto de Contrato Administrativo

El Estado con la finalidad de dar cumplimiento a las necesidades publicas y lograr
un adecuado desarrollo material y espiritual de todos los habitantes de la
Republica, ha debido buscar con mayor regularidad la colaboracion de los
particulares, esto a través de convenciones y acuerdos. De este modo, nace la
preocupacion porque estos procedimientos de contratacion con la administracion
publica se desarrollen en un marco de rectitud e integridad, para lo cual ha sido

fundamental la regulacion de los procedimientos.

Estos procedimientos administrativos son una secuencia de actos racionales que
promueven las decisiones administrativas finales, debiendo estar ajustados al
ordenamiento juridico vigente, consagrando el sentido superior de la justa
decision. Al respecto la Administracion ejerce sus funciones a través de actos
administrativos, entre otros de caracter unilateral productos de la voluntad
exclusiva del Estado y bilateral resultado de un acuerdo de voluntades entre la

administracion y los particulares.

Desde la perspectiva del Derecho Administrativo, centraremos el presente estudio
en los contratos administrativos que celebran los particulares para el suministro y
prestacion de servicios en favor de la Administracién, conforme a la Ley 19.886
‘Ley de bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de
servicios” (en adelante “Ley 19.886") y al Reglamento de la Ley 19.886, contenido
en el Decreto 250 del Ministerio de Hacienda de 2004 (en adelante, “Reglamento
de la Ley 19.886").



Tradicionalmente se ha sostenido una serie de criterios que intentan caracterizar y
diferenciar a los contratos administrativos de los contratos privados, estas
diferencias radican principalmente en la forma en que satisfacen el interés publico
y el régimen juridico que los regula.

A su vez, hay una serie de elementos que la doctrina y la jurisprudencia han ido
estableciendo para caracterizar a un contrato administrativo, estos son: la
participacion como contratante de la administracion del Estado; clausulas
exorbitantes al derecho comudn; sometidos a la jurisdiccibn contenciosa

administrativa y sometida a normas de derecho publico.

¢ Pero que debemos entender por Contrato Administrativo? para el profesor Aylwin
Azocar el contrato administrativo pertenece al género contrato y el elemento que lo
hace ser administrativo es el fin de este. Aflade que si su fin es la gestion de un
servicio publico el contrato sera publico, pero si este mira satisfacer las

necesidades publicas, el contrato sera administrativo:

Por el contrario, para el profesor Silva Cimma si bien admite la existencia de los
contratos administrativos, los define como un acto juridico bilateral celebrado entre
la Administracion y un particular u otro érgano de aquella, que persigue un fin
publico, y se somete a las regla del Derecho Publico. Agrega que el co-contratante
de la Administracion no esta obligado Unicamente a cumplir su obligacion como lo
haria un particular con relacién a otro. Sus obligaciones se extienden a todo lo
absolutamente necesario para asegurar el funcionamiento regular y continuo del

servicio publico con el cual consiente colaborar. Por su parte, la Administracion

! MORAGA KLENNER, Claudio. La actividad formal de la administracion del Estado. Tratado de Derecho Administrativo.
Tomo VII, 1° edicidn, Editorial Legal Publishing, Santiago, 2010, pp. 324-326

2 PANTOJA BAUZA, Rolando. Separata los sujetos de Derecho Administrativo: La administracion del Estado, su actuar: los
Contratos Administrativos. Apuntes para la Catedra de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, Santiago, 2002, 43 p.



estara obligada a indemnizar al co-contratante en caso de que la ampliacion de
estas obligaciones le causara un perjuicio que no podria prever en el momento de

contratar.’

Sin embargo, el destacado autor argentino Roberto Dromi, entiende que “el
contrato” es una herramienta juridica ordinaria, que se utiliza para ejecutar las
prestaciones patrimoniales y econémicas que demandan las relaciones juridicas,
siendo el contrato una categoria del derecho, que en sentido estricto traduce un
acuerdo de voluntades creador de derechos y obligaciones. Por lo cual el contrato
administrativo es una especie dentro de esta categoria juridica. Al respecto
sefala: “el contrato administrativo, como negocio juridico de derecho publico, es
un acuerdo creador de relaciones juridicas entre la Administracion Publica y los

administrados” .

Dicho lo anterior, nos detendremos en lo sefialado por el profesor Patricio Latorre
Vivar al respecto, define al contrato administrativo como: “...aquel celebrado entre
un 6rgano de la administracion del Estado y un particular u otro 6rgano publico,
cuyo objetivo es satisfacer de manera directa e inmediata un fin de interés publico,

a través de la aplicacion de un régimen normativo de derecho administrativo. *

Cabe destacar las caracteristicas del contrato en comento. Primero: la
concurrencia de un 6rgano estatal, entendiéndose como tal a todos los 6rganos de
la Administracién del Estado. El concepto de Administracion del Estado para la

aplicacion de la ley es aquel contenido en el articulo 1° de la Ley Organica

3:
Idem

* DROMI, Roberto. Renegociacion y Reconversion de los Contratos Publicos. Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina,

1998, 8 p.

® LATORRE VIVAR, Patricio. El Contrato Administrativo. V Versién Seminario Probidad y Transparencia para la

Administracién, 2012, disponible en http://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/BEA%20Repository

/Sitios/Capacitacion/Cursos/2012/Gestion_Tecnica_OOPP/1_Patricio_Latorre.pdf.



Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado N° 18.575,
salvo las empresas publicas creadas por ley y demas casos que sefiale la ley.
Este articulo sefala: “La Administracién del Estado estara constituida por los
Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los érganos y servicios publicos
creados para el cumplimiento de la funcidbn administrativa, incluidos la Contraloria
General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de
Orden y Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las

empresas publicas creadas por ley”.

Segundo: la existencia de un fin de interés publico, satisfaccion directa e inmediata

de una necesidad colectiva o de interés general.

Tercero: Presencia de un régimen juridico especial de naturaleza publica. Con la
existencia de principios especiales, como la preeminencia de la administracion y la
mutabilidad unilateral del contrato por decision de aquella; existencia de
potestades exorbitantes al derecho comun, de direccion, inspeccion, control, etc.;
la existencia de un procedimiento de contratacion especial, caracterizado por su
formalidad, publicidad, igualdad e idoneidad y derechos del contratista al equilibrio

economico del contrato.

2. Tipos de Contratos Administrativos

En nuestro derecho, aun después de la dictacion de la “Ley 19.886”, persiste la
diversidad en la regulacion de los contratos administrativos, ya del contenido de
los mismos o de su forma de conclusion. En medio de tal diversidad, el profesor

Rolando Pantoja clasifica los contratos administrativos de la siguiente forma:

a) El contrato de Obra Publica: Es un acuerdo de voluntades entre la
Administracion con un tercero, llamado contratista, para construir una obra

inmueble por un precio determinado. Puede revestir diversas modalidades, de las



cuales las principales son “a suma alzada” o “por partidas”. Su regulacion
principal se encuentra en el Decreto Supremo del Ministerio de Obras Publicas N°
75, de 2004, el cual tiene aplicacion para los contratos suscritos tanto por dicha
cartera como por el Ministerio de Obras Publicos y los servicios dependientes de

ambos.

b) El contrato de concesién de obra publica: Es un acuerdo de voluntades de la
Administracibn con un contratista para ejecutar, reparar 0 conservar una obra
inmueble a su costa, con cargo a tarifas pagadas por los usuarios de la obra. Se
rige por la Ley de Concesiones aprobada por el DFL N° 164, de 1991, del
Ministerio de Obras Publicas.

c) El contrato de concesion de servicio publico: Es un acuerdo de voluntades entre
la Administracion y un concesionario, por medio del cual se transfiere a éste la
explotacion de un servicio publico bajo un régimen de Derecho Publico. Este tipo
de contrato no cuenta con una regulacion expresa en nuestra legislacion, ha sido
reconocida y aceptada tanto por la jurisprudencia administrativa como por el

Tribunal Constitucional.

d) El contrato de concesion sobre bien publico: Es una de las materias de reserva
legal. En este sentido, existen numerosas leyes que regulan diversas clases de
concesiones, como de calles, veredas, plazas, playas, espacio electromagnético,
etc. Esto de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 60 N° 10 de la Constitucién

Politica de la Republica.

e) El contrato de empréstito: Es un contrato especial de derecho publico en virtud
del cual el Estado obtiene recursos sujetos a reembolso de acuerdo a las
condiciones que se establezcan. Definido en el Decreto Ley N° 1.263, de 1975, en

su articulo 39 inciso tercero.



f) El contrato de suministro: Es el que tiene por objeto la compra o el
arrendamiento, incluso con opcién de compra, de productos o bienes muebles. Se

encuentra regulado en la “Ley 19.886".

g) Los contratos de prestacion de servicios: De acuerdo al articulo primero de la
“Ley 19.886”, los contratos para la prestacion de servicios que la Administracion
requiera para el desarrollo de sus funciones quedaran sometidos a sus normas y
reglamentacion. El precepto es en extremo amplio, pues dentro de la frase
“servicios para el desarrollo de sus funciones” quedan inevitablemente
comprendidos multiples contratos, desde aquellos que tienen por objeto el aseo de
oficinas municipales hasta el desempefio de labores gerenciales en un alto
organismo publico, de tal manera que todos los contratos de prestacion de

servicios para la administracion quedarian sometidos a la Ley en comento *

Desde otra perspectiva, el profesor Patricio Latorre clasifica los Contratos
Administrativos como contratos nominados e innominados. Entre los Contratos
Nominados encontramos: a) de Suministro; b) los de Prestacion de Servicios; c)
los Contratos de Obra y d) los de Concesién de Servicios. En lo que sigue
intentaremos presentar una breve descripcidn de estos contratos, que se les ha

tenido como propios de la Administracién.’

a) El contrato de suministro: Es aquel que tiene por objeto la compra o el
arrendamiento, incluso con opcién de compra, de bienes muebles. Para Latorre se
deben incluir: la adquisicibn y arrendamiento de equipos y sistemas para el
tratamiento de la informacion, sus dispositivos y programas y la cesion del derecho
de uso de estos ultimos, pero se excluyen los programas computacionales a
medida; Los de mantenimiento de equipos y sistemas para el tratamiento de la
informacion, sus dispositivos y programas cuando se contratan conjuntamente con

la adquisicion o arrendamiento; Los de fabricacién de bienes muebles segin

® PANTOJA BAUZA, Rolando. Op. Cit. 54p.
" LATORRE VIVAR, Patricio. Op. Cit. 3 p.



caracteristicas fijadas por administracion, cuando esta aporte los materiales; El
gue comprenda conjuntamente el suministro de bienes y la prestacion y el que
comprenda conjuntamente el suministro de bienes y la prestacién de servicios,

cuando éstos ultimos tengan un valor inferior al 50% del precio total del contrato.

b) El contrato de prestacibn de servicios: Es aquel que tiene por objeto la
ejecucion de tareas, actividades o la elaboracion de productos intangibles, asi
como la de prestar servicios y suministrar bienes, cuando el valor de estos sea
inferior al 50% del valor total o estimado del contrato. A su vez, estos contratos se
clasifican en: Servicios generales: que no requieren de un desarrollo intelectual

intensivo y Servicios personales: que requieren un desarrollo intelectual intensivo.

c) El contrato de obra: Este tiene por objeto la construccion, modificacion,
conservacion o demolicién de un bien inmueble o la realizacion de trabajos que
modifiquen la forma o sustancia del suelo o del subsuelo por cuenta de un 6rgano
de la Administracion del Estado, con el fin de satisfacer una finalidad publica de
manera directa e inmediata. Para Latorre la esencia de este contrato
administrativo se encuentra en el principio de riesgo y ventura con que el
contratista asume su cumplimiento, lo que significa que debe terminar y entregar la
obra convenida contra un precio fijo, debiendo soportar el mayor riesgo o
beneficiarse de la menor onerosidad que el contrato pueda originar. Agrega que la
Administracion Publica puede recurrir a diversos tipos de contratos para
encomendar a un tercero la realizacion de una obra publica: Mediante la
celebracion de un contrato de ejecucion de obra publica, en este caso la obra es
encomendada a cambio del pago de un precio que efectia la propia
administracién con recursos propios 0 mediante la celebracién de un contrato de
concesion de obra publica, cuyas partes son un érgano estatal que decide
contratar la obra, el concesionario que acepta ejecutar la obra a su costa y riesgo

y el particular, que es quien mediante el pago de un valor o tarifa al concesionario



le compensard el costo que le haya significado realizar la obra y le permitira

obtener la utilidad correspondiente.®

d) El contrato de concesion de servicios: Este contrato administrativo consiste en
confiar a un particular la operacién o ejecucion del servicio, pero sin traspasar el
ejercicio de potestades publicas. Representa una técnica de gestién de servicios
publicos. Es una forma de gestion indirecta, ya que lo usual es que ella sea
efectuada por los propios 6rganos y servicios de la Administracién del Estado.

3. Incumplimientos en los Contratos Administrativos

Los contratos administrativos tienen como finalidad ejecutar las normas a los
casos concretos respecto de los cuales debe disponer, y satisfacer las
necesidades publicas que permitan el desarrollo material posible de todos los

habitantes de la Republica.

Cabe sefalar que la regla general en los contratos administrativos es que terminen
con el cumplimiento del objeto del mismo, en conformidad a los términos
contratados y a entera satisfaccion de los contratantes, lo cual no significa que se

extinga la responsabilidad contractual administrativa o civil sobreviniente.

En este orden de ideas, los contratos administrativos pueden extinguirse por
causas normales o de cumplimiento o anormales. A saber, la administracion y el
contratista deben haber cumplido todas y cada una de las obligaciones y deberes
previstos en el contrato. La forma de cumplir los contratos administrativos

dependera del tipo de contrato.

8 jdem
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Por otra parte, las causas anormales de extincion de los contratos administrativos

pueden ser:

a) La Nulidad del Contrato: Esta requiere que sea declarada por sentencia recaida
en un procedimiento judicial contencioso administrativo. El contrato administrativo

puede dejar de tener efecto via nulidad de Derecho Publico o de Derecho Civil.

b) ElI Mutuo acuerdo de las partes o Resciliacion. El contrato puede terminar por
mutuo acuerdo de las partes, debiendo constar expresamente el acuerdo
resciliatorio, el cual ha de ser formalizado o aprobado por un decreto o resolucion
fundada de la autoridad administrativa correspondiente, segun proceda. Cabe
sefalar que para que opere esta casual se requiere que el contratista no se
encuentre en incumplimiento de sus prestaciones y que existan razones de interés
publico que justifiquen poner término anticipado al contrato. Asimismo, la

administracion deberé pagar al contratista las prestaciones realizadas.

c) La Resolucién del contrato: Esta no opera por un solo motivo, pueden ser
diversos los hechos que lleven a la resolucion del contrato, entre las mas comunes

encontramos:

i) La muerte o incapacidad del contratista o la extincion de la personalidad juridica
o la ocurrencia de un suceso que limite gravemente su funcionamiento, como por
ejemplo la quiebra, cesacion de pagos o la caida en un estado de notoria

insolvencia, que afecte a cualquier de ellos.

i) Por modificacién, suspension o supresion del objeto del contrato por la
Administracion. Este constituye el ejercicio de la potestad de la Administracién
para poner término unilateral al contrato por razones de interés publico, la

seguridad nacional u otras razones de interés general. Tratdndose de esta causal,

11



las Bases de la licitacion deben contemplar las compensaciones e

indemnizaciones que sean del caso por dafio emergente y lucro cesante

iif) Incumplimiento grave de las obligaciones por parte del contratista. Para que
esta causal tenga lugar se exige que se trate de un incumplimiento grave: que
incida fuertemente en la marcha del contrato. En estos casos la Administracion
debe hacer efectiva las garantias y sanciones contractuales y proceder a la
liquidacién del contrato, debiendo pagar al contratista exclusivamente las
prestaciones cumplidas de acuerdo al contrato.

Todavia cabe sefialar los incumplimientos en los contratos administrativos que no
afectan la ejecucion total del contrato. La jurisprudencia administrativa de la
Contraloria General de la Republica (en adelante “la Contraloria”), prescribe que
los pliegos de condiciones podran contener adicionalmente, entre otros aspectos,
cualquier otra materia que no contradiga disposiciones de la Ley de Compras y su
Reglamento. De acuerdo con lo anterior, se advierte que la decision de incluir
multas en los procesos licitatorios y la regulacidén de las mismas, es una atribucion
gue el ordenamiento juridico ha conferido al respectivo ente licitante, en cuyo
ejercicio debe respetar las disposiciones de la “Ley N° 19.886” y su reglamento,
asi como también los principios generales que informan la contratacion publica,
tales como la estricta sujecidén a las bases, la igualdad de los oferentes y la libre

concurrencia para participar de la licitacion. °

° En este sentido, ver dictamen N° 48.732 de 2012, de la Contraloria General de la Republica.

12



CAPITULO 2. SANCIONES ADMINISTRATIVAS
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1. Concepto de Sanciones Administrativas

El establecer que es una “sancion administrativa” resulta del todo complejo,
considerando que existe un vacio en esta materia y que ha sido la jurisprudencia
constitucional, judicial y contralora la que ha venido asentando los parametros a
seguir. Tanto los Tribunales de Justicia como la Contraloria General de la
Republica han ido definiendo las caracteristicas, requisitos, limites y condiciones
de la potestad sancionadora de la administracién, siendo el Tribunal Constitucional
guien se ha pronunciado en varias oportunidades respeto de actos legislativos y

administrativos que han tenido gran incidencia en este topico.

Es por ello importante el determinar un concepto de sancion administrativa, ya que
en esta radican las nociones determinantes al momento de aplicar las garantias a
los administrados en el ejercicio de la potestad sancionadora, como asimismo, al

establecer los limites de la misma.

Se ha sefialado que la sancion administrativa es “un mal juridico que la
administracién infringe a un administrado responsable de una conducta
antecedente. Son penas en sentido técnico impuestas por la administracion,
utilizando sus prerrogativas (...)"* del mismo modo ha sido definida como:
‘cualquier mal infringido por la administracion a un administrado como
consecuencia de una conducta ilegal a resultas de un procedimiento administrativo

y con una finalidad puramente represora”.*

® CARRETERO PEREZ, Adolfo y CARRETERO SANCHEZ, Adolfo. Derecho Administrativo Sancionador. 2° edicién,
Madrid, Editoriales Reunidas, 1995, 172 p.

' SUAY RINCON, José. Sanciones Administrativas. Primera edicién, Bolonia, publicaciones del Real Colegio de Espafia,
1989, 55 p.

14



Sin embargo para Roman Cordero, la sancién administrativa es un concepto
juridico indeterminado, como muchos otros que pueden apreciarse en el derecho
publico, y por ello vano definirla y, a su vez, peligroso, pues con ello se corre el
riesgo de rigidizar su concepto, incluyendo en ella hipétesis dudosas, o bien,
excluyendo otras que al parecer si tendrian tal caracter.®

Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, la doctrina ha fijado lineamientos
generales que permiten establecer cuando estamos en presencia de una sancion

administrativa, a saber:

a) la sancién administrativa debe ser impuesta por un 6rgano administrativo: este
organo administrativo debe tener la atribucion por ley de la facultad expresa para
sancionar. La sancion no puede ser impuesta por un organismo que no revista tal
caracter, o bien, por un organismo administrativo que se ampare para ello en una
norma reglamentaria, o bien, en una norma legal que le confiera otras potestades

y no expresamente la de sancionar, por muy ligadas que estas se encuentren.

b) la sancién administrativa debe importar una lesién o menoscabo de derechos o
la imposicion de un deber para un particular: la sanciébn administrativa debe
contener un menoscabo o lesién en sus derechos o la imposicién de un deber, el
cual necesariamente debe estar establecido en una disposicién legal. Si la medida
impuesta por un organismo administrativo carece de esta casualidad, no podria

considerarse en ningln caso como sancion administrativa.

c) la sancién administrativa debe haber sido establecida por el ordenamiento

juridico como reaccién a la contravencion de este: la sancion administrativa debe

’ROMAN CORDERO, Cristian. EI Derecho Administrativo Sancionador en Chile. Revista de Derecho de la Universidad de
Montevideo, N° 16, 2009, 98 p.
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ser impuesta frente a una accion u omision; y la realizacion por accion u omision

de una infraccién administrativa debe encontrarse tipificada en la ley.

d) la sancién administrativa debe ser impuesta con un solo fin: el fin consiste en la
represion o castigo de un ilicito administrativo. Si se impusiera con otros fines, se
estaria frente a una hipétesis de desviacién de poder, la cual seria arbitraria 'y a su

vez, impediria calificarla como sancion administrativa.”

2. Normativa que regula las sanciones administrativas o multas relativas a la
“Ley 19.886”.

Respecto de las sanciones administrativas o multas relativas a la “Ley 19.886",
Nos encontramos con una escasa y ambigua regulacion al respecto. Es tanto asi,
gue la unica disposicion que se refiere a las multas la encontramos en el articulo
11 inciso tercero de dicha norma, que establece: “Con cargo a estas cauciones
podran hacerse efectivas las multas y demas sanciones que afecten a los

contratistas.”

Por otro lado, el Reglamento de la “Ley 19.886” en el articulo 23, establece que:
“Las bases podran contener, en lenguaje preciso y directo (...): 4. Cualquier otra
materia entre las que se encuentran las multas que no contradiga disposiciones de
la Ley de Compras y el Reglamento.” En la Historia de dicha normativa tampoco
es posible determinar la naturaleza juridica que el legislador atribuyé a estas
multas, en el mensaje presidencial N° 9-341 de octubre de 1999, se sefialaba que

una de las facultades contractuales que posee la Administracién en esos contratos

BSOTO KLOSS, Eduardo. Es tan delgada la linea que separa fiscalizar de juzgar. Revista Gaceta Juridica, N° 331, 2007,
Chile, pp. 35-42
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es “imponer administrativamente las multas pactadas”. El articulo 25 del texto
original consagraba dicha facultad, que luego fue rechazada en forma unanime en

el segundo informe de la Comision de Hacienda.

En este orden de ideas nos encontramos ante la ausencia de reglas claras sobre
esta materia, por lo cual debemos subsumirnos al articulo 1° inciso primero de la
“Ley 19.886”, que sefala la siguiente prelacion normativa de integracion de estos
contratos administrativos: “(...) se ajustaran a las normas y principios del presente
cuerpo legal y de su reglamentacion. Supletoriamente, se les aplicaran las normas

de Derecho Publico y, en defecto de aquéllas, las normas del Derecho Privado.”

Considerando que el Derecho Administrativo se compone de una serie de normas
diversas que no forman un todo organico y las pretensiones de una serie de
autores de establecer una teoria uniforme sobre las normas que actian como
supletoria del Derecho Administrativo, todo esto ha hecho que surjan opiniones
gue intentan explicar ciertas instituciones del Derecho Publico. Por una parte
algunos autores sostienen que el Derecho Administrativo debe ser estudiado y
aplicado autbnomamente, sin sujecién al Derecho Privado. Otros, sin embargo
defienden la aplicacion supletoria de las normas del Derecho Privado para llenar

los vacios normativos que existen en las normas de Derecho Publico.

En este punto, nos parece interesante lo sefialado por el profesor Moraga Klenner
en lo relativo al analisis del estatuto aplicable a los contratos administrativos, que
cita: “en la contratacion administrativa existe una pacifica convivencia del Derecho
Administrativo con el Derecho Privado, puesto que, en definitiva, todo contrato que
celebra la Administracién es capaz de reflejar elementos de una y otra rama del
Derecho, sin que por ello varie su esencia, sino solamente la intensidad de las

distintas reglamentaciones que le son aplicables. Y, segun la mayor o menor
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intensidad del régimen de Derecho Publico, los diversos contratos que celebra la
Administracion pueden ser mas proximos al Derecho Administrativo o al Derecho

Privado.”

Esta falta de claridad y ambigtiedad en el estatuto aplicable a los contratos
administrativos celebrados bajo la “Ley 19.886”, ha generado una serie de
discusiones acerca de la naturaleza juridica de las multas, discusion no menor
considerando que importa para efectos de determinar las normas y principios

aplicables.

3. Doctrinas que buscan resolver el régimen normativo aplicable alas

Sanciones Administrativas o Multas Contractuales

Como ya hemos sefialado, podemos encontrar la existencia de al menos dos
visiones o doctrinas que buscan resolver el régimen normativo aplicable a las
multas contractuales bajo la “Ley 19.886”, siendo distintas las consecuencias
juridicas de adoptar una u otra tesis. A continuacion explicaremos a grandes

rasgos cada una de ellas.

3.1 Sanciones Administrativas o multas contractuales como manifestacion de la

potestad sancionadora del Estado

Esta doctrina sostiene basicamente que las multas en los contratos

administrativos, deben ser analizadas desde la perspectiva del derecho

* MORAGA KLENNER, Claudio. Op.cit., 325 p.
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administrativo sancionador es decir, su imposicion se deriva del ejercicio de la

potestad sanciondora de la adminitracion.

Se han centrado en criticar la jurisprudencia de “la Contraloria sefialando que es
errada y distante de la nocion de justicia que subyace a todo contrato
administrativo, que la consideracion de las multas como clausulas penales de
caracter civil no corresponde porque aplica sin matiz el derecho privado, sin
considerar los principios y directrices sobre los cuales se sostiene la contratacion

administrativa, lo que vulneraria lo sefialado en el articulo 1 de la “Ley 19.886".

Asimismo al admitir la procedencia de la clausula penal de caracter civil, se
vulneraria la esencia del contrato y, las sanciones serian una manifestacion del
ius puniendi estatal, porque la multa se materializa en un acto administrativo de
gravamen, restringiendo derechos patrimoniales de las personas, al exigirles

pagar una suma de dinero como consecuencia de un ilicito contractual.

Las multas como sanciones administrativas implicarian por parte de la
administracién adoptar una serie de resguardos, tanto formales (procedimiento
establecido) como de fondo (principios generales del derecho administrativo

sancionador) que limitarian su ejercicio y aplicacion.

Es importante hacer presente lo sefialado por el Tribunal Constitucional, tres
principios limitadores del actuar del ejercicio de la potestad sancionadora de la
administraciéon, que han de ser considerados como parte del procedimiento de

aplicarse esta doctrina, estos son:

19



a) Derecho a la Defensa Juridica: Derecho consagrado en el articulo 19 N° 3
inciso 2° de nuestra Carta Fundamental, que reza “toda persona tiene derecho a
defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna autoridad o individuo
podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere

sido requerida”.

b) Presuncion de Inocencia: El articulo 19 N° 3 inciso sexto de la Constitucion
prohibe a la ley presumir de derecho la responsabilidad penal. De dicha
disposicién se deduce el principio de presuncion de inocencia, que constituye la
concrecion de la dignidad de la persona humana, consagrada como valor supremo
en el articulo 1° de la Carta Fundamental, y del derecho a la defensa efectiva en el
marco de un procedimiento justo y racional, en los términos que reconoce y
ampara su articulo 19. En este orden de ideas, existira presuncion de inocencia
del particular, la que deberd ser desvirtuada con prueba suficiente sobre su
culpabilidad por la autoridad sancionadora. En el caso de los contratos
administrativos, la administracion, en el acto administrativo en virtud del cual
impone la sancion, debiera fundar y acreditar fehacientemente el incumplimiento o

retardo culpable.

c) Debido Proceso: La exigencia de un justo y racional procedimiento se encuentra
consagrada a nivel constitucional en el articulo 19 N° 3 inciso 5°, el que dispone:
“toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las
garantias de un procedimiento y una investigacion racional y justa’. Es la
existencia del derecho a un racional y justo procedimiento, que incluye la garantia
de que la parte siempre deberéa ser oida, y tendra derecho a presentar alegaciones
y pruebas en su defensa, las que deberan ser debidamente ponderadas por la

autoridad.
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Algunos autores que apoyan esta posicion, entre otros son Lara, Soto y Moraga,
aunque sin mayor analisis por el resto de la doctrina chilena relevante en la

materia.

Finalmente, ha modo de conclusion de aplicarse el régimen del derecho
administrativo sancionador a las multas de los contratos administrativos de la “ley
19.886” , se podria apelar a una serie de principios o garantias, tanto en el
procedimiento de imposicibn de multas, como en los eventuales recursos
administrativos y jurisdiccionales que se interpongan en su contra. Esto, porque la
doctrina y jurisprudencia han reconocido que el derecho administrativo
sancionador, esta sujeto a los principios generales del ius puniendi estatal que
regulan y limitan el ejercicio de la sancion, determinando un debido proceso

sancionador y buscando garantizar una adecuada resolucion final.

3.2. Sanciones Administrativas 0 multas contractuales como clausulas penales de

caracter civil

Esta posicion contraria a la anterior, sostiene como hemos dicho que las
sanciones en los contratos publicos no emanan del poder sancionatorio estatal,
pues su ejercicio no provendria de potestades publicas, sino que su naturaleza
seria contractual. Estas sanciones consistirian en clausulas penales de caracter
civil. Su origen provendria de la doctrina tradicional bajo la cual “todas las
potestades tienen su origen directo en el ordenamiento juridico y no en negocios
juridicos. Las potestades son siempre derivaciones del status legal, por ello es

inevitable la existencia de una norma previa que atribuya la referida potestad.”

* OELCKERS CAMUS, Osvaldo. El Principio de Legalidad como supuesto de la Potestad Administrativa. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 1, 1977, Chile, 128 p.
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En este sentido, como las sanciones contractuales no provendrian de una norma
atributiva sino de un contrato, su ejercicio no seria manifestacion de una potestad
administrativa. Una convencion voluntaria no podria ser fuente de poderes
publicos para la administracién. A opinion de Bermudez Soto, lo anterior se
constata si revisamos los requisitos tradicionales que la doctrina chilena ha
elaborado respecto de las sanciones administrativas, a saber los requisitos son: a)
deben encontrarse determinadas por el ordenamiento juridico; b) la retribucion
negativa consiste en la privacion o restriccion de derechos; c) la sancion se
impone por una administracion publica contra un administrado; y d) el infractor es
declarado responsable de las consecuencias derivadas de la comision de una
infraccion administrativa, en virtud de un procedimiento administrativo sancionador

previo.

Sin embargo, en los contratos publicos, las multas por incumplimiento no rednen el
primer requisito. Las multas no estarian determinadas expresamente en el
ordenamiento juridico como manifestacion de una potestad administrativa, sino
qgue por el contrario, se incluyen en las bases de licitacion y en el contrato
respectivo. Este elemento seria lo que distinguiria estas multas respecto de las
sanciones en contratos publicos previstos por el articulo 13 letra b) de la “Ley
19.886” que establece: “Los contratos administrativos regulados por esta ley
podran modificarse o terminarse anticipadamente por las siguientes causas: b) El

incumplimiento grave de las obligaciones contraidas por el contratante.”

Para un mayor conocimiento de lo sefialado precedentemente, nos detendremos

en dos elementos que a opinion de Lara y Garcia Huidobro, construye

* BERMUDEZ SOTO, Jorge. Elementos para definir las sanciones administrativas. Revista Chilena de Derecho, niimero
especial, Santiago, 1998, pp. 323- 326
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normativamente la posicion Jurisprudencial de la Contraloria General de la

Republica:

a) Aplicacion supletoria del Derecho Privado: como ya hemos sefialado
precedentemente la problemética en la aplicacion supletoria de normas civiles en
un contrato administrativo proviene de lo expuesto en el articulo 1 inciso 1 de la
‘Ley 19.886”: “los contratos que celebre la Administracién del Estado a titulo
oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los servicios que se requieran
para el desarrollo de sus funciones, se ajustaran a las normas y principios del
presente cuerpo legal y de su reglamentacion. Supletoriamente, se les aplicaran
las normas del Derecho Publico, y en defecto de aquellas, las normas del Derecho
Privado.” A opinion de Lara y Garcia Huidobro, este inciso reconoce una realidad
innegable del actuar de la Administracion del Estado en nuestro pais, esto es que
ningun contrato administrativo queda sujeto Unica y exclusivamente al Derecho
Puablico, sino que en menor o mayor grado queda sujeto al Derecho Privado, sobre
todo en lo concerniente a la contratacion administrativa. Sin embargo agregan que
no por esta practica se debe desatender el tenor literal del precepto en comento.
Solo frente a un vacio en las disposiciones de la “Ley 19.886” 0 en su reglamento,
puede aplicarse las normas del Derecho Privado al contrato administrativo, como
ley sustantiva a través de un proceso previo de integracion de la norma suplida,

todo esto solo como ultima ratio.

b) Naturaleza Juridica de las Multas Contractuales: a criterio del érgano contralor
guien sustenta esta posicion, la naturaleza juridica de las multas contractuales
corresponde a una clausula penal. Institucién a la cual recurre para resolver los
reparos de legalidad de los particulares afectados con la imposicién de la misma.
La definicion de Clausula Penal la encontramos en el Cédigo Civil en su articulo
1535 como: “(...) aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de
una obligacidn, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de

no ejecutar o de retardar la obligacion principal”.
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De las caracteristicas primordiales extraidas de la definicion, se puede sefialar que
constituye un elemento accidental del contrato; caracter convencional, ya que
requiere un acuerdo de voluntades de las partes contratantes; caracter condicional
de la misma, por cuanto la procedencia de la pena estipulada dependera del
acaecimiento de un hecho incierto y futuro, consistente en el retardo o
incumplimiento del deudor de la prestacion debida y caracter de accesoria
respecto de la obligacién principal que garantiza. Este Ultimo elemento de
accesoria es del todo importante, dada su triple finalidad ya que es una forma de
avaluar anticipadamente y convencionalmente los perjuicios; sirve como una pena

y constituye una forma de caucionar la obligacion principal.

Destaca principalmente el caracter resarcitorio y punitivo de la clausula penal, ya
gue la mayoria de la doctrina explica esta institucion desde una perspectiva
indemnizatoria. Agrega Lara y Garcia Huidobro: “(...) que la clausula penal no
tiene relacion intima alguna con los dafos y perjuicios, sino que persigue solo la
finalidad de castigar al autor del hecho antijuridico, y que su alcance no esta

limitado por otra medida que la de su caracter penal”.”

En opinién de la doctrina el caracter punitivo constituye una funcién de esencial de
la clausula penal, por cuanto si se considera solo como una evaluacion
convencional y anticipada de perjuicios, careceria esta institucion de una debida

autonomia, razon por lo cual se debe considerar como una pena convencional. *

Y LARA ARROYO, José y GARCIA-HUIDOBRO, Luis. Op. Cit., pp. 374-376

¥ PEIRANO FACIO, Jorge. La Clausula Penal. Primera edicién, Montevideo, Uruguay, editorial Temis Libreria, 1947, 174p.
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3.3 Contraloria General de la Republica

La Contraloria, como hemos destacado precedentemente, es el principal referente
en considerar a las multas aplicadas en aquellos contratos administrativos
celebrados bajo la “Ley 19.886” de caracter contractual civil. Sin embargo la
aplicacion de esta postura, ha sido parcial, esto por una serie de dictamenes del
organo contralor que desconocen ciertas caracteristicas del Derecho Civil,
negandoles a estas sanciones la naturaleza contractual. Esto provoca ciertas
ineficiencias en el actuar de la administracion por la falta de certidumbre respecto
de la discrecionalidad que puedan utilizar, como por la indefension que se produce
a los particulares. Sin embargo esta aplicacion parcial también entrega ventajas
del Cadigo Civil a la Administracion del Estado, como es la prescripcion de cinco

afios para imponer las multas.

Entre los dictamenes que descartan la aplicacion del Derecho Administrativo
Sancionador en esta materia, se encuentra el N° 34.523 de 2013, que sefiala: “Por
su parte, la jurisprudencia administrativa (...) ha precisado que el fundamento que
origina la multa es un incumplimiento contractual y que no reviste la naturaleza de
una sancién administrativa. Mas bien se trata de la consecuencia juridica de una
situacion expresamente prevista en las bases y en el contrato, correspondiendo a
la mera ejecucion de las estipulaciones de tales acuerdos de voluntades y no
implica el ejercicio del ius puniendi o potestad sancionadora del Estado. En
concordancia con lo anterior, los dicthmenes Nos 30.642, de 1989, 5.287 y 6.010,
ambos de 1992, entre otros, han reconocido que las estipulaciones contractuales
gue contienen multas asociadas al incumplimiento de las obligaciones
convencionales tienen el caracter de clausula penal, la que se encuentra definida
por el Cdodigo Civil, en su articulo 1.535, como aquella en que una persona, para
asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena, que consiste en

dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal,
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disposiciéon que se aplica supletoriamente a las contrataciones regidas por la ley

N° 19.886, segun lo prevé su articulo 1° antes aludido”.*

Otra afirmacién importante realizada por la Contraloria a través de su
jurisprudencia respecto de determinar la proporcionalidad de las multas
contractuales, dejando su calificacién a los tribunales de justicia por tratarse de un
asunto de cardcter litigioso, la encontramos en el Dictamen 1.327 de 2015 que
indica lo siguiente: “ En consecuencia, no se advierte infraccion alguna en la
actuacion del servicio recurrido respecto de esta materia, sin perjuicio de que una
eventual desproporcion de la multa aplicada corresponde a una ponderacion que
deben realizar los tribunales de justicia (aplica criterio contenido en el dictamen N°
30.003, de 2014, de este origen)”.®

En definitiva, considerando los dictamenes de la Contraloria recientes, que le
otorgan expresamente un caracter contractual civil (clausula penal) a las
sanciones en contratos publicos, podemos extraer y concluir la aplicacion de las

siguientes reglas a este tipo de sanciones:

a) Las multas contractuales no son parte del ius puniendi estatal, sino que son la
consecuencia de un incumplimiento expresamente previsto en las bases y los
contratos. Se trata del ejercicio de derechos contractuales y no de poderes
publicos. Resultando inclusive discutible que los actos que imponen las multas
sean actos administrativos en el sentido del articulo 3 de la “Ley 19.880” Ley de
bases de los procedimientos administrativos del estado, ya que no se trataria de
una declaracion de voluntad emitida en el ejercicio de una potestad publica, sino

gue se efectlia en el ejercicio de un derecho de caracter contractual.

% En este sentido, ver dictamen N° 34.523 de 2013, de la Contraloria General de la Republica. En concordancia con los
dictamenes N° 30.642, de 1989; 5.287 y 6.010, ambos de 1992.

2 ver dictamen N° 1.327 de 2015, de la Contraloria Ganeral de la Republica. En concordancia con dictamen N° 30.003, de
2014.
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b) Por lo anterior, el acto que impone la multa no estaria dotado de una serie de
caracteristicas propias de las potestades publicas. Como son las de presuncién de
legalidad, de imperio y exigibilidad frente a su destinatario, toda vez que no se
autorizaria su ejecucién coactiva de oficio por parte de la autoridad administrativa
contratante. Esto a diferencia de lo que sucede con los actos administrativos, los

gue si gozan de estos atributos, tal como indica el articulo 3 de la “Ley 19.880”

c) Se pone al 6rgano administrativo en un plano de igualdad con los particulares.

Resultandole aplicables a esta relacion juridica las normas civiles de ejecucion del
contrato y de responsabilidad contractual, donde se encuentra el caso fortuito, la
culpa, buena fe, enriquecimiento injustificado, la igualdad en la prescripcion, entre

otras

d) De tal manera, las multas tendrian la naturaleza de una clausula penal,
regulada en los articulos 1535 y siguientes del Cddigo Civil, lo que implica que

para hacer exigible la sancion, deben concurrir ciertos requisitos especiales. *#

e) Prescripcidon, suspension e interrupcion. La interrupcion de la prescripcion
establecida en el articulo 54 de la “Ley 19.880” solo opera a favor del particular y
no del Estado. Ninguna norma de la “Ley 19.880” ni del Cédigo Civil establece un

efecto suspensivo en favor de la administracion.

f) Demandas del particular contra el Estado. Respecto a las acciones que podria

ejercer el particular en contra de incumplimientos de la administracién, debe

2 ABELIUK MANASEVICH, René. Las Obligaciones. Tomo |l, sexta edicion, Santiago, editorial Thomson Reiters, 2014,
1051 p.

2 MEZA BARROS, Ramén. De Las Obligaciones. Decima edicion, Santiago, editorial Juridica de Chile, 2011, p. 146

CORRAL TALCIANI, Hernan. La clausula penal, funcion y eficacia del contrato penal en el derecho chileno. Primera edicion,
Santiago, editorial Juridica de Chile, 2013,173 p.
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considerarse que éste podria demandar al estado en base a las normas de

responsabilidad contractual, sin necesidad de buscar una accion especial #

» LLEDO VELOSO Camilo y PARDO DONOSO José. Sistema de sanciones por incumplimiento en los contratos publicos
de suministro y prestacion de servicios: la incerteza como un problema de politica publica. Revista de Derecho Publico,
N°82, 2015, pp.66-70

28



CAPITULO 3. PRESCRIPCION
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1. Plazo de Prescripcion en las Multas Administrativas

Dada la discusion recurrente en el Ultimo tiempo en nuestro pais, sobre la
naturaleza juridica de las multas imputadas en aquellos contratos administrativos
celebrados bajo la “Ley 19.886” y sus efectos en una serie de materias, una
institucién importante de analizar dada toda esta discusion, es la Prescripcion que
detona una problematica al no existir una norma especial que la regule en la “Ley
19.886”, generando una serie de interrogantes tanto para los particulares como

para la administracion.

Tal como lo ha manifestado Aguerrea: “El problema se plantea frente a los
diversos casos de normas legales que establecen infracciones y sanciones sin
regular la hipotesis de la prescripcion de unas y otras. En efecto, la normativa
vigente en Chile no regula la prescripcion de las infracciones administrativas de un
modo general, sino que Unicamente se encuentra en preceptos especificos que

recogen esta forma de extincion de la responsabilidad”.*

El derecho administrativo sancionador no se encuentra exento de discusiones, la
razon de ello radica en que, nuestro ordenamiento juridico no contempla una
normativa acabada y sistematica que la regule, encontrdndonos con legislacion

dispersa para determinados ambitos especificos de aplicacion.

Lo anterior, ha llevado a plantearse por parte de la doctrina nacional que el

Derecho Administrativo Sancionador es una rama del Derecho Penal y, por tanto

** AGUERREA MELLA, Pedro: La Prescripcién de Infracciones Administrativas en revista de derecho U del desarrollo, N°
37, 2007, en http: //revista-laleypenal.laley.es

30



se rige por sus principios y reglas. Como fundamento principal de esta tesis, es
gue entre la sancion administrativa y la pena existe una identidad ontologica,
existiendo tan solo diferencias de grado o intensidad y que ambos, es decir, tanto
el Derecho Penal como el Derecho Administrativo Sancionador son manifestacion

de un mismo y unico lus Piniendi del Estado*

Asimismo, el delito y la infraccion solo se distinguen en cuanto a la gravedad del
ilicito, sin existir diferencias sustanciales entre ambas. Razén por la cual, serian
aplicables los principios y reglas del orden penal al ambito administrativo
sancionador. Autores de esta tesis, como Arostica ha sefialado: “como a pesar
que el Caodigo Penal dice que “no se reputan penas” las sanciones que impone la
Administracion, ello no obsta la identidad esencial entre unas y otras, y como no
las separan diferencias cualitativas, cabe reproducir las garantias del orden

sancionador penal al orden sancionador administrativo”.”

Es por lo anterior, que la Doctrina y la Jurisprudencia de nuestro pais desde
antiguo han afirmado que los principios del Derecho Penal deben ser aplicados en
materia de sanciones administrativas. Es asi como el Tribunal Constitucional
sostiene ya desde 1996, en sentencia Rol N° 244, que: “los principios inspiradores
del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republica han de
aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador”, esto en la
medida que ambos constituyen distintas manifestaciones del ius puniendi del

Estado.”

% ROMAN CORDERO, Cristian. Op. Cit., 94 p.

* AROSTICA MALDONADO, Ivan. Un lustro de sanciones administrativas. Revista de Derecho Publico, Santiago, N° 50,
1991, 175 p.

" Sentencia Rol N° 244 de 1996, del Tribunal Constitucional.
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Esto se complementa con una pequefia modificacion que realiza este Tribunal,
pero que va en orden de aclarar lo ya sefialado, en sentencia Rol N° 480 expone:
“‘aun cuando las sanciones administrativas y las penas difieren en algunos
aspectos, ambas pertenecen a una misma actividad sancionadora del Estado —el
llamado ius puniendi— y estan, con matices, sujetas al estatuto constitucional
establecido en el numeral 3° del articulo 19”. De esta manera, queda de manifiesto
lo ya sostenido por el Tribunal Constitucional, esto es que a pesar de las
diferencias entre las penas penales y las sanciones administrativas, ambas deben
ser aplicadas considerando un mismo estatuto constitucional, que no sera

aplicable de la misma manera, sino con ciertos matices.*

En este orden de ideas, la mayoria de los autores han preferido indagar los
problemas relativos a su ejercicio. Al otorgar potestades sancionadoras a la
administracion, sin prever por parte del legislador las reglas basicas a las cuales
debe someter su ejecucion, frente a estas lagunas normativas solo caben dos
disyuntivas. O se deja a la autoridad en la libertad para imponer sanciones como
mejor le parezca, 0 se remite a los principios y garantias generales del derecho
penal y procesal penal. No siendo dable la primera alternativa, por implicar
retroceder a lo que llama la doctrina nacional como “estado prebeccariano” ya
superado por la ciencia juridica, la Jurisprudencia, incluyendo el Tribunal
Constitucional, se inclinan por solucionar esta problematica, recurriendo a los

principios constitucionales rectores del derecho penal.”

Teniendo en cuenta lo sefialado por la jurisprudencia y doctrina nacional, esto es
la aplicabilidad de los principios y reglas del derecho penal a falta de norma

expresa que regle las sanciones administrativas nos surgen las siguientes

% Sentencia Rol N° 480 de 2006, del Tribunal Constitucional.

» AROSTICA MALDONADO, Ivan. Op. Cit., pp.173-195
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interrogantes, ¢qué ocurre con la prescripcion? ¢ Son aplicables las reglas sobre
prescripcion contempladas en el cddigo penal a las sanciones administrativas?
Independiente de la discusion sobre la naturaleza de las sanciones
administrativas, esto es si son penas 0 no, ha merecido dos repuestas opuestas

entre si.

Por una parte, en ausencia de plazo especial, no habria prescripcion. Esta
afirmacion se fundamenta en sentencia de 2001 de la Corte Suprema, Rol N° 874
inciso 1 que sefala: “la infraccidon sancionada y que ha sido motivo de la presente
reclamacion, tiene mero caracter administrativo y no penal, de tal modo que no es
posible hacer aplicable la institucion de la prescripcion establecida en el Cddigo
Penal a este caso particular, texto legal que en su articulo 94, establece como
requisito el transcurso del término de seis meses para que ella opere. Hacer lo
contrario implicaria la aplicacion de esa institucion por analogia, lo que no resulta
procedente en el campo del derecho publico, en el que se encuadra la presente

cuestion”.®

Y, por otra, el principio de garantia penal, informante del orden administrativo
sancionador, exige aplicar a éste las normas comunes de prescripcion, esto para
evitar la indebida posibilidad persecutoria de las sanciones, porque no
corresponde dar al infractor un trato mas gravoso o injusto que el que se ofrece al
criminal. Esto implicaria admitir una diferencia arbitraria (negar a uno lo que al
otro se otorga) lo que es rechazado por nuestra Constitucion en su articulo 19 N° 2
inciso 2. Esto implicaria aceptar la tramitacion de procedimientos por hechos
remotos y olvidados, lo cual serian abiertamente irracionales o desproporcionados,
lo que tampoco es admitido por nuestra Constitucion en su articulo 19 N° 3 inciso
5. Todos estos motivos, ha opinion de Arostica, inducen a entender a la instituciéon

de la prescripcibn como estabilizadora de la norma administrativa sancionadora,

% Sentencia Rol N° 874 de 2001, de la Corte Suprema.
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aunque no se consigne expresamente. Si la ley nada dice sobre la prescripcion,
eso no significa que no debe aplicarse, esto porque requeriria una mencion
expresa del legislador. Por lo tanto, tal silencio debe interpretarse como
aceptacion tacita del régimen general del ilicito, comprensivo de sus

manifestaciones administrativas y penal.*

Llegados a este punto, ¢cudl seria el plazo de prescripcion aplicable en estos

casos?

Variados autores, entrevén dos soluciones o alternativas. La primera, seria
considerar la importancia del incumplimiento administrativo perseguido, en
conjunto con la cuantia o entidad de la sancion respectiva. Homologandose la
infraccion administrativa con los crimenes, simples delitos o faltas, segun
corresponda. Para terminar aplicando los plazos correspondientes de prescripcion
de 10 afios, 5 afios 0 6 meses. Es decir una gradacion por equivalencia, que haria
depender los plazos de la discrecionalidad de la administracion, siendo

preponderante la calificacion de los hechos y la magnitud de la sancion.

Otra alternativa, seria una solucién universal o monista, es decir, si el legislador no
ha contemplado un lapso de tiempo especial de prescripcion para las sanciones
administrativas, cualquiera fuera su gravedad, cabria equipararlas a las faltas

penales, esto es el plazo de 6 meses que preveé el articulo 94 del Codigo Penal.

* AROSTICA MALDONADO, Ivan. Sanciones administrativas y prescripcién. Conferencias Santo Tomas de Aquino,
Sanciones Administrativas y Derechos Fundamentales: regulacion y nuevo intervencionismo. 1° edicion, Santiago,
Universidad Santo Tomas, 2005, pp. 119-123
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En este sentido es del caso sefalar el Dictamen N° 14.571, de 2005 del 6rgano
contralor que expone: “En tales condiciones, atendida la inexistencia de una
norma especial que regule la prescripcion de las infracciones en la materia a que
se refiere la presentacion de la especie, la consideracién del principio basico de la
seguridad juridica y, especialmente, de la garantia constitucional establecida en el
articulo 19 N° 3 del Texto Supremo, relativa a la igual proteccion de la ley en el
ejercicio de los derechos de las personas, esta Contraloria General debe concluir
gue para la aplicacién de las sanciones que administrativamente disponga la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles, ese organismo debe tener en
consideracion las normas pertinentes sobre prescripcion establecidas en el

Derecho Penal.”

Finalmente sefiala la Contraloria, que el Codigo Penal establece plazos de
prescripcion distintos segun se trate de faltas, simples delitos o crimenes, no
siendo dable asimilar las infracciones a crimenes o simples delitos, concluyendo
gue el plazo de prescripcion para las sanciones administrativas es el fijado en el

articulo 94 del Codigo Penal, esto es, el plazo de 6 meses.*

2. Plazo Prescripcion en las Multas Contractuales

Hemos dicho que las sanciones administrativas en los contratos publicos no
emanan del poder sancionatorio del estado, pues su ejercicio no provendria de
potestades publicas, sino que su naturaleza seria contractual, es decir, estas
sanciones consistirian en clausulas penales de caracter civil. El mayor exponente
es la Contraloria General de la Republica, como sefialamos precedentemente a

través de una serie de dictamenes ha defendido esta posicién.

%2 Dictamen N° 14.571 de 2005, de la Contraloria General de la Republica.
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El dictamen N° 4.508, de 2013 confirma que la aplicacion de las multas pactadas
en los convenios por incumplimiento de las obligaciones de las partes, no
constituye una manifestacion de la potestad Sancionadora del Estado, sino que
corresponde a la mera ejecucion de las estipulaciones de tales acuerdos de
voluntades. Finalizando, con que respecto de las multas contractuales y su
aplicabilidad la prescripcion sera la sefialada en el Cédigo Civil, esto es 5 afios. A
su haber: “ (...) cabe concluir que a la prescripcion de las multas estipuladas en
las bases de licitacion y en los contratos de prestacion de servicios (...), le son
aplicables las disposiciones del Titulo XLII De la Prescripcion, del Libro Cuarto De

las obligaciones en general y de los contratos, del Codigo Civil” .=

Del mismo modo, el dictamen N° 20.033, de 2013 ante la solicitud de un
pronunciamiento sobre la eventual prescripcion de las multas aplicadas por la
Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas, por incumplimiento de las obligaciones
contractuales del proveedor respecto de la entrega de raciones alimenticias
durante el afio 2009 , argumentando que al no existir una norma especial al
respecto en la “ley 19.886”, dichas infracciones deben ser consideradas como
faltas y, por ende, su prescripcion se regiria por el articulo 94 del Codigo Penal.
Agrega como respuesta el érgano contralor que los contratos de suministro “(...)
tienen un caracter netamente civil, razon por la cual se rigen por las normas sobre

prescripcion contenidas en el articulo 2.515 del Codigo Civil”.*

En consecuencia, el plazo de prescripcién de las multas estipuladas en las bases
de las licitaciones y en los respectivos contratos, se rige por las disposiciones del
articulo 2515 y siguientes del Caédigo Civil y no por el articulo 94 y siguientes del

Caddigo Penal.

% Dictamen N° 4.508 de 2013, de la Contraloria General de la Republica.
3 Dictamen N° 20.033 de 2013, de la Contraloria General de la Republica.
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Conclusiones

A través de lo planteado anteriomente, podemos sefialar que la doctrina hace una
distincion entre aquellas multas derivadas de la potestad sancionadora del Estado
y aquellas multas derivadas del incumplimiento de contratos administrativos

celebrados bajo la “Ley 19.886".

Ademas, no existe claridad respecto de la naturaleza juridica de las sanciones por
incumplimiento en los contratos administrativos de la “Ley 19.886” como tampoco
de las normas aplicables a estas. Por lo cual, se puede determinar con claridad
dos posiciones que buscan dar solucion a la incertidumbre que se genera en los
contratos. Situacion del todo importante considerando que estos contratos son de
alta complejidad en su ejecucion y que dicha ejecucion impacta directamente en

toda la poblacion.

Una de las posiciones plantea que las multas contractuales emanan de la potestad
sancionadora del Estado, siendo a nuestro parecer de dificil aplicacion
considerando que en nuestro pais no tenemos un contencioso administrativo
formado, existiendo un vacio en esta materia que ha sido llenado por la

jurisprudencia constitucional, judicial y contralora.

Por otra parte, se plantea que las multas contractuales son clausulas penales,
aunque su aplicacion ha sido de forma parcial por parte de la Contraloria General
de la Republica. Sin embargo esta posicion tampoco soluciona el problema
totalmente. Esto porque los particulares tendrian que acudir a los tribunales
ordinarios de justicia cada vez que la Administracion imponga multas en forma

injustificada, generando ineficiencias por los tiempos y costos involucrados.
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Dado que la Contraloria ha creado una asentada Jurisprudencia en torno a
asimilar las multas contractuales como clausulas penales (aunque su
pronunciamiento ha sido de forma parcial) es respecto de la prescripcion donde

las reglas han sido mas claras.

En este sentido, a la prescripcion de la multa estipulada en las bases de licitacion
y en el contrato de prestacion de servicios le son aplicables las disposiciones del
Titulo XLII “De la Prescripcion”, del Libro Cuarto “De las Obligaciones en General y

de los Contratos”, del Codigo Civil.

Considerando lo expuesto, es relevante que esta problematica sea resuelta a la
brevedad, con la finalidad de dar certeza juridica a los administrados y no
entorpecer el notable desarrollo que ha tenido la actividad bilateral de la

administracién publica al amparo de la “ley 19.886”.

Creemos que ninguna de las posturas logran dar por completo una solucién a la
incertindumbre que generan los contratos desde el punto de vista de la normativa
aplicable. Es por ello que sugerimos la adopcién en forma absoluta de la
Jurisprudencia de la Contraloria, asi como desincentivar el exceso de litigacion de
los oferentes en este sentido. Logrando de esta forma la unificacion de normativa
y criterios a nivel de la administracién publica para una mejor aplicacién y

conocimiento de todos.
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