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Resumen

El presente articulo se propone analizar la via judicial en la compras publicas dividida en 2
fases, la primera de conocimiento del Tribunal de Contratacion Publica, en la cual se
abordara la expansiobn de su competencia, los parametros de la suspension del
procedimiento licitatorio y, en el caso de que se deniegue ésta, la impugnabilidad de dicha
resolucién mediante el recurso de apelacion, la segunda de competencia de los tribunales
civiles, se examinara las multas que se aplican durante la vigencia del contrato

administrativo.

Palabras clave: Tribunal de Contratacion Pdblica, competencia expansiva, suspension de

la licitacion, apelacion, multas del contrato administrativo.

Abtract

This article intends to analyze the judicial process in public procurement divided into 2
phases, the first one of knowledge of the Public Procurement Court, in which the expansion
of its competence, the parameters of the suspension of the bidding procedure and, in If this
is denied, the impugnability of said resolution through the appeal, the second under the
jurisdiction of civil courts, will examine the fines that apply during the term of the

administrative contract.
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1.- Introduccion.

La Ley N° 19.886 ciertamente significO un gran avance, no solo desde la
perspectiva de las compras publicas, sino que también respecto a la creacién de los
tribunales contenciosos administrativos en nuestro pais.

El capitulo V del sefialado cuerpo normativo cre6 al Tribunal de Contratacion
Publica, establecié sus atribuciones y el procedimiento par sustanciar la accion de
impugnacion, la que solo procede respecto de controversias acaecidas entre la aprobacion
de las bases y la adjudicacion, ambos actos inclusive.

En las siguientes lineas nos proponemos analizar algunos temas de interés de dicha
judicatura, principalmente referente a los temas que son de su competencia, lo cual en
apariencia es un asunto pacifico; también intentaremos analizar bajo que parametros se ha
dictado la suspension del procedimiento licitatorio y que se debe tener en vista a la hora de
realizar dicha solicitud, cuestion del todo relevante en este tipo de juicios; posteriormente
teniendo presente el cardcter breve y sumario del procedimiento, se estudiara si es
procedente o0 no la sustanciacion de la apelacion en caso de una resolucion denegatoria a la
solicitud de suspension y la jurisprudencia al efecto.

Finalmente se examinara la via judicial posterior al acto de adjudicacion, la que es
de conocimiento de los tribunales civiles, en esta fase el estudio se centrara en algunas
materias relativas a las multas aplicadas por la Administracion del Estado a proveedores o
prestadores de servicios, la naturaleza juridica de estas y la jurisprudencia administrativa y
judicial relacionada.

2.- Lavia judicial desde la aprobacion de las bases hasta la adjudicacion.

Al abordar la via judicial que comprende desde la aprobacion de las bases
administrativas hasta el acto de adjudicacién, ambos actos administrativos inclusive, nos
estamos refiriendo a aquellos litigios que son de competencia del Tribunal de Contratacion
Pablica (en adelante TCP), puesto que conforme al articulo 24 de la Ley N° 19.886, éste es
el Grgano competente para conocer las controversias suscitadas entre esos actos.

Tanto la parte organica como la parte procedimental del TCP estan reguladas
principalmente en el capitulo V de la Ley N° 19.886, en el cual por medio de los articulos

22 al 27 se regulan ambas materias, debido a la sucinta regulacién, el mismo legislador



contempla que serd al Excelentisima Corte Suprema la que mediante un auto acordado
regulara ciertas materias relativas al funcionamiento del TCP. Es en virtud del mencionado
mandato que se han dictado diversos autos acordados relativos a esta judicatura, siendo el
vigente en la actualidad el Acta 165-2018 de fecha 5 de octubre de 2018. A lo anterior, se
suma el hecho de que procedimentalmente y en caracter supletorio, se aplican las normas
del Libro I del Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC) vy las del juicio ordinario
de mayor cuantia, siempre que sean conciliables con la naturaleza breve y sumaria del
procedimiento ante el TCP, situacion que ya nos parece una mala técnica legislativa, por
cuanto, pareciera ser que si la naturaleza de este tipo de litigios es breve y sumaria lo
idoneo seria la supletoriedad del juicio sumario y no las del ordinario de mayor cuantia, que
es de lato conocimiento.

Fundamentalmente y como primera aproximacion debemos sefialar que el TCP es
competente para conocer de la accién de impugnacion, la cual en su esencia es un reclamo
por exceso de poder y que busca la nulidad del acto administrativo licitatorio®. La demanda
se interpone en el plazo de 10 dias contados desde el conocimiento del acto y/o contrato, o
bien, desde la publicacién del mismo y, estara legitimado para su interposicion todo aquel
que tenga un interés actualmente comprometido en el procedimiento licitatorio o de
contratacién. Ademas, esta impugnacion debe ser motivada por la ocurrencia de un acto u
omisidn ilegal o arbitrario que se suscite entre la aprobacion de las bases y la adjudicacion,
ambos actos inclusive y durante su tramitacion cabe la posibilidad de solicitar la suspension
del procedimiento licitatorio como medida cautelar especial.

Dicha accién es procedente respecto de los procedimientos administrativos de
contratacién de los 6rganos regidos por la Ley N° 19.886 (articulo 24 incisos 1°y 2° de la
Ley N° 19.886), de los rechazos o aprobaciones de las inscripciones en la Direccion de
Compras y Contratacién Publica (articulo 16 inciso 6° de la Ley N° 19.886) y lo referente a
los contratos relacionados con la ejecucion y concesidn obras publicas (articulo 3 letra €)
inciso 3° de la Ley N° 19.886); en lo que respecta a estas materias podemos decir que es

pacifico su conocimiento por parte del TCP.

! MUNOZ, (2004), p. 13.



Teniendo presente lo anterior, se deben abordar ciertos temas de interés para
comprender la evolucion y analizar ciertos topicos de relevancia en la litigacién de uno de
los pocos tribunales contenciosos administrativos de nuestro pais.

2.1.- Competencia del TCP, ¢{Un asunto zanjado?

Tal como se sefialo precedentemente, es pacifico que el TCP es competente para
conocer, por medio de la accion de impugnacion, ciertas materias que expresamente se
contemplan en la Ley N° 19.886, pero ;Son las unicas materias sobre las cuales tiene
facultades para conocer? Al respecto, la doctrina basandose en ciertos fallos del propio TCP
han ido construyendo paulatinamente una visién expansiva de los asuntos que conoce esta
judicatura.

Ahora bien, es menester reiterar que se ha entendido mayoritariamente por la
doctrina’ que al referirse el legislador, a la “aprobacion de bases”, se excluye de su
conocimiento los procedimientos de contratacion por trato directo y convenio marco, dado
que estos no requieren de elaboracion de bases, no obstante, parte de la doctrina referente al
convenio marco ha manifestado que “(...) en algiun caso el TCP ha afirmado que
concurriendo ciertas condiciones y caracteristicas del proceso de compra podria entrar a
conocer de conflictos suscitados en tales procedimientos 3

Para un adecuado andlisis de una eventual competencia para conocer de ciertas
controversias suscitadas a proposito del convenio marco, es menester realizar una distincion
previa entre el convenio marco -propiamente tal- y el convenio marco “Grandes Compras”,
este Ultimo tiene su sustento normativo en el articulo 14 bis del Reglamento de la Ley N°
19.886 (en adelante el Reglamento), dicho precepto comprende a las adquisiciones via
convenio marco de mas de 1000 UTM, ademas, para proceder con la Gran Compra se debe
comunicar a todos los proveedores adjudicados de la categoria respectiva para efectos que
éstos realicen sus ofertas, éstas se valoraran de acuerdo a los criterios de evaluacion y
ponderacion de las bases de licitacion del convenio marco pertinente, siempre que les sean
aplicables.

Respecto a las mencionadas Grandes Compras convenio marco, existe

jurisprudencia emanada del TCP en la que no solamente se ha declarado competente para

2 En ese sentido véase CELIS, (2016), p. 228.
¥ VERGARA, (2016), p. 362.



conocer, sino que inclusive ha acogido las acciones de impugnacion de forma favorable
para el demandante. A nuestro juicio, los criterios o requisitos copulativos que la judicatura
contenciosa administrativa ha asentado para conocer de la “Gran Compra” son los
siguientes: 1) Que se trate de un procedimiento de contratacion del tipo Gran Compra
convenio marco; 2) Que exista discrepancia entre los porcentajes de valoracion de la oferta
técnica y/o econdmica del convenio marco propiamente tal (nos referimos a los criterios
establecidos en la licitacion para ser proveedor de la categoria de convenio marco
respectiva) con los sefialados en la Gran Compra convenio marco; 3) Que se configure la
blusqueda de una condicion mas ventajosa conforme al articulo 15 del Reglamento y; 4)
Que en los hechos la Gran Compra convenio marco, se estructure como una licitacion
publica (primacia de la realidad).

En lo que respecta al altimo requisito sefialado, que designamos como de primacia
de la realidad, es pertinente citar ciertos considerandos de la jurisprudencia del TCP, a
saber, “10° (...) no obstante las bases agregaron que la modalidad de ella corresponde a
“Convenio Marco”, de su estructura y contenido se concluye con certeza que se trata de
un llamado a licitacién publica”, en el mismo sentido “13° Que no obstante la entidad
demandada no califico expresamente su llamado como una “Licitacion Publica” sino
como un “Requerimiento”, lo cierto es que los antecedentes del caso permiten concluir que
en su esencia, este acto consistié efectivamente en una licitaciéon”. Teniendo presente lo
anterior, es de relevancia indicar que la Direccion de Compras y Contratacion Publica, con
fecha 23 de septiembre de 2019, aprobd la actualizacion de Directiva N° 15 en la cual
realiza una serie de recomendaciones para aplicar el mecanismo de Grades Compras®; en
resumen, el mencionado documento hace reiteradamente la aclaracion que la “Gran
Compra” no es una nueva licitacidn y que no existen bases, por el contrario, la forma de
plasmar el requerimiento es por medio de una “Intencion de Compra” la que no
necesariamente debe cumplir con las formalidades de una licitacion, por otra parte, se hace
hincapié en que no seria procedente que en la “Intencion de Compra” se agregaran dentro

de un determinado criterio otros subcriterios no previstos en las bases de licitacion del

* Tribunal de Contratacién Piblica, Rol N° 94-11, de 28 de julio de 2011.
® Tribunal de Contratacién PGblica, Rol N° 124-11, de 17 de noviembre de 2011.

® Direccion de Compras y Contratacion Piblica, Directiva N° 15, de 23 de septiembre de 2019.



convenio marco respectivo, pero si podrian de forma selectiva adoptar uno o mas
subcriterios que componen un criterio general, por Gltimo, se indica en la Directiva que la
forma en que se perfecciona la “Gran Compra” es mediante un acuerdo complementario, el
cual es celebrado entre el érgano y el Proveedor seleccionado, no pudiendo, en caso alguno,
apartarse el contenido del acuerdo complementario de las bases del convenio marco
respectivo.

Conteste con lo sefialado a propdsito de la primacia de la realidad que se propone y
que colegimos de la jurisprudencia del TCP, versus, la Directiva N° 15 emanada de la
Direccion de Compras y Contratacién Publica, haremos unos breves comentarios a
continuacion.

En primer lugar, llama la atencion que en la misma Directiva se exprese que la
“Gran Compra” tiene un caracter competitivo entre los proveedores de la categoria del
convenio marco respectivo y que la finalidad es la obtencion de mejores condiciones para
compras de montos importantes, pues bien, conforme las condiciones propuestas y que
harian competente para conocer la “Gran Compra” por parte del TCP, en nada alteraria lo
sefialado por la Directiva el criterio propuesto, inclusive, lo consagraria, ya que deja
entrever que el objetivo que se busca es fomentar la seleccién natural entre los
oferentes/proveedores con la uUnica diferencia de que solamente podran participar los
proveedores del convenio marco respectivo, configurandose en la practica, mas una
licitacidn privada -en la cual no necesariamente se configurarian las causales del articulo 8
de la Ley N° 19.886- que a un convenio marco propiamente tal, ergo, a la luz de la nueva
Directiva, la “Gran Compra” en la cual se cumplan los restantes requisitos copulativos,
seguirian siendo en nuestra opinién de conocimiento del TCP en caso de controversia, por
cuanto, no se vislumbra un argumento solido que pueda hacer ceder el principio de libre
concurrencia de los oferentes, entendiendo que “Este principio explica que toda persona es
un potencial contratante con el Estado, ya que tiene el derecho de participar en un llamado

’

de la licitacién publica™’, por cuanto, dicho principio, que se consagra fundamentalmente
en el articulo 4 de la Ley N° 19.886, es el que se ha estimado como vulnerado a la hora de
acoger las acciones en procedimientos relativos a la “Gran Compra”. A mayor

abundamiento y, no obstante, los cambios que intenta consagrar la Directiva, cabe

’ CORDERO, (2015), p. 430.



preguntar, si lo que se busca es una competencia ¢Por qué limitarse a los proveedores de
una categoria de convenio marco? Ademas, si la finalidad son mejores condiciones para el
organo (Cuél es el motivo de eliminar posibles ofertas ventajosas, al restringir a los
oferentes? Recordemos que en la propia Ley N° 19.886 se ven reflejados principios
constitucionales, como es la Interdiccion de Arbitrariedad, el cual, si bien se ha vinculado
al principio de igualdad de los oferentes®, no vemos imposibilidad alguna que también sirva
de sustento para, a lo menos, cuestionar las limitadas ofertas que se recibiran al restringir
oferentes a una determinada categoria de convenio marco, porque en la realidad lo que se
realiza no es otra cosa que una licitacion privada afectando al principio de libre
concurrencia.

En segundo lugar, mucho se esfuerza el ente administrativo en clarificar que el
“Requerimiento” de la “Gran Compra” debe nominarse como “Intencion de Compra”, el
cual sera perfeccionado finalmente a través de un “Acuerdo Complementario”. Al respecto,
el propio TCP ha declarado que resulta completamente irrelevante el incluir en los actos
administrativos los términos “Convenio Marco” o “Requerimiento”, porque finalmente fue
del analisis de los antecedentes que se pudo llegar a la conclusion que aquellos
procedimientos eran, en el fondo, licitaciones encubiertas. Por lo tanto, debera verificarse
en el caso a caso si la mentada “Intencion de Compra” y el procedimiento que conlleva es
en la practica una licitacion publica, ya que, en el fondo el perfeccionamiento es por medio
de un contrato administrativo que en esa hipdtesis recibira el nombre de “Acuerdo
Complementario”; en sintesis, al realizar una “Gran Compra”, no sera relevante los
términos o expresiones que utilice la Administracidn, sino la concurrencia de los requisitos
copulativos indicados.

Por Gltimo, se hace presente que recientemente el TCP ha confirmado su criterio de
primacia de la realidad para conocer procedimientos de “Gran Compra”, el rechazar la
excepcion de incompetencia planteada por el 6rgano demandado y ha razonado que “5.-
Que, la Gran Compra corresponde a un procedimiento administrativo (...) en la intencion
de compra, se debe indicar al menos la fecha de decision de compra, los requerimientos
especificos del bien o servicio (...) Se advierte que estas menciones, exigidas en una

intencion de compra, corresponden al contenido minimo establecido para las bases de

8 CELIS, (2008), p. 77.



licitacion (...) acto que, en definitiva importa una decision de adjudicacion propia de un
proceso de licitacion ™.

Sin perjuicio de lo sefialado, parte de la doctrina afirma que la Gran Compra
convenio marco no es una licitacién y que no se afectaria, en su realizacion, el principio de
libre concurrencia, por cuanto, todos los adjudicatarios del convenio marco respectivo son
libres de ofertar'®, consideramos que estas afirmaciones deben tomarse con beneficio de
inventario y se debera analizar caso a caso si se configuran o no los requisitos copulativos
propuestos y, que en nuestra opinion, harian competente para conocer las controversias
acaecidas en este procedimiento a esta judicatura especializada.

Habiendo abordado lo relativo a la Gran Compra convenio marco como una materia
de conocimiento del TCP, otro topico relativo a la competencia de este tribunal, es respecto
a que se “estimo dentro de su competencia las impugnaciones a propdsito de una licitacion
de un contrato para el otorgamiento de subsidios a la prestacion de servicios de transporte
publico urbano”**, dicha conclusién se fundamenta en una sentencia interlocutoria del
TCP, en la que, se rechazo el incidente de incompetencia que se planteaba, el que tenia su
basamento en que lo licitado no era un bien mueble, ni un servicio, ni tampoco un contrato
de obra, por lo cual, no estaba dentro del &mbito de conocimiento del TCP al ser lo licitado
un subsidio, que ni siquiera significa una contraprestacion para el Estado. En esa
oportunidad, la judicatura sefialé ciertas condiciones, que en caso de estar presentes
habilitaban para que entrara a conocer del asunto, a saber, “4° (...) a) existencia de un
“procedimiento administrativo de contratacion’; b) dicho procedimiento debe haber sido
convocado por un organismo publico regido por la Ley N° 19.886; y c) el mencionado
procedimiento debe contemplar un acto de “aprobacion de las bases” del mismo, y, por

12 Por lo anterior, en caso de que se cumplan los

ultimo un acto de “adjudicacion
requisitos establecidos, podria significar ampliar las materias de conocimiento del TCP.
2.2.- La suspension del procedimiento licitatorio: criterios e impugnacién de

resolucion que la deniega.

® Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 207-19, de 02 de septiembre de 2019.
Y NICOLAS, (2015), p. 71.

1 ESCANILLA, (2013), p. 109.

'2 Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 152-09, de 29 de enero de 2010.



Se contempla en el capitulo V de la Ley N° 19.886, especificamente en el articulo
25 inciso 2° que “El Tribunal podrad decretar, por resolucion fundada, la suspension del
procedimiento administrativo en el que recae la accion de impugnacion”, disposicion que
indica la posibilidad de suspender el procedimiento licitatorio que se estd objetando
mediante la accion de impugnacion, en la especie, esta suspension es una medida cautelar
especial. Como se observa, en un breve inciso el legislador contemplé una medida que es
de vital relevancia en la litigacion administrativa de compras publicas, toda vez que en no
pocas ocasiones la negativa al concederla incide directamente en la tramitacion de la causa,
acarreando como consecuencia que se abandone la prosecucion del litigio por parte del
actor’. A lo anterior, se suma el hecho de que en la practica son escasas las ocasiones en
que el TCP accede a la solicitud de la suspension del procedimiento licitatorio. Asi las
cosas, en consideracion a lo escueto de la disposicion legal, la relevancia préactica de la
medida y la incidencia que muchas veces tendra en una eventual solicitud de cumplimiento
de una sentencia favorable, convierten en un objeto de relevancia el estudio de los
elementos y criterios que la doctrina, la practica forense y el TCP han ido construyendo
respecto a esta institucion.

Para analizar esta medida, previamente debemos cuestionarnos sobre la verdadera
relevancia de los contratos que celebra la Administracion del Estado, para esto cabe
preguntarse ¢Cual es la real diferencia entre éstos y los contratos celebrados por entidades
privadas? Al respecto razona la doctrina que los elementos de relevancia de los primeros
son “En nuestra opinion solo el sujeto (que da cuenta de un cometido publico) y los fondos

14 siendo aquellos la divergencia esencial entre una y otra

publicos comprometidos
convencion, por lo tanto, podemos colegir que los contratos celebrados por la
Administracion son un medio por el cual el Estado interviene e intenta satisfacer
necesidades publicas con miras al bien comdn -que es el cometido pablico-, 16gicamente,
no ocurre lo mismo con las convenciones suscritas por entidades privadas, que basicamente
persiguen fines particulares. Por lo anterior, en este estudio debemos tener presente la
siguiente premisa: La Administracion del Estado por intermedio de los contratos

administrativos, los cuales son una consecuencia de un procedimiento licitatorio (para

3 TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA, (2018), p. 5.
“ CORDERO, (2006), p. 33.



el caso en andlisis), tienen por objeto el satisfacer necesidades publicas con miras al
bien comun, esto, como se verd en lo sucesivo, no es baladi y resulta de absoluta
pertinencia en cuanto a la suspensién del procedimiento licitatorio se refiere.

Como una primera aproximacion y desde una perspectiva general, debemos recordar
que indica el articulo 27 de la Ley N° 19.886 que a la accion de impugnacion le es
aplicable, supletoriamente, las normas del juicio ordinario de mayor cuantia (en el cual se
contemplan las medidas cautelares civiles) y las disposiciones contenidas en el Libro | del
CPC, dicha supletoriedad, en teoria, permitiria la aplicacién sin matices en este contencioso
administrativo de todas las medidas cautelares contempladas en las normas de

enjuiciamiento civil®

. Sobre este punto y a propésito del contencioso administrativo en la
tramitacion de la accion de nulidad de Derecho Publico, plantean los autores que “se ha
hecho una aplicacion supletoria de las normas existentes en esta materia en el Codigo de
Procedimiento Civil, utilizando lamentablemente la misma logica civil y sin comprender la

18 “en otras palabras, se

relevancia y centralidad de éstas en la justicia administrativa
plantea la dificultad y el desafio de la aplicacion de medidas cautelares a esa clase de
acciones contenciosas administrativas. De conformidad a lo anterior, en nuestra opinidn,
creemos que, asi como existen dificultades para aplicar las medidas cautelares civiles
durante la sustanciacion de la accion de nulidad de Derecho Publico, la cual tiene un
caracter general, con mayor razon se complejiza en el contencioso administrativo especial
de compras publicas, lo anterior, se colige al comparar los principios que subyacen en la
legislacion civil sustantiva y procedimental, versus, la premisa esbozada en este acépite, en
la cual se plantea la preminencia de los intereses de la comunidad tras la contratacion
administrativa; no obstante, conteste con la supletoriedad que establece el legislador no se
puede descartar dicha aplicacion a esta clase de litigios.

En este punto es menester recordar que el TCP ha sido un gran avance en nuestro
ordenamiento juridico, toda vez, que funciona como el garante entre los intereses
particulares del proveedor y el interés publico detras de la contratacion publica como forma

de intervencion del Estado®’, por lo anterior, no solo en la sentencia misma deberé reflejar

5 LARA, (2018), p.744.
® FERRADA, (2011), p. 272.
7 AREVALO, (2014), p. 4.



su condicion de garante, sino que también, en toda la tramitacion del procedimiento, lo cual
por cierto, comprende la facultad de conceder la solicitud de suspension del procedimiento.
Resulta de alta complejidad entonces, el pronunciarse sobre esta medida cautelar, ya que,
de acceder siempre a ella podria afectar el interés general de la comunidad provocando,
inclusive, una falta de servicio por parte del 6rgano licitante lo que acarrearia graves
consecuencias, en cambio, de rechazar siempre la suspension podria dejar en la indefension
al particular, puesto que, el disefio de este contencioso es limitado e imperfecto y muchas
veces pese a la obtencion de una sentencia favorable no es posible invocar su
cumplimiento, llevando a declarar al TCP que el demandante debera perseguir perjuicios en
sede ordinaria, en la cual la sentencia de éste no es garantia del establecimiento de los
hechos, pudiendo discutirse todas aquellas cuestiones que se ventilaron en el contencioso
especial, ademas de la dificultad practica de probar perjuicios en este tipo de asuntos, todo
lo cual, podria llevar a la impunidad del érgano licitante infractor de los principios y
normas de la contratacion publica afectando con ello el debido proceso como derecho
fundamental. Asi las cosas, cada vez que el TCP se pronuncia sobre una solicitud de
suspension, debe aquilatar caso a caso entre el interés de la comunidad con miras al bien
comun, versus, el interés del particular con miras a un debido proceso y la correcta
administracion de justicia.

En concordancia con lo desarrollado precedentemente, ya se vislumbran en diversos
textos criterios respecto a cuando se deberia conceder la medida en comento, al respecto se
sefiala que “El Tribunal ha otorgado esta medida cuando del mérito del proceso aparecio
que existan graves vulneraciones a principios de contratacion administrativa en los

18 no obstante, pudieran existir casos de abierta ilegalidad y/o

procesos licitatorios
inobservancia de los principios de contratacion publica e igualmente cabria la posibilidad
del rechazo de la medida, lo que ocurriria en el supuesto que la paralizacion de la licitacion
significara un riesgo a la poblacion o a la comunidad, es decir, en casos de urgencia o

relevancia®®. En contrario, existen autores que, como ajustes necesarios en la tramitacion de

'8 TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA, (2018), p. 5.
9 (AREVALO, (2014), p. 7; LARA, (2018), p.745; VERGARA, (2016), p. 371) a modo de ejemplo, no seria
posible acceder a la suspension del procedimiento en caso de suministros de raciones alimenticias de la

JUNAEB o por la adquisicion de vacunas para la influenza.



la accion de impugnacion, postulan la obligatoriedad de la suspension del procedimiento o
de la adjudicacion (en la hipdtesis que el acto ilegal no sea la adjudicacion) y en cuanto a
los casos de urgencia, para esta postura, éstos no serian 6bice para decretar la suspension
obligatoria, toda vez que existen otras alternativas de contratacion distinta de la licitacion®.
En nuestra opinion, si bien el disefio de la tramitacion de la demanda de impugnacion es sin
lugar a dudas mejorable y adolece de ciertos elementos que no se condicen con las normas
de caracter supletorias del CPC, consideramos que no es la via correcta el establecer una
suspension obligatoria, ésta siempre debe ser facultativa, pero bajo parametros o criterios
claros en cuanto a su otorgamiento.

Desde el 2008 a la fecha, el TCP ha concedido 200 suspensiones del procedimiento
licitatorio durante la tramitacion de la accion de impugnacion (Fuente: Registro histérico de
suspensiones decretadas por el Tribunal de Contratacion Publica. Solicitud realizada en

http://www.tribunaldecontratacionpublica.cl/contacto/ y remitida via correo electronico con

fecha 27 de agosto de 2019). Como condiciones formales para el otorgamiento de la
cautelar, del texto legal se desprenden dos, a saber, que se haya interpuesto una accion de
impugnacion ante el TCP y que la suspensién sea decretada por resolucion fundada.
Observada la practica forense, en la mayoria de las ocasiones esta solicitud se realiza en un
otrosi de la accion de impugnacion, o bien, en un escrito aparte de la demanda durante la
tramitacion del procedimiento, sin perjuicio de lo anterior, podriamos decir que casi de
forma invariable, en las oportunidades que es concedida esta medida la resolucién es la
siguiente: “Vistos: Atendido el mérito de los antecedentes, en especial el estado en que se
encuentra el procedimiento administrativo que es materia de la accion de impugnaciény lo
dispuesto en el articulo 25 inciso 2° de la Ley N° 19.886, ha lugar, por ahora, a la
suspension solicitada, sélo en cuanto se ordena a la Intendencia Regional de Aysén,
abstenerse de ejecutar cualquier acto administrativo dirigido a la prosecucion y resolucion

21 Teniendo presente lo anterior, cabe

del procedimiento licitatorio impugnado
preguntarse ¢(Se cumple con el estdndar de una resolucion fundada al concederse la

medida? A nuestro juicio la respuesta es no, ya que simplemente se hace alusion a los

% CONCHA, (2016), p. 307.
2! Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 48-09, de 18 de junio de 2009.
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antecedentes expuestos por el demandante y al estado de la licitacion, por lo cual, resulta
inoficioso intentar desprender algun tipo de criterio directamente de dichas resoluciones.

No obstante lo anteriormente sefialado, referente a algunos criterios que el TCP ha
empleado para conceder la medida de suspension, queremos llamar la atencion en ciertas
situaciones de relevancia y que pudieran ser de interés en la litigacion. En primer lugar, ha
ocurrido que el TCP durante la tramitacion de una impugnacion, negd al demandante en
reiteradas oportunidades la suspensién solicitada, posteriormente ambas partes fueron
citadas a la audiencia de conciliacion y, ante la incomparecencia de la demandada a ésta,
finalmente se concede la medida, lo cual deje entrever un criterio de aplicacion que mas se
asemeja a un castigo ante una rebeldia que a una motivacién dada por los antecedentes
aportados?®. En segundo lugar, otra situacién de interés, es aquella en que se solicitd
previamente una medida prejudicial probatoria y conjuntamente la suspension del plazo
para interponer la demanda de impugnacion, cabe sefialar que el TCP accedio a ambas
peticiones, subsiguientemente, al deducir la accién se impetr6 la suspension del
procedimiento licitatorio, la cual fue concedida pero sin que se desarrollara mayormente
por la judicatura la motivacion®® -repitiéndose béasicamente la resolucién previamente
citada-. En tercer y ultimo lugar, debemos detenernos en aquel escenario en el cual un
municipio adujo la incompetencia del TCP en base a que lo que se estaba licitando era una
concesion de estacionamientos, lo cual no corresponderia al suministro de un bien ni a la
prestacion de un servicio, desechada la incompetencia por el tribunal, se pronuncié
concediendo la solicitud de suspension del procedimiento; en dicha resolucion -que
consideramos deberia ser el estdndar de una fundamentacion ante la peticién de suspension
del procedimiento administrativo- se tuvo especialmente presente para dar lugar a ésta,
primero, que lo licitado no correspondia a una concesion de estacionamiento pura y simple,
por cuanto, lo que realmente se estaba otorgando era la concesion de un servicio v,
segundo, que al no haberse aplicado la Ley N° 19.886, debiendo aplicarse, se vulneraron

gravemente los principios de transparencia y publicidad®*.

22 Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 102-14, de 23 de diciembre de 2014.
% Tribunal de Contratacién Piblica, Rol N° 191-12, de 19 de octubre de 2012 y de 23 de noviembre de 2012.
24 Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 115-10, de 16 de noviembre de 2010.



Analizada la practica de este contencioso administrativo especial, lo que se plasma
en las peticiones de suspension, en general, no es un gran desarrollo argumentativo en la
solicitud propiamente tal, dandose un mayor énfasis en la urgencia del otorgamiento de la
medida y los perjuicios que se pudieren ocasionar en caso de denegarse (peligro en la
demora), a modo de ejemplo, como fundamento se ha aludido a la inminencia en la
adjudicacion, indicandose que pudiere ocurrir tal situacion antes de que sea evacuado el
correspondiente informe por la entidad licitante®; en otras ocasiones se cimenta en que se
debe evitar que la adjudicataria comience con la ejecucion de los servicios®; también se ha
dado lugar a la medida, al resolver un recurso de reposicion que denegd la suspension en
primer momento, éste se sustentd en un mayor énfasis en el hecho que adjudicada la
licitacion se habia sobrepasado el plazo establecido para la celebracién del contrato?®’; de lo
mencionado, se desprenden circunstancias que han sido alegadas ante la judicatura como
configuracion de mora procesal y que fueron acogidas por ésta, dando lugar a la medida
cautelar. En cuanto a otro de los factores de la solicitud de suspension (apariencia de buen
derecho), fundamentalmente ésta se sustenta en los argumentos vertidos en la propia accion
de impugnacion y principalmente en las ilegalidades planteadas. A modo de ilustracion en
cuanto a los argumentos que se han utilizado, podemos sefialar que se mencionan la
presencia de elementos dirigidos en las bases de licitacion, en las cuales se indican
caracteristicas especificas de un producto que solamente tenia un proveedor
configurandose, a juicio del demandante, una decisidbn ex ante por parte del organo
licitante?®; otra fundamentacion es la actitud del 6rgano licitante, el cual retird del tramite
de toma de razdn la adjudicacién realizada configurandose, en la especie, una suspension
de facto ante la imposibilidad de avanzar en el procedimiento®’; también se ha utilizado
como argumentacion el incumplimiento del plazo de vencimiento de la boleta de garantia

establecido en la bases®’; la aparente aplicacién de criterios inexistentes en la bases y la

% Tribunal de Contratacién Piblica, Rol N° 108-17, de 08 de junio de 2017.

%8 Tribunal de Contratacion Piblica, Rol N° 15-15, de 12 de enero de 2015.

2" Tribunal de Contratacién Piblica, Rol N° 119-13, de 22 de junio de 2013.

%8 Tribunal de Contratacién Piblica, Rol N° 92-10, de 16 de agosto de 2010.

% Tribunal de Contratacion Pablica, Rol N° 106-10, de 29 de diciembre de 2010.
% Tribunal de Contratacién Piblica, Rol N° 117-19, de 14 de mayo de 2019.



inobservancia de los que efectivamente se encontraban establecidos®; exigencia de
certificacion especial y prohibicién de ejercer acciones judiciales en contra de la entidad
licitante®, de lo mencionado, podriamos agrupar los fundamentos utilizados en distintas
vulneraciones a los principios de libre concurrencia de los oferentes, igualdad de los
oferentes ante las bases, estricta sujecion a las bases, entre otros; cabe sefialar que en todos
los casos aludidos se concedio la suspensién del procedimiento licitatorio.

Corolario de lo indicado en este acapite, a nuestro juicio, se pueden colegir ciertos
criterios para que se acceda a una solicitud de suspension del procedimiento. Para lo
anterior, no se debe perder de vista el caracter supletorio de las normas de enjuiciamiento
civil en esta sede, ergo, se debe tener presente y le es aplicable con matices lo desarrollado
por la doctrina civil-procesal, ésta establece como presupuestos copulativos para el
otorgamiento de medidas cautelares expresamente contempladas en el ordenamiento
juridico los siguientes: a) periculum in mora o peligro en la demora, y b) fumus boni iuris o
apariencia de buen derecho®. A lo anterior, se suma el hecho que el contencioso
administrativo no sigue la misma logica civil, lo cual queda de manifiesto en el articulo 1
inciso 1° de la Ley N° 19.886 que sefiala el marco normativo aplicable a los contratos que
celebre la Administracion, los que “(...) 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 de Derecho Privado”, pero ;Como
conciliar la supletoriedad del CPC (adjetiva) con la disposicion precitada (sustantiva)? Pues
bien, bajo la premisa que tanto en el contencioso civil como en el contencioso
administrativo, para conceder una cautelar debe existir una apariencia de buen derecho,
como condicién esencial, indefectiblemente los parametros para configurar dicha apariencia
ante el TCP deberan ser a la luz de las normas y principios de la Ley N° 19.886, el
Reglamento, las normas de Derecho Publico y las normas de Derecho Privado -en ese
orden de prelacién-; como se observa, si bien el tratamiento de la suspension del
procedimiento licitatorio es eminentemente una cuestién adjetiva (por corresponder a una

medida cautelar), dada sus caracteristicas, no esta ajena a las consideraciones sustantivas

*! Tribunal de Contratacién Piblica, Rol N° 82-10, de 22 de julio de 2010.
%2 Tribunal de Contratacién Piblica, Rol N° 302-18, de 07 de diciembre de 2018.
% MARIN, (2015), pp. 243-255.



resefiadas por poseer una logica distinta a la procesal civil. También, se debe reiterar que la
contratacién administrativa es una forma en que el Estado intenta satisfacer de mejor forma
las necesidades publicas, tal como se indic6 en la premisa formulada. Por ultimo, se debe
indicar que la doctrina administrativista indica tres factores a considerar respecto de la
medida cautelar en comento, a saber, “i) la apariencia de buen derecho en que funde el
demandante su demanda; ii) la gravedad de la ilegalidad o arbitrariedad imputada; y iii)
los elementos que miren al interés de la comunidad (por ejemplo, si el contrato ya ha sido
adjudicado y ya estuviese en ejecucion; o la urgencia en la prestacion del servicio
licitado) "*. Con todo, consideramos que los criterios a considerar deben ser los siguientes:
1) Que no exista una afectacion de interés publico de la comunidad, si bien, compartimos
en parte la critica realizada respecto a que también existe un interés publico en la legalidad
del procedimiento licitatorio®, creemos que el sentido y alcance de esta afectacion es en el
supuesto que producto de una suspension del procedimiento impida la obtencién de un
insumo esencial para el fin o cometido del organismo licitante y/o se impida la obtencion
de un elemento cuya inminencia temporal lo haga indispensable en el corto plazo para la
poblacion o la comunidad, en esos supuestos, cualquier interés en la legalidad debe ceder
en aras del interés general, ya que se configuraria una falta de servicio por parte del 6rgano
como consecuencia de la suspension, lo anterior es sin perjuicio, de la busqueda de
eventuales responsabilidades administrativas que llevaron al Estado a ejecutar un
procedimiento que por sentencia del TCP se declare ilegal; 2) Que exista una apariencia de
buen derecho, vale decir, que de la teoria del caso del demandante o de la solicitud
propiamente tal, se vislumbre una grave inobservancia de los principios y normas de la
contratacién publica, del Derecho Publico, o del Derecho Privado (en esa prelacion), todo
lo cual debe ser sustentado por elementos de conviccidn; 3) Que exista mora procesal, es
decir, que producto de la negativa en conceder la suspensidn se pudiere evadir los efectos
de una ilegalidad decretada por el TCP, se celebrara el contrato administrativo, se ejecutara,
comenzara o terminara de ejecutar el contrato administrativo, entre otras hipotesis; es un
fuerte elemento respecto de este punto la acotada competencia de la judicatura que abarca

solamente desde la aprobacién de las bases hasta la adjudicacién, ambos actos inclusive.

* VERGARA, (2016), p. 366.
% CONCHA, (2016), p. 293.



En lo sucesivo abordaremos la plausibilidad de impugnar la resolucién que no da
lugar a la suspension del procedimiento licitatorio. Para comprender que recursos
eventualmente procederian respecto de la resolucion que se pronuncia sobre la medida
cautelar, debemos intentar aclarar la naturaleza juridica de ésta conforme la clasificacion
contemplada en el articulo 158 del CPC, para Marin este tipo de resoluciones corresponde a
un Auto®, en cambio, par Escanilla pertenecerfan a una Sentencia Interlocutoria®’, si bien
una de las posturas mencionadas es desde una mirada procesal civil, esto no le resta validez
en el presente analisis, toda vez que lo que se analiza es la naturaleza juridica de la
resolucion relativa a la suspensién del procedimiento licitatorio, como medida cautelar. En
el supuesto que la resolucion fuera un Auto, de acuerdo con el articulo 181 del CPC,
corresponderia el recurso de reposicion y eventualmente el de apelacion, en la hipotesis del
articulo 188 de la misma codificacion, por otra parte, si fuera una Sentencia Interlocutoria
solo procederia el recurso de apelacion, conteste con lo preceptuado en el articulo 187 del
CPC. En nuestra opinidn, la resolucion que se pronuncia sobre la solicitud de suspension es
un Auto, siendo procedente, tedricamente, el recurso de reposicion y el de apelacion, en
subsidio, no obstante, en la practica solamente es admitido por el TCP el recurso de
reposicion y se deniega la apelacion, a modo de ejemplo se ha declarado que “En cuanto a
la apelacion interpuesta en subsidio: Atendido que los articulos 26 y 27 de la ley 19.886
solo contemplan la posibilidad de recurrir de reclamacion contra la sentencia definitiva,
no ha lugar al recurso interpuesto, por improcedente™®, de esto surge la interrogante ¢Es
correcta la interpretacion de no conceder la apelacidn en subsidio? Cabe hacer presente que
esta es la interpretacion hegemonica tanto en el TCP como en la Corte de Apelaciones de
Santiago y antes de contestar la pregunta planteada sefialaremos los argumentos que
sustentan esta postura; el primero es que el articulo 26 de la le Ley N° 19.886 solo
contempla un dnico recurso posible en el litigio, éste es el recurso de reclamacién y solo
procede en contra de la sentencia definitiva; el segundo es que, si bien, el articulo 27 de la
Ley N° 19.886 establece la supletoriedad del Libro Primero del CPC -en el que se

contemplan las normas relativas al recurso de apelacion-, esta supletoriedad debe ser

% MARIN, (2015), p. 289.
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conteste con la naturaleza breve y sumaria de este procedimiento, ergo, el conceder la
apelacion subsidiaria, atentaria contra dicha naturaleza; el tercero es lo sefialado en la
Historia de la Ley, especificamente se alude al Boletin N° 2429-05 vy; el cuarto es la
mencion tanto a la jurisprudencia de la Corte Suprema como de la Corte de Apelaciones
respectiva; todos estas argumentaciones se han dado a propésito de recursos de hecho que
han sido conocidos por la Corte de Apelaciones referente a la negativa en conceder el
recurso de apelacién subsidiario, rechazada la reposicién sobre conceder la cautelar®, pero
también se han replicado en otras situaciones, por ejemplo, referente a la sentencia
interlocutoria que recibe la causa a prueba®, respecto de la resolucién que declaré
inadmisible la accién de impugnacién®, la resolucién que denego la solicitud de una nueva
audiencia de absolucién de posiciones*?, en cuanto a haber acogido la excepcion de
extemporaneidad®® y la sentencia interlocutoria que rechazé el incidente de
incompetencia®*.

Aclarado lo anterior, corresponde intentar responder la pregunta esbozada
precedentemente, cuya respuesta a nuestro juicio es que no es correcta la hermenéutica
dominante, los fundamentos seran expuestos a continuacion. En primer lugar, del sentido y
alcance del articulo 26 inciso final de la Ley N° 19.886 se desprende que solo respecto de
la sentencia del TCP se establece un recurso especial y solo respecto de la sentencia que
falle éste, es improcedente deducir recurso alguno, por lo tanto, nada se ha legislado en
cuanto a los recursos de otras resoluciones distintas de la sentencia definitiva y de la
sentencia que falle el recurso de reclamacion, por ende, debe regirse ese vacio por las reglas
generales y/o supletorias. En segundo lugar, el articulo 27 de la Ley N° 19.886 establece la
supletoriedad del Libro Primero del CPC y del juicio ordinario de mayor cuantia, siempre y
cuando esas normas sean coincidentes con la naturaleza breve y sumaria de esta litis, en ese

orden de ideas, no se observa como una apelacidn subsidiaria que sera conocida en el solo

% Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 4552-16, de 11 de agosto de 2016; Rol N° 9190-16, de 26 de
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efecto devolutivo, de acuerdo lo preceptla el articulo 194 N° 2 del CPC, pudiere atentar
contra una tramitacion rapida, es méas, ese argumento solo seria valido si esa apelacion
debiera ser conocida en ambos efectos -devolutivo y suspensivo-, 0 bien, se tratara de la
apelacion del auto de prueba, en la hipotesis que acogida ésta se tuviere que fijar un
término probatorio especial para rendir pruebas respecto de un punto de prueba agregado,
segun se indica en el articulo 339 inciso final del CPC; en esos supuestos tendria asidero la
negativa a conceder un recurso de apelacién, pero no se vislumbra como una apelacién
conocida en el solo efecto devolutivo, respecto de una medida cautelar que no generara que
la causa se paralice o se retrotraiga pudiera ser un obstaculo para una tramitacion breve y
sumaria. En tercer lugar, cuando el legislador ha querido limitar el uso de un recurso, como
la apelacion u otro, lo sefiala de forma expresa, a modo ilustrativo, el articulo 4 de la Ley
N° 20.720, el articulo 8 N° 9 de la Ley N° 18.101, el articulo 133 del Codigo Tributario y
el articulo 26 de la Ley N° 20.600, En cuarto lugar, si bien siempre ha sido la postura
minoritaria, la Corte de Apelaciones de Santiago ha concedido el recurso de apelacion
subsidiario, por lo tanto, existe jurisprudencia favorable al respecto®, también se ha
concedido a proposito de otro tipo de resoluciones, por ejemplo aquella que declaro
extemporéanea la demanda®, aquella que acogié la excepcion de extemporaneidad®’ e
inclusive respecto de la resolucién que recibié la causa a prueba®®. Tributario de los
motivos plasmados, corresponderia y no afectaria en nada a la tramitacion breve y sumaria
de este contencioso administrativo, que se concediera la apelacion subsidiaria ante la
negativa de conceder la suspensién del procedimiento licitatorio por parte del TCP.
3.- Lavia judicial posterior al acto de adjudicacion.

Conforme a lo sefialado en el acapite anterior, la competencia del TCP es acotada
referente a los momentos precisos y determinados en que surge la controversia entre las
partes, pero también, respecto de los érganos que pueden quedar bajo la esfera de su

potestad de imperio. Es asi, que la doctrina de forma unanime califica al TCP como un
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tribunal de carécter precontractual o de formacion del consentimiento en cuanto los
conflictos que son de su conocimiento®: inclusive Escanilla va més alld y expresa que la
denominacion correcta de la judicatura es de “Tribunal para las Licitaciones de la
Administracion” *°, dando cuenta de que la nomenclatura “Contratacion Publica” seria
comprensiva del Estado en su totalidad, lo cual no es efectivo ni en la préctica ni en la
legislacion, toda vez que no se comprende a toda la Administracion del Estado dentro del
conocimiento del mentado tribunal especial.

En mérito de lo anterior, una gran cantidad de conflictos que se suscitan en el
ambito de la Contratacion Publica o Contratacion Administrativa, si se es mas preciso,
quedan fuera de la esfera del contencioso administrativo especial. El dia de hoy se
encuentra superada aquella bizantina discusion sobre la existencia de los tribunales
contenciosos administrativos, los cuales tienen su antecedente inmediato en la Constitucion
de 1925y, en la actualidad, en el articulo 38 inciso 2° de la Constitucion de 1980, en virtud
de esta disquisicion devino, inclusive, un periodo en que no era posible accionar contra el
Estado por no existir dicha judicatura, pero desde hace mucho se ha entendido que mientras
no existan éstos, seran los tribunales ordinarios civiles los competentes para conocer las
materias contenciosas administrativas que no estén bajo el conocimiento de tribunales
especiales.

Asi las cosas, los tribunales ordinarios son de gran relevancia en materia
administrativa y la Contratacion Administrativa no es la excepcion, teniendo especialmente
presente la acotada competencia del TCP. Por lo anterior, toda controversia posterior al
acto administrativo de adjudicacién sera resuelta por la judicatura comun, siendo atingente
entonces el conocer y analizar una materia de gran relevancia practica como lo es la
aplicacion de multas en la Contratacion Administrativa.

En lo sucesivo, se abordaran ciertas materias atingentes a la aplicacion de multas
contractuales en el contrato administrativo; recordemos entonces que conforme al articulo 1
de la Ley N° 19.886 se aplican en primer lugar los preceptos de ese cuerpo legal,
seguidamente las normas de Derecho Publico vy, si las anteriores no fueran suficientes, se

aplicaran las normas del Derecho Privado, por lo anterior, esa deberia ser la ldgica para
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conocer el fondo de la solucion de controversias por parte de la judicatura civil respecto a
las disputas de las multas, aunque en la forma sea un contrato no diferenciado en gran
medida de los celebrados entre privados, lo mismo ha sido explicado por la doctrina al
sefialar que “sus elementos esenciales, su técnica juridica siguen al contrato civil, pero su
régimen juridico, su fondo, esta constituido por particularidades del Derecho
Administrativo ™,

3.1.- Sancién o multa por incumplimiento.

Debemos hacer presente referente a las sanciones o multas que derivan del contrato
de suministros y/o servicios y de las bases administrativas de éstos, que existen dos
posturas bien definidas. Por una parte, algunos estiman que el fundamento de éstas se
encuentra en la potestad pablica del 6rgano, para otros, el origen seria netamente civil vy,
especificamente, no serfa més que la aplicacion de una clausula penal®%.

Aquellos que estiman que la multa por incumplimiento es una sancion
administrativa, se basan fundamentalmente en 2 argumentos, el primero, seria que al
colegir ésta como una clausula penal pura y simple se estaria vulnerando el articulo 1 de la
Ley N° 19.886, toda vez, que se aplicaria el Derecho Privado de forma directa y sin matices
o supletoriamente, tal como ordena el legislador®, el segundo de los argumentos,
corresponde a que toda multa que emane de un érgano de la Administracion del Estado se
manifiesta o0 concreta en un acto administrativo®. En un sentido similar se pronuncia
Bermudez, indicando que la aplicacion de una multa por incumplimiento de las clausulas
contractuales serfa una manifestacion de la potestad sancionadora®>, de la misma opinion es
Celis sefialando que la naturaleza de la sancion en la contratacion administrativa es
potestativa y no derivada del contrato®®. Sin perjuicio de lo que sefialara en el parrafo
siguiente, existe un curioso Yy tal vez unico pronunciamiento de la Contraloria General de la
Republica que apoya esta doctrina, a saber, se expresd que “la aplicacion de multas por

parte de la Administracion del Estado deriva del conjunto de potestades con que ésta ha
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3 LARA Y GARCIA, (2014), p. 380.

* LARA Y GARCIA, (2014), p. 385.

** BERMUDEZ, (2011), p.230.

%8 CELIS, (2016), p. 84.



sido dotada por el ordenamiento juridico en el &mbito de los contratos administrativos, las
que no son propias del ambito contractual, de modo que a su respecto no se aplica el
articulo 1.552 del Cédigo Civil ™.

Por otra parte, la teoria imperante es aquella que entiende a la multa como de origen
eminentemente contractual, al respecto se razona que “(...) dichas multas tienen su
fundamento en el contrato mismo, y no en una infraccion administrativa establecida en la

58 ésta tiene su origen en la jurisprudencia administrativa emanada de la Contraloria

ley
General de la Republica, a modo de ejemplo, se ha declarado que “(...) cabe sefialar que el
fundamento de la multa a que se ha venido haciendo mencién, corresponde a un
incumplimiento contractual que no reviste la naturaleza de una sancion administrativa 9
en el mismo sentido “(...) en lo que atafie a una supuesta infraccion al principio de
proporcionalidad que derivaria de la imposicion de las multas impuestas -aspecto que
también alegan los recurrentes-, es menester precisar que las estipulaciones contractuales
que contienen multas asociadas al incumplimiento de las obligaciones convencionales
tienen el cardcter de clausula penal ™. Es dable colegir entonces, que a nivel del 6rgano de
control esto resulta un criterio asentado en la actualidad®®.

No obstante lo anteriormente sefialado, una gran diferencia que existia al comparar
ambas posturas, en cuanto a sus alcances, era el plazo de prescripcion aplicable a una y otra,
puesto que, si fuera la multa de naturaleza potestativa, ésta prescribia en el plazo de 6 meses
aplicando el articulo 94 del Codigo Penal, en cambio, al ser de naturaleza contractual la
prescripcion era de 5 afios aplicando el articulo 2515 del Codigo Civil. En la actualidad
dicha discusion ha quedado en el pasado, por lo menos ante la entidad contralora, quien en
un reciente dictamen sefialdo “(...) atendida la falta de una norma que regule el plazo de
prescripcion de la responsabilidad por infracciones administrativas, procede aplicar el

plazo general de prescripcion de 5 afios establecido en el articulo 2.515 del Cédigo Civil,

*" Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 26263-09, de 25 de mayo de 2009.

8 OSORIO, (2017), p. 55.

% Contraloria General de la RepUblica, Dictamen N° 55133-16, de 26 de julio de 2016.

% Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 64608-15, de 13 de agosto de 2015.

¢! En el mismo sentido: Contraloria General de la Republica, Dictimenes N° 34523-13, de 4 de junio de 2013,
N° 20033-13, de 03 de abril de 2013, N° 65248-11, de 17 de octubre de 2011, entre otros.



%2 "ergo, en la actualidad, sea que se

contados desde el momento que se comete la infraccion
conciba a la multa como de naturaleza potestativa, o bien, contractual, el plazo de
prescripcion en uno u otro caso, es el mismo, vale decir, de 5 afios.

Teniendo presente lo anterior, desde el prisma practico ante una multa aplicada por
parte de un 6rgano de la Administracion del Estado, el tercero proveedor o prestador de
servicio puede ejercer aquellas acciones vinculadas con la responsabilidad contractual®.
Recordemos que los requisitos de la responsabilidad contractual son: accién u omision que
corresponde al incumplimiento, perjuicios, relacion de causalidad entre los perjuicios y la
accioén u omision, imputabilidad (culpa o dolo), no concurrencia de causal de exencién y
mora del deudor®®. Sin perjuicio de lo indicado, se han ejercido reclamos de ilegalidad,
acciones de nulidad de Derecho Publico y otras, con el objeto de impugnar la aplicacion de
multas.

Ahora bien, la jurisprudencia nos ha estado exenta de litigios sobre multas, un claro
ejemplo, que inclusive confronto a las 2 posturas ya indicadas, fue apropdsito de un reclamo
de ilegalidad municipal en el cual se aplicaron multas en el ambito de la contratacion
administrativa, las cuales fueron aplicadas directamente por el Inspector Técnico de Servicio
(en adelante ITS) e informada al prestador por medio de un memorandum y no por un
decreto alcaldicio; en dicho litigio se impugno la forma de la aplicacion de la multa,
alegandose que éstas solo podian aplicarse mediante acto administrativo, que en la especie
correspondia al decreto alcaldicio, toda vez, que solo el Alcalde y no el ITS detenta la
potestad de sancionar; tanto la Corte de Apelaciones de San Miguel como la Corte Suprema
confirmaron la aplicacion de la multa por el ITS, coligiendo que las multas eran la expresion
de un incumplimiento contractual y no la manifestacion de la potestad sancionadora®.

Otra decision que revela la relevancia entre las dos posturas, en cuanto a la
naturaleza de las multas, acaecié en una accion de Nulidad de Derecho Publico que un
proveedor presentd en contra de la aplicacion de multa, la cual se aplicdé de forma

extemporanea, bajo la premisa del plazo asociado al articulo 94 del Cédigo Penal; se acogio

82 Contraloria General de la RepUblica, Dictamen N° 24731-19, de 12 de septiembre de 2019.
8 LLEDO Y PARDO, (2015), p. 69.

 ABELIUK, (2011), p. 814.

% Corte Suprema, Rol N° 32254-15, de 31 de marzo de 2016.



la demanda en primera instancia, se revocé el fallo en segunda instancia y se rechazo la
demanda en todas sus partes; presentado el recurso de Casacion, la Corte Suprema
confirmo el fallo de segunda instancia pero sin pronunciarse sobre la naturaleza de la multa,
puesto que, existia inconsistencias entre lo impugnado como arbitrio y lo pedido en la
demanda; en este caso de mayor interese son los votos de prevencion, en especial el del
Ministro Mufioz, quien se pronuncia por la aplicacién expresa del plazo contemplado en el
articulo 2515 del Cédigo Civil®®.

Como se puede observar, si bien el maximo Tribunal de la Republica se inclina por
la tesis imperante y que emana del ente contralor, no es del todo clara esa postura en la
judicatura ordinaria de primera instancia, lo cual se puede explicar porque no detenta el
caracter de especializada en la materia administrativa.

4.- Conclusiones.

Se ha querido abordar la via judicial en el &mbito de las compras publicas, conforme
a la redaccion de la Ley N° 19.886 en lo relatico al TCP, es claro que se puede dividir el
estudio de este tema en 2 grandes temas, por una parte, los asuntos de conocimiento del
tribunal contencioso administrativo especial, por otra parte, aquellos que estan fuera de su
competencia y que caen en la judicatura comun.

Existe una mezquina regulacion del TCP, tanto en su parte organica, como procesal,
que es la que mas nos interesa. No obstante, en fallos del contencioso administrativo
especial se observa un pristino caracter expansivo de su competencia en sus decisiones,
ampliandose, inclusive a materias que no han sido comprendidas por el legislador, como
ocurre con el Convenio Marco “Grandes Compras” prevaleciendo, finalmente, el principio
de la realidad licitatoria por sobre los términos nominales que se empleen. Sin duda
estamos de acuerdo con el criterio del TCP, pero lamentamos que no exista claridad
legislativa al respecto, carencia que también se manifiesta en la aplicacion supletoria del
Libro Primero del CPC y del juicio ordinario de mayor cuantia al procedimiento especial de
esta instancia, ya que, se ha dejado en la indefension al litigante que desea recurrir a ciertas
resoluciones, so pretexto de que | apelacion subsidiaria referente a la resolucion que

deniega la suspensién del procedimiento licitatorio atentaria contra la naturaleza breve y

% Corte Suprema, Rol N° 38856-17, de 18 de octubre de 2018.



sumaria de este litigio, craso error dicha argumentacion y esperamos que este trabajo aporte
en ese sentido.

Punto aparte dada su relevancia significa el estudio de criterios mas claros en cuanto
bajo que parametros el TCP debe acoger una suspension de la licitacion, en ese sentido
esperamos que lo analizado sirva como un comienzo para un estudio méas profundo y que
pueda dar mayores luces a todos los operadores juridicos. No podemos dejar de mencionar
que tal medida, dada su real importancia, que puede hacer o no viable el litigio, es
escasamente fundamentada en la resolucion que la concede, lo cual dificulta el tratar de
colegir parametros claros.

Dada la acotada competencia del TCP, lo cual no es novedad, muchos litigios
relacionados con la contratacion administrativa caen bajo la esfera de la competencia
comun de los tribunales civiles, lamentablemente la extension de este articulo impide el
abordarlos todos los topicos de interés, pero, respecto a las multas derivadas de este tipo de
contratos a nivel doctrinario existe una marcada tendencia a calificarlas como sanciones
administrativas, en cambio, la Contraloria y los tribunales superiores la conceptualizan

como de naturaleza contractual vinculandola a la clausula penal.
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