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Resumen:

En los ultimos afios los Tribunales Superiores de Justicia han acogido demandas de
indemnizacién de perjuicios deducidas por oferentes perjudicados en procesos de licitacion
publica. Esto importa un cambio relevante en la jurisprudencia previa de nuestros tribunales,
puesto que eran renuentes al resarcimiento de los perjuicios, al sostener que la participacion
en un proceso licitatorio Gnicamente importaba una mera expectativa. Un factor relevante en
este cambio lo constituyen las declaraciones de ilegalidad y arbitrariedad junto con la medida
para restablecer el imperio del Derecho dictada por el Tribunal de Contratacién Publica junto
con la aceptacion de la nocién de pérdida de chance. Por lo que, procederemos a analizar la
creacion y funcionamiento de esta Magistratura especializada y qué entiende por acto ilegal
y arbitrario. Luego, nos referiremos el concepto de mera expectativa, cuél es la nocion de
Responsabilidad del Estado utilizada por la Corte Suprema, para finalizar identificando
cuéles son los criterios utilizados para acoger estas acciones y que es lo que se indemniza
mediante el anlisis de sentencias.

Palabras claves: Derecho Administrativo; Contratacion Publica, Licitacion publica,
Adjudicacion, Meras Expectativas, Indemnizacion, Responsabilidad del Estado, Pérdida de
chance.

Abstract:

In recent years, the Superior Courts of Justice have accepted lawsuits regarding
compensation as a result of damages offered by affected bidders in public bidding processes.
This creates a relevant change in the previous jurisprudence of our courts, as they were
reluctant to compensate for damages, maintaining that participation in a bidding process was
a mere expectation. A relevant factor in this change is the declarations of illegality and
arbitrariness in conjunction with the measure to reestablish the rule of law issued by the Court
of Public Procurement together with the acceptance of the notion of loss of chance.
Therefore, we will proceed to analyze the creation and operation of this specialized Judiciary
and what is understood by an illegal and arbitrary act. Afterwards, we will refer to the concept
of mere expectations, which is the notion of State Responsibility used by the Supreme Court,
by identifying the criteria used to accept these actions and what is compensated through the
analysis of sentences.

Key Words: Administrative Law, Public Contracts, Public bidding, Adjudication, Mere
Expectations, Compensation, State Responsibility, Loss of chance.

Introduccion

La satisfaccion de necesidades concretas con recursos limitados ha sido un tema
relevante y transversal para la Administracion de los distintos Estados que componen el orbe
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y se manifiesta en distintas alternativas o modelos a aplicar, entre los cuales, podemos
encontrar sistemas como el nuestro que incentivan la colaboracién pablico-privada.

Esta cooperacién trae consigo la responsabilidad de contemplar mecanismos de
solucion de controversias y reparacion cuando se susciten conflictos entre las partes. Nuestro
sistema juridico actualmente posee un sistema de acciones judiciales y administrativas® que
permiten recurrir tanto a instituciones que integran o no el Poder Judicial, pero su eleccion
sera determinada por la etapa contractual en donde se produzca el conflicto?.

Sin embargo, la existencia de estas instituciones como instancias para presentar los
descargos que se estimen pertinentes trae consigo pronunciamientos o soluciones que con el
tiempo y la evolucion doctrinaria pueden ser fluctuantes o, derechamente, dar un giro
alternativo a lo que se venia sosteniendo.

Este Gltimo punto es el que buscaremos analizar en las siguientes lineas, tomando en
consideracién y cotejando las sentencias de nuestro Maximo Tribunal que, en el Gltimo
tiempo han optado por reconocer una compensacion pecuniaria, asumiendo el desafio de su
determinacion, a propdsito de perjuicios por errores en procesos licitatorios.

Estas arritmias jurisprudenciales nos permitiran establecer si es solo un fenémeno
momentaneo o, con propiedad, podemos hablar de una evolucion en el entendimiento de
nuestros magistrados. Asimismo, buscaremos identificar cuéles son los criterios o
fundamentos que se utilizaban con anterioridad para descartar estas peticiones, si ahora se
rechazan lo mismo, o bien, estos han sido superados y existen nuevas razones esgrimidas.

Finalmente, para desarrollar lo expuesto con anterioridad, procederemos a analizar la
creacion y funcionamiento del Tribunal de Contratacion Publica y qué entiende por un acto
ilegal y arbitrario en el contexto de la accion de impugnacion del articulo 242 de la Ley N°
19.886 de Bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios®.
Luego, abordaremos el concepto de mera expectativa, cual es la nocién de Responsabilidad
del Estado utilizada por la Corte Suprema, para finalizar identificando cuales son los criterios
utilizados para acoger estas acciones y qué es lo que se indemniza mediante el analisis de
sentencias.

1. Licitacionesy otras formas de contratacion

Tratandose de la adquisicién de suministros y prestacion de servicios se dictd la Ley
N°19.886° de bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios y
el Decreto Supremo N°250°, del Ministerio de Hacienda, que Aprueba Reglamento de la Ley
N°19.886 de bases sobre contratos administrativos de suministro y prestacion de servicios ’.

Asi, la Administracion encuentra cuatro maneras distintas y complementarias para
relacionarse con los distintos interesados que se presenten. Estas son: la licitacion publica, la
licitacion privada, el convenio marco Yy el trato directo.

Respecto a la primera, que es la que ocupa este trabajo, encontramos su definicion legal
en el articulo séptimo de la citada ley, que la define de la siguiente manera: “el procedimiento

! Nos referimos a la posibilidad de solicitar pronunciamiento tanto al Tribunal de Contratacion Publica como
la Contraloria General de la Republica.

2 ALARCON (2017), p. 124.

3 “El Tribunal sera competente para conocer de la accion de impugnacion contra actos u omisiones, ilegales o
arbitrarios, ocurridos en los procedimientos administrativos de contratacién con organismos publicos regidos
por esta ley”

4 En adelante Ley N° 19886 o Ley de Compras Publicas.

S El dia 27 de octubre de 1999 el Presidente de la Republica envio un mensaje a la Camara de Diputados con el
objetivo de dar inicio a este proyecto de ley.

® En adelante Decreto Supremo 250.

" En la historia de la ley consta que es, a prop6sito de un informe del afio 1996 del Consejo de Auditoria externa
del Consejo de la Presidencia, que se recomendd la "creacion de un marco legal coman para la Administracion
del Estado respecto a contratos y licitaciones, que admita su adaptabilidad por la via reglamentaria para acoger
la diversidad de los diferentes servicios"



administrativo de caracter concursal mediante el cual la Administracion realiza un llamado
publico, convocando a los interesados para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen
propuestas, de entre las cuales se seleccionara y aceptara la mas conveniente™®,

Entre sus caracteristicas, se ha estimado que “es un procedimiento administrativo, un
procedimiento concursal de caracter abierto, mecanismo de contratacion de carécter
colectivo, constituye la regla general como mecanismo de contratacion, es un mecanismo de
contratacion obligatorio™®.

Este procedimiento de seleccion de un cocontratante particular no es un hecho o
momento aislado dentro del procedimiento de contratacion, sino que esta conformado por
distintas actuaciones que dan vida o dinamismo a esta actividad estatal. Lo anterior, permite
también que en estas distintas etapas se puedan generar problemas que susciten la
Responsabilidad del Estado Administracion.

Entre ellas, parte de la doctrina destaca:'° a) el haber seleccionado un mecanismo de
contratacion distinto al que le corresponde, b) incumplimiento de obligaciones financieras,
c) declarar desierta la licitacion sin motivacion, d) practicas abusivas de la Administracion,
e) imprecisiones en los términos de referencia y f) la imposibilidad de la toma de razon por
causas imputable a la Administracion. Sin embargo, a las ya mencionadas, se afiade la
circunstancia de presentarse errores al momento de la adjudicacion por una mala ponderacién
de los antecedentes manifestado en la entrega de puntajes equivocos o en la eleccién de un
oferente infractor de las bases licitatorias.

Esta ultima circunstancia es lo que ha sido comentada en el Gltimo tiempo, ya que se
ha producido una alteracién jurisprudencial, puesto que, con anterioridad, no se concedia
ningn tipo de compensacion pecuniaria; mientras que, en los Gltimos afios!!, podemos
observar sentencias acogiendo pretensiones de indemnizacion, siendo lo discutido en la
actualidad ¢Qué debe indemnizarse?; mas que el hecho: ¢Qué implico este cambio
jurisprudencial?

A continuacion, revisaremos brevemente la Magistratura de Contratacion Publica que
ha sido parte importante en el cambio jurisprudencial que adelantdbamos sobre acoger
demandas de indemnizacién de perjuicios por errores en procesos licitatorios en sede civil.
En razén de tomar los interesados como punto de inicio para el resarcimiento de sus
perjuicios lo resuelto por este tribunal especializado en diversas oportunidades, como se vera
mas adelante, con la siguiente formula y como medida para restablecer el impero del Derecho
“se reconoce al actor el derecho a demandar en las sedes jurisdiccionales correspondientes al
pago de las indemnizaciones civiles que estime corresponderle, asi como hacer efectivas la
responsabilidad administrativas que estime pertinente”!?,

2. El Tribunal de Contratacién Publica

Uno de los primeros factores que se deben considerar, previamente a solicitar la
indemnizacién por parte del Estado en sede civil, es el hecho que nuestro ordenamiento
juridico cuenta con un tribunal especializado en materia de contrataciones publicas y que
Ileva este mismo nombre.

El Tribunal de Contratacion Publica fue creado en el afio 2003, y su escueta regulacién
podemos encontrarla en los articulos 22 al 27 de la Ley N°19.886% y en el Auto Acordado
N°165 del afio 2018, dictado por la Corte Suprema.

8 Ley N° 19.886, de 20003.

® CELIS (2022), p, 181-183.

10 ARA (2011), p. 55-62.

11 Seglin expondremos en este trabajo podemos encontrar sentencias desde el afio 2015.

2 Tribunal de Contratacion Publica Rol 50-2018, de 04 de julio de 2023.

13 Actualmente se encuentra en tramitacion el proyecto que moderniza la ley N° 19.886. Entre ellas se proponen
diversas reformar siendo las mas relevantes para este trabajo la siguiente “Incorporar una accidn especial que
permita que, quien hubiere obtenido una sentencia firme y ejecutoriada en una accidn de impugnacion tramitada

4



Este es el encargado de conocer de “la accion de impugnacion contra actos u omisiones,
ilegales o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos administrativos de contratacion con
organismo publicos regidos por esta ley 4. Asimismo, en su inciso segundo establece los
elementos que pueden fundarse (actos u omisiones), la calificacion de estos (ilegales o
arbitrarios) y el momento o cuando debe producirse el vicio (entre la aprobacion de las bases
de la respectiva licitacion y su adjudicacion).

2.1. Actos u omisiones

Puntualizando sobre las resoluciones que mas originan la participacion del Tribunal de
Contratacion, Felipe Olmos precisa en un orden de prelacion que podriamos ubicar en primer
lugar la resolucion que adjudica la propuesta’®. Luego, las acciones dirigidas contra la
resolucion que declara desierta la licitacion® y, en ultimo lugar, aquellas que declara
inadmisible una oferta o impugnan clausulas de las bases de licitacion!’. Sefiala también que
son pocas las acciones de impugnacion que se dirigen contra omisiones, como, no haber
declarado inadmisible una oferta que no reunia las exigencias establecidas en el pliego, 0 no
haber pedido que se subsanen defectos meramente formales respecto de una oferta que se
declar6 inadmisible?8,

2.2. llegales o arbitrarios

Si bien la ley contempla ambas situaciones es relevante lo sostenido por el ya mentado
autor en el parrafo anterior “No obstante, que la arbitrariedad también puede ser fundamento
basal de la accién de impugnacion nunca se esgrime como Unico argumento, sino que la
mayor parte de las veces, como apoyo del reclamo de ilegalidad™*®.

Esta dicotomia no es nueva en nuestro ordenamiento juridico, sino que una redaccion
similar podemos encontrar en el articulo 20%° de la Constitucion Politica de la Republica a
propdsito del llamado recurso o accion de proteccion.

Entre los aspectos a enfatizar podriamos sefialar que no existe total claridad sobre lo
que debe entenderse por ilegal o arbitrario, puesto que, segun el caso y el derecho afectado,
se hace uso de distintas nociones. Sin embargo, la Corte de Apelaciones cuenta con una
sentencia donde busca conceptualizar ambos enunciados.

Asi, arbitrario consiste “en un acto o proceder caprichoso, contrario a la justicia, 0 a
las leyes, inicuo, antojadizo, o infundado, despético? ; mientras que ilegal es “aquel que no
esta ajustado a derecho, constituyendo dicha disconformidad una infraccion al ordenamiento
juridico que le priva actual o potencialmente de validez”?2.

2.3. llegalidad o arbitrariedad en la adjudicacion

ante el Tribunal de Contratacion Publica, pueda presentarse ante los tribunales ordinarios para demandar,
conforme a las reglas del juicio sumario, la indemnizacion de los perjuicios que procediere de parte del Estado”.
14 Ley N2 19.886, de 2003

15 OLMOS (2019), p. 13.

16 OLMOS (2019), p. 13.

17 OLMOS (2019), p. 13.

18 OLMOS (2019), p. 13.

19 OLMOS (2019), p. 14.

20 El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el
legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, nimeros 1°, 2°, 3° inciso quinto, 4°,
50, 6°, 9% inciso final, 11°, 12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccion
y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24 ° | y 25° podra ocurrir por si 0
por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias
gue juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado, sin
perjuicio de los demés derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.
Procedera, también, el recurso de proteccion en el caso del N° 8° del articulo 19, cuando el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un acto u omisidn ilegal imputable a una autoridad
0 persona determinada.

2L Corte de Apelaciones Rol 14296-2018, de 16 de enero de 2019.

22 Corte de Apelaciones Rol 14296-2018, de 16 de enero de 2019.



Entre los momentos relevantes a destacar en un proceso de contratacion publica esta el
acto administrativo de la adjudicacion.

El reglamento lo define en su articulo segundo numeral primero como un “Acto
administrativo fundado, por medio del cual la autoridad competente selecciona a uno 0 mas
Oferentes para la suscripcion de un Contrato de Suministro o Servicios, regido por la Ley N°
19.886”.2%

De lo anterior, se desprenden ciertas caracteristicas: La necesidad de ser motivado o
fundado, es decir, que relate los hechos y el razonamiento empleados para llevar a
determinada conclusién; dictado por el érgano o persona investido previamente, dentro de su
competencia y en la forma prescrita por la ley; la posibilidad de ser simple o multiple, la
primera permite adjudicar a una Gnica oferta por cada linea de producto o servicio licitado?,
mientras que la segunda, permite adjudicar méas de una oferta por cada linea de producto o
servicio licitado, con la condicion que la cantidad solicitada, debe coincidir con la cantidad
total adjudicada?®; y la materia sobre las cuales pueden versar los contratos.

Por su parte, el articulo 10 de la Ley N°19.886 sobre la adjudicacion prescribe en su
inciso primero: “El contrato se adjudicara mediante resolucion fundada de la autoridad
competente, comunicada al proponente” y el inciso segundo: “El adjudicatario sera aquel
que, en su conjunto, haga la propuesta mas ventajosa, teniendo en cuenta las condiciones que
se hayan establecido en las bases respectivas y los criterios de evaluacion que sefiale el
reglamento ”.

Al igual que en el reglamento, hay una mencion a la necesidad de motivacion del acto
de adjudicacion y que sea emitido por quien la ley ha establecido para estos efectos.

En cuanto al procedimiento de adjudicacién este se encuentra regulado en el articulo
412 de la ya citada normativa siendo los incisos tercero al sexto de este los mas atingentes
para este trabajo y que pueden resumirse en lo siguiente: Se debe aceptar la propuesta méas
ventajosa considerando la metodologia de evaluacion propuesta, la aceptacién de la oferta
debe ser por acto administrativo fundado, esto quiere decir, que deben afiadirse la mayor
cantidad de informacion que permita entender la calificacion dada a los oferentes, no puede
adjudicarse a quien incumpla las bases de licitacidn, ni a quienes se encuentren inhabilitados
para contratar con la Administracién, ni adjudicar a quien no tenga los poderes suficientes de
representacion de poder ratificar con posterioridad y en la forma prescrita por la ley.

El profesor Moraga, refiriéndose a la impugnacion de la actividad ilegal o arbitraria en
los procedimientos de contratacién, identifica los siguientes errores que pueden suscitarse
durante la etapa de evaluacion y adjudicacion?’: a) Si la Administracion no evalGa las ofertas
0 permite que un tercero lo haga, sin que ello hubiera sido regulado en las bases de licitacion;
b) Evaluar las propuestas segun factores de licitacion no declarados o no establecidos y
previamente publicados a todos los licitantes; ¢) No dictar el acto de adjudicacion ni el acto
que declara fallido o desierto el concurso o licitacion; d) Adjudicar el contrato a un
proponente cuya oferta no cumple los requisitos establecidos en las bases de licitacion o que,
conforme a los factores de licitacion, objetivamente no puede ser tenida como la mas
conveniente para la Administracion; e) Dictar el acto de adjudicacién del contrato por una
autoridad incompetente, o con infraccion de normas procedimentales o con alteracion del
contenido esencial de las bases de licitacién o desconociendo el contenido esencial de la
misma oferta del privado que el ente administrativo aprueba y adjudica; f) Dictar el acto de
adjudicacion del contrato sin que previamente se hubieran resuelto las acciones

23 Decreto Supremo 250, de 2004.

24 Direccion de Compras y Contratacion Publica (2016), p. 2.
%5 Direccion de Compras y Contratacion Pdblica (2016), p. 4
% Decreto Supremo 250, de 2004.

27 MORAGA (2019), p. 575



jurisdiccionales interpuestas y g) en las que se hubieren resuelto las acciones jurisdiccionales
interpuestas y en las que se hubieren otorgado medidas provisionales para evitar su dictacion.

Para efectos de nuestro trabajo es este el punto crucial. Dado que, de no presentarse
errores en esta parte de los procesos licitatorios, no existiria el derecho a una retribucion
econdémica como explicaremos a continuacion.

2.4. Indemnizacién en sede civil

Esta idea de buscar una retribucion econémica producto de la imposibilidad de hacer
que las cosas vuelvan a su estado anterior se desprende del inciso primero del articulo 26 de
la Ley N°19.886 que refiere: “En la sentencia definitiva, el Tribunal se pronunciaré sobre la
legalidad o arbitrariedad del acto u omisién impugnado y ordenard, en su caso, las medidas
que sean necesarias para restablecer el imperio del derecho .

Por lo que, las dos funciones elementales de este colegiado son declarar o no la
legalidad o arbitrariedad del acto u omisién y ordenar, cuando corresponda, las medidas para
restablecer el imperio del derecho. Es de destacar que ambas funciones también pueden ser
realizadas por otros entes de la Administracion, pese a la idoneidad por especialidad que
cuenta el Colegiado de Contratacion.

Asi, por ejemplo, nada obsta a que el interesado en obtener una compensacion
econOmica asista directamente a través de una demanda en los tribunales ordinarios de
justicia. Por otro lado, y, con independencia, de obtener una sentencia favorable acerca de
una indemnizacién, nuestro sistema también plantea la posibilidad de someter a
conocimiento de la Contraloria General de la Republica para que emita un pronunciamiento
acerca de la legalidad o no de un acto en un proceso licitatorio.

En este sentido se decanta el profesor José Luis Lara afirmando: “En consecuencia, no
cabe duda que la victima podra demandar directamente la Responsabilidad del Estado en
sede judicial bastando la acreditacion del dafio causado por la Administracion, sea
directamente o habiendo mediado previamente una sentencia que asi lo declare por parte del
Tribunal de Compras o un dictamen de la Contraloria General de la RepUblica 22,

Concentrandonos nuevamente en la ultima frase que compone el articulo citado con
anterioridad, se ha entendido que la posibilidad de demandar el pago de indemnizaciones
seria una de las medidas para restablecer el imperio del Derecho que el Tribunal puede
ordenar en su sentencia, dada la amplitud con la que fue redactada la norma y, en la medida
que lo estime necesario.

Especial mencion merece este punto cuando se trata de sentencias dictadas una vez que
el proceso licitatorio ya finalizd o esta en desarrollo. Esta restriccion a la Magistratura de
Contratacion de retrotraer el procedimiento hasta el momento de la evaluacion de las ofertas,
buscando salvaguardar los errores advertidos en su sentencia, guarda mas relacion con no
interrumpir la satisfaccion del fin publico buscado por la Administracion, mas que continuar
beneficiando al oferente infractor?®.

2.5. Mera expectativa®

En paralelo a lo anterior, pueden presentarse dos situaciones que prevenimos lineas
mas arribas, es decir, afectados que en primer lugar agotaron la via administrativa para luego
incoar las acciones indemnizatorias que estimen en sede civil. Mientras que una segunda

28 LARA (2011), p. 67

29 No ha sido el objeto del presente trabajo hacer un comentario o evaluacion de las facultades en esta materia
del Tribunal Contratacién Publica. No obstante, se tiene conocimiento que hay quienes ven como una posible
solucién en la ampliacion de esta facultad para evitar una posterior litigacion por la determinacion de los
perjuicios en sede civil.

30 Este concepto estara con cursivas cuando sea utilizado en un pronunciamiento o sentencia.



opcion la constituye aquellos que directamente van a los tribunales ordinarios de justicia
buscando obtener una retribucion pecuniaria.

Si bien, la jurisprudencia de la Excelentisima Corte ha sido vacilante al respecto, dado
que en algunos casos ha estimado que, primero debe recurrir ante el Tribunal de Contratacion
Publica, para luego someter ella los asuntos a su conocimiento®, en otros no lo ha visto como
un requisito o medio de preparacion de la via procesal®?.

Sin embargo y, adentrandonos en otra disquisicion realizada por el Maximo Colegiado
en nuestro pais, podemos encontrar casos en donde el fundamento para rechazar la pretension
de indemnizacion dice relacion con el concepto de mera expectativa que a continuacion
analizaremos.

Sobre el término antes esbozado, el Tribunal Constitucional ha sefialado que puede
entenderse como “Mera expectativa o derecho eventual no incorporado al patrimonio de una
persona®”, o, también “Las esperanzas de adquirir algin derecho fundadas en la ley

vigente”3,

Puntualmente, en el &mbito de las licitaciones, este término se construiria sobre la base
de disposiciones que emanan de la misma Ley de Compras Publicas, como aquella que
establece que se adjudicara a la oferta mas conveniente (articulo 7°), o bien aquella que
habilita a declarar la licitacién desierta cuando las ofertas no sean convenientes (articulo
90)35_

Se ha entendido que todo oferente —persona juridica con o sin fin de lucro, nacional o
extranjera, persona natural, unién temporal de proveedores- mediante su participacion en el
concurso licitatorio, posee esta “mera expectativa” de ser adjudicado y, por tanto, ser quien
en definitiva ejecutara el suministro del bien o servicio requerido.

Este razonamiento es uno de los esgrimidos en la mayoria de las defensas de érganos
de la Administracion Central como de los 6rganos descentralizados® para controvertir las
pretensiones contrarias, e incluso es posible encontrarlos en algunas bases de licitacion®’.

Interesante es mencionar que incluso esta nomenclatura ha sido utilizada por los
Tribunales Superiores de Justicia aproposito de la impugnacion del proceso licitatorio a
través del Recurso de Proteccion.

Asi, por ejemplo, sucedié en la licitacion publica N°18-213 sobre “Servicio de
perforacion para preacondicionamiento gobm 2019-2023 en la cual el recurrente, luego de
no resultar ganador, intentd esta via alegando que tanto el oferente adjudicado como el
proceso contaron con distintos vicios como: la inasistencia de una visita obligatoria, la
modificacion en varias oportunidades del plazo de recepcion de ofertas, el irrespeto al plazo
para realizar la adjudicacion y finalmente la inexistencia del acta de evaluacion.

Sin embargo, los Supremos sentenciadores expresan “Que, sobre la base de lo
razonado, en el caso de autos no se ha establecido que la recurrente tenga un derecho
indubitado que la habilite para reclamar por la presente via, razon por la cual no se dan los
presupuestos que permitan acoger la presente accion de proteccion’,

31 Corte Suprema, Rol 52.848-2016, de 06 de marzo de 2017. Este caso comenzd por la demanda de un particular
contra la Municipalidad de Algarrobo a titulo de nulidad de derecho publico e indemnizacion de perjuicios por
errores al momento de la adjudicacion.

32 Se abordara en las proximas paginas, pero se anticipa que al menos hemos encontrado un caso en donde se
ha acogido una demanda de indemnizacion de perjuicios en sede civil sin haber obtenido un pronunciamiento
del Tribunal de Contratacion Publica referente a medidas de restablecer el imperio del derecho.

33Tribunal Constitucional, Rol N° 12-1982, de 16 de julio de 1982.

3 Tribunal Constitucional, Rol N° 12-1982, de 16 de julio de 1982

35 Helfmann (2019) p. 11.

% Como se verd mas adelante en: Rol N° 154.663-2020 Y Rol 52.594-2021.

37 Resolucion Exenta N° 2674 (2019), p. 13.

38 Corte Suprema Rol N° 20.803-2019, de fecha 25 de septiembre de 2019



Misma consideracion encontramos en la sentencia®® de la alta Magistratura que
confirma sin mayores reflexiones el fallo de la Corte de Apelaciones*, y luego de sefialar la
extemporaneidad de la accion originada en un proceso licitatorio desarrollado por la llustre
Municipalidad de Temuco, esgrimiendo que ...“Finalmente si el recurrente estima que el
acto impugnado es ilegal y que consecuencialmente es dubitado, debe solicitar la respectiva
declaracion en este sentido, lo que por si solo escapa a los fines de este tipo de arbitrio
constitucional, uno de cuyos pilares es la afectacion de un derecho indubitado, el cual de no
existir impide accionar por este medio legal”.

Un énfasis més claro encontramos en la sentencia de la llustrisima Corte donde hace
directa mencion del 6rgano competente segln el objeto sosteniendo: “recayendo la solicitud
de invalidacion de la parte recurrente en un decreto que adjudica la licitacion respectiva, no
resulta ser esta la via idonea al efecto, pudiendo ejercer los mecanismos que establece la Ley
N°19.886 ante el Tribunal de Contratacion Publica .

Trasladandonos a la jurisdiccion civil,*> de igual manera podemos encontrarnos con
este concepto, 0 quizas, institucion, de mera expectativa para prescindir de las pretensiones
indemnizatorias.

Comenzaremos con las razones dadas por el juez de letras de Castro en su sentencia,*?
a proposito de un proceso licitatorio edilicio en donde se demando a la llustre Municipalidad
de Dalcahue a titulo de lucro cesante, intereses, reajustes y costas por un oferente al no
resultar ganador del concurso publico.

El magistrado decidiendo sobre la pretension econdmica del licitante perjudicado v,
teniendo en consideracion la prueba incorporada por este, asiente que: “queda de manifiesto
que tenia meras expectativas, las mismas que cualquier otro oferente que se presenta en una
licitacion publica, y que no existia certeza que se adjudicara la referida licitacion 4.

En el mismo sentido se decanta el sentenciador interino del juzgado de letras y garantia
de la comuna de Lebi,* al expresar que rechaza la peticion de lucro cesante impetrada por
el oferente no escogido en un proceso licitatorio por no superar el estdndar de mera
expectativa. Indicando “Que por todo lo anterior y el hecho de que el actor solo tuviera una
mera expectativa respecto de la adjudicacion del contrato de licitacion™*®.

Por dltimo, y aproximandonos al siguiente apartado de este trabajo, el Maximo
Tribunal utilizando el concepto de mera expectativa como argumento rechazd la accién
indemnizatoria interpuesta contra la llustre Municipalidad de Recoleta por una empresa,
luego de haber sido adjudicada en un proceso licitatorio producto de una mala evaluacion de
su oferta econdmica y que, advertida la situacion y retrotraido el procedimiento hasta el acto
de evaluacion®’, esta decidid no participar nuevamente, prefiriendo accionar de perjuicios.

En virtud de los cual, los jueces superiores sostendran: “ordenado, a su vez, la
continuacion del mismo a partir de una nueva evaluacion de las ofertas, resulta evidente que
la actora solo cuenta con una mera expectativa de obtener en el concurso de que se trata, pues
la nueva evaluacion y las decisiones que a partir de ella se adopten son completamente
independientes de aquellas acordadas en el certamen original™®.

39 Corte Suprema, Rol N° 239-2023, de 02 de mayo de 2023.

40 Corte de Apelaciones, Rol N° 30.018-2022, de 13 de diciembre de 2022.

41 Corte de Apelaciones Rol N° 74.279-2022, de fecha 27 de mayo de 2022.

42 Ambos fallos expuestos en este apartado, seran revisado mas adelante en relacién a lo dicho por la Corte
Suprema.

43 Se expone en razon de ser este asunto analizado por la Corte Suprema y se analizara los fundamentos.
4 Juez de letras de Castro, Rol 1070 — 2017, 17 de mayo 2018.

45 Se expone en razon de ser este asunto analizado por la Corte suprema con una conclusion distinta

4 Juzgado de Letras y Garantia de Leb(, Rol C-287-2018, de 18 de junio de 2020

47 Tribunal de Contratacion Publica, Rol N° 175-2012, de 21 de enero de 2014

48 Corte Suprema, Rol N° 12.908-2018, de 13 de agosto de 2019.



Manifestando entonces esta idea aun imperante sobre quien participa en un proceso
licitatorio Ginicamente tiene una posibilidad, mas no un derecho adquirido®.

3. Jurisprudencia de la Corte Suprema.

A continuacion, analizaremos seis sentencias dictadas por la tercera sala de la Corte
Suprema, conociendo a propoésito de recursos de casacion sobre demandas de
indemnizacion de perjuicios producto de procesos licitatorios.

Corresponde sefialar que los juzgadores tendran presente entre sus razones al momento
de emitir pronunciamiento que el titulo por el cual responde la Administracién es de una
responsabilidad de carécter subjetiva y, por tanto, ...“Que reiteradamente se ha dicho que
hay falta de servicio cuando el servicio no se presta, se presta mal o se presta tardiamente;
por ello todo mal funcionamiento del servicio la constituye°.

Ademas, sobre las identidades similares, pero no idénticas de la ilegalidad y la falta de
servicio ha precisado “Es sefialar que no toda ilegalidad necesariamente es constitutiva de
falta de servicio, por cuanto las nociones de ilegalidad y falta de servicio son
independientes™®. Por (ltimo, se vera como un recurso a utilizar por los jueces el concepto
de pérdida de chance o pérdida de oportunidad al momento de argumentar en sentencias
con miras a declarar favorables la pretension de indemnizacion de los demandantes.

3.1. Comercial e Industrial Titanium Limitada con Instituto Nacional de Deportes
Rol 2795-2015%, fecha sentencia 30 de septiembre de 2015.

El Instituto de Deportes llama a licitacion publica de ID Chilecompra 858-95-LP09
sobre “Reposicion pantalla led coliseo de fatbol del Estadio Nacional”. El actor interpone
demanda de indemnizacion de perjuicios® (dafio emergente, lucro cesante y dafio moral)
por la suma de $500.000.000 (quinientos millones pesos) o lo que se estime en derecho
corresponda, con reajustes, intereses y costas.

Sustentan lo pedido por los actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, cometidos con
ocasion del procedimiento de dictacion de la Resolucion Exenta N°2286, de 24 de agosto
de 2009, que aprobo la rectificacion del Informe Técnico de la Comision Evaluadora de las
ofertas. Precisando lo anterior, el demandante sefiala que hubo un error al momento de
evaluar los criterios técnicos que impidié que obtuviera el primer lugar en la valoracion y
que, advertida dicha situacién ante el érgano correspondiente, no se enmendo, sino que se
reevalud los antecedentes siendo nuevamente perjudicado y manteniéndose el erréneo
ganador.

Asimismo, la actora interpuso ante el Tribunal de Contratacién Publica accion de
impugnacion en contra del mentado Informe Técnico, obteniendo declaracién de ilegalidad
respecto del mismo y sefialando que podra reclamar las indemnizaciones que estime
procedentes®.

El recurrente deduce recurso de casacion, el que se divide en los siguientes capitulos:
Primero, se infringio los articulos 6°, 7° y 38 de la Constitucion Politica de la RepUblica y
en los articulos 4° y 42 de la Ley N° 19.880 Organica de Bases de la Administracién del
Estado®®. Cabe destacar que en esta oportunidad es cuando pide la Responsabilidad
extracontractual de la Administracion.

4% En el mismo sentido Corte Suprema, Rol N° 16.702-2014, de 29 de septiembre de 2014

%0 Corte Suprema, Rol N° 2.795-2015, de 30 de septiembre de 2015.

51 Corte Suprema Rol N° 50.493 de 10 de noviembre de 2020. También se hace mencion al fallo Rol N° 7522-
2008 de fecha 20 de agosto de 2010.

52 Si bien se acogi6 tuvo un voto en contra del Ministro Aranguiz Zufiga por no haberse acreditado los perjuicios
53 En su demanda inicial el actor indica qué régimen de Responsabilidad del Estado busca hacer aplicable a la
Municipalidad.

% Tribunal de Contratacion Publica, Rol 84-2009, de 10 de septiembre de 2010.

55 En adelante Ley de Bases de la Administracion o Ley de Bases.
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El recurrente funda su pretensién de indemnizacion de perjuicios en la sentencia
favorable obtenida por el Tribunal de Contratacion Pablica que declara ilegal unicamente
el Informe de Rectificacion, no extendiéndose sobre la resolucion de adjudicacion ni
invalidandose el proceso. Esta limitacion es la que utilizaron tanto los demandados como
el juez civil y la Judicatura de Apelaciones para sostener que no hay dafio ni vinculo de
causalidad que pueda sustentar las indemnizaciones por parte del actor.

Por su parte, el actor recursivo sefiala que al no ser enmendadas las irregularidades
advertidas se configura la falta de servicio demandada.

El Tribunal Supremo, en su arbitrio, considera procedente la falta del servicio teniendo
presente que la declaracion de ilegalidad no fue sobre la resolucién de adjudicacion y que
no hubo invalidacién del proceso licitatorio. Sin embargo, entiende a diferencia del juez
civil y la Corte, que la mala calificacion realizada si trajo una consecuencia directa al
recurrente.

Por lo que, esclarecido lo anterior, al entender que hay falta de servicio por infraccion
al articulo 42 de la Ley de Bases de la Administracion y por existir vinculo de causalidad
entre la mala evaluacion y los perjuicios solicitados, corresponde resarcir los perjuicios por
concepto de “pérdida de una chance, de una oportunidad legitima de ganancia eventual,” y
que se estima puede apreciarse prudencialmente en el 5% del valor ofertado®® que
corresponde a $18.250.000 (dieciocho millones doscientos cincuenta mil pesos).

Finalmente, se debe hacer mencion que la Corte no entrega mayores razones o el
método utilizado para arribar a dicha conclusion.

3.2. Luis Gonzélez Paredes con llustre Municipalidad de Dalcahue Rol N° 4960-
2019%7, fecha de la sentencia 15 de marzo de 2021

El recurrente interpuso ante la mentada municipalidad demanda de indemnizacion de
perjuicios producto de haberse realizado la licitacion publica “Reposicion posta Tehuaco-
Quetalco comuna de Dalcahue”.

En este certamen se produjo una infraccion a las bases de licitacion, puesto que el
proponente ganaen su Oferta Econdmica no considero el concepto “Numero de hombres
mes”, elemento establecido y necesario segun el punto 4.3, Antecedentes Econdmicos, de
las bases de licitacion y que la Comisidn al constatar su ausencia debid dejar fuera.

Asimismo, don Luis Gonzalez recurrié a Contraloria obteniendo pronunciamiento®® a
su favor declardndose que debid haberse rechazado la oferta adjudicada por infraccion a las
bases de licitacion y, a su vez, obtuvo sentencia> favorable del Tribunal de Contratacion
Pablica que declar6 ilegales y arbitrarios el Acta de Apertura del concurso, la Orden de
Compra N° 3520-30-SE16 y el Decreto Alcaldicio N° 1211, que adjudicd la licitacidn junto
con reconocer el actor a demandar las indemnizaciones que corresponda.

En cuanto a los perjuicios, exige la indemnizacion por lucro cesante que estima en el
monto de $26.917.768 (veintiséis millones novecientos diecisiete mil setecientos sesenta y
ocho pesos) por utilidades que no percibio, la suma de $13.571.227 (trece millones
quinientos setenta y un mil doscientos veintisiete pesos) por concepto propuesto por esta,
que llama obtencion de mejor precio por compra en volumen materiales de construccion,
siendo el total buscado el de $40.488.995 (cuarenta millones cuatrocientos ochenta y ocho
mil novecientos noventa y cinco pesos) mas reajustes e intereses, costas o la cifra que resulte
acreditada mas reajustes intereses con costas.

% El valor ofertado fue $365.000.000 (trescientos sesenta y cinco millones)

57 Acogida con el voto en contra del Sefior Pallavicini por no verificarse el lucro cesante.

58 Dictamen Contraloria General de la Republica Region de los Lagos N° 5339, de 15 de septiembre de 2016
%Tribunal de Contratacidn Publica, Rol N° 149-2016, de fecha 22 de febrero de 2017
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Uno de los primeros elementos a exponer es que, si bien no se ha establecido cual es el
régimen juridico de Responsabilidad Estatal, la Corte estima que debera aplicarse la
Responsabilidad por falta de servicio y, por ser un érgano descentralizado se aplicara la Ley
N° 18.695 Organica de Municipalidades.®® Luego procedera a definirla y concluira que
existira falta de servicio cuando se constate la ausencia de actividad del 6rgano de la
Administracion debiendo aquella actividad haber existido, disponiendo de los medios para
ellos.

Agregara que lo constitutivo de falta de servicio es el hecho de adjudicar la licitacion
a un oferente cuya oferta debi6 rechazarse por incumplir las bases que rigen el proceso
concursal en la relacion al articulo tercero de la Ley N°19.880; que la infraccion se cometid
durante la etapa precontractual, que constituye un elemento de la esencia en estos
procedimientos publicos y, por aplicacion del articulo 152 de la Ley Organica de
Municipalidades, ya que al decidir de esa manera infringié la buena fe de las normas
reguladoras que ella misma se ha impuesto. A continuacion, refiriéndose al escenario de ser
excluido el oferente adjudicado, sefiala que hubieran quedado Unicamente dos y que, de
estos, tomando en cuenta los puntajes obtenidos, puede desprenderse que el recurrente
habria resultado ganador por su mayor calificacion.

Lo anterior es lo que permite dilucidar a los jueces de instancia que el actor recursivo
contaba con una chance y que los perjuicios producidos se derivan del hecho del indebido
obrar municipal. Sin embargo, se rechaza el monto solicitado por concepto de mejor precio
por no ser explicado con claridad, pero se acoge la indemnizacion por lucro cesante
determinandose por un monto equivalente al 5%°! de su oferta.

Siendo los elementos contemplados por los jueces, la prueba rendida “presupuesto
estimativo de obras” y “Informe propuesta publica N° 3520-26-LR16%2, presentado el
primero por el actor y el segundo por la administracion para determinar la cifra a resarcir.

3.3. Navarrete y Diaz Cumsille Ingenieros Civiles S.A. con llustre Municipalidad
de Puerto Varas, ROL: 14325-2021%, Fecha sentencia 15 de junio de 2022

Se dedujo demanda de indemnizacion de perjuicios en contra de la Municipalidad de
Puerto Varas producto de haberse declarado ganador del proceso licitatorio ID N° 2852-51-
LP23 para la construccion y operacion del relleno sanitario provincial de Llanquihue a un
oferente con infraccion a las bases que regian el concurso. Por cuanto, no incluyé en su
oferta el costo de construccién de la primera etapa del vertedero, el valor fijo proforma de
la maquinaria, ascendente a $1.100.000.000 (unos mil cien millones de pesos) y que tenia
el caracter de obligatorio en la presentacion de oferta.

En cuanto a lo solicitado corresponde al dafio emergente avaluado en $15.603.330
(quince millones seiscientos tres mil trescientos treinta pesos), lucro cesante
$2.627.744.867 (dos mil seiscientos veintisiete millones setecientos cuarenta y cuatro mil
ochocientos sesenta y siete pesos) resultando un total de $2.643.348.197 (dos mil millones
seiscientos cuarenta y tres millones trescientos cuarenta y ocho mil ciento noventa y siete)
o0 la suma mayor o menor que se determine con reajustes e intereses mas costas.

Asimismo, previamente presentd accion de impugnacion ante el Tribunal de
Contratacion Publica quién declaro arbitrario e ilegal el actuar del organismo dirigido por
la autoridad edilicia, puntualmente el Acta de evaluacion, el Decreto Alcaldicio N° 3961 de

60 En adelante Ley N°18.695, Ley de Municipalidades o Ley organica de Municipalidades.

61 La oferta fue de $291.609.149 (doscientos noventa y un millones seiscientos nueve mil ciento cuarenta y
nueve pesos). Por lo que, el monto a indemnizar corresponde a $14.580.458 mil pesos (catorce millones
quinientos ochenta mil cuatrocientos cincuenta y ocho mil pesos)

62 Corresponde al acta de evaluacion.

83 Acogida con el voto en contra de la Ministra Ravanales quién rechazé por considerar que no se configurd
dafio para la sociedad demandante.
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17 de septiembre de 2013 reconociendo ademas el derecho de entablar las acciones
indemnizatorias y administrativas que estimen pertinentes®.

Interesante es en este caso que tanto el juez civil como el Tribunal de Apelaciones
rechazaron la demanda, dado que, al examinar la prueba acompafada, y tomando en cuenta
lo sefialado por el Magistrado de Contratacion que, aun constando solamente dos oferentes,
el actor no podia resultar ganador de este proceso por haber ofertado un precio mas alto del
dispuesto en las bases de licitacion.

Asi, los Supremos sentenciadores conoceran estos autos mediante los recursos de
casacion en la forma alegando que hubo ultrapetita en las decisiones anteriores y en el fondo
entablados por la demandante.

Precisara entonces que la normativa aplicable es el inciso primero del articulo 152 del
Decreto con Fuerza de Ley N°1 de 2006, que contiene el texto refundido de la Ley N°
18.695, organica constitucional de Municipalidades. Luego, que la falta de servicio
consistio en adjudicar a un oferente que infringio las bases de licitacion y que no se excluyd
oportunamente.

Destacara este pronunciamiento, al igual que fallo que antecede, por referirse al &mbito
de la Responsabilidad precontractual dado que el error se cometid en la etapa contractual
preparatoria indicando “puesto que al adoptar la decision adjudicataria en comento vulnero
los deberes que la buena fe impone en esta etapa previa o inicial del iter contractual”®.

Adiciona que en caso de haber excluido oportunamente al proveedor adjudicado,
siendo solamente dos los participes, corresponderia adjudicar al actor de autos. No obstante,
en este caso no hay referencia al lugar o puntaje obtenido aplicando la metodologia de
evaluacion contenida en las bases.%®

Establecido lo anterior, descartard indemnizar el dafio emergente basandose en a la
prueba rendida, pero sostendra que el lucro cesante result6 probado, en razon de la actuacion
declarada ilegal de la demandada. De esta forma, y en relacion al mérito de la prueba
rendida, conforme a un informe pericial y un informe privado, concluyen que la ganancia
justa e idonea para este trabajo alcanza los 3,5% de las utilidades a titulo de lucro cesante®’
siendo la suma final a indemnizar $91.971.070 (noventa y un millones novecientos setenta
y unos mil setenta pesos).

Consta en el fallo que existi6 una prevencion por cuanto lo que correspondia
indemnizar fue una pérdida de chance y no el lucro cesante®®.

3.4. PE & GE S.A. con llustre Municipalidad de San Joaquin, Rol N° 52.594-
202159 fecha de la sentencia 23 de diciembre de 2022.

Esta empresa demanda la Responsabilidad extracontractual de la llustre Municipalidad
de San Joaquin por haberse adjudicado el concurso pablico ID N° 218-93-LP11 “Servicio
de recoleccion y transporte de residuos solidos domiciliarios, servicio de limpieza y barrido
de calles y ferias libres y retiro de excedentes y servicio de retiro de escombros, micro
basurales y desechos urbanos vegetales” a un oferente infractor de las bases.

En cuanto al perjuicio exige la suma de $426.492.781 (cuatrocientos veintiséis millones
cuatrocientos noventa y dos mil setecientos ochenta y un pesos) compuesto por $20.000.000
(veinte millones de pesos) por adquisicion de maquinaria para ofertar, junto con los demas

8 Tribunal de Contratacion Pulblica, Rol 209-2013, de fecha 23 de octubre de 2015.

8 Corte Suprema Rol N° 14325-2021 de 15 de junio de 2022.

% Sobre este punto se refiere la disidencia en este caso, ya que, a juicio de su autora, debio resultar igualmente
excluida el actor por cuanto su oferta excedi6 el monto maximo.

67 $2.627.744.867 (dos mil seiscientos veintisiete millones setecientos cuarenta y cuatro mil ochocientos sesenta
y siete).

% Esta prevencion la realizo el Ministro Sergio Mufioz Gajardo.

% Todos los Ministros fallaron a favor de indemnizar.

13



gastos para participar en este proceso. Por otro lado, mismo monto exige a titulo de dafio
moral y la suma de $386.492.781(trescientos ochenta y seis millones cuatrocientos noventa
y dos mil setecientos ochenta y un pesos) por lucro cesante -equivalente al 15% de la
utilidad obtenida en 6 afios de duracion del contrato- o lo que el Tribunal estime pertinente
con costas.

La infraccion consistié en que el adjudicado junto con otros oferentes fueron requeridos
por el Municipio para presentar documentacion que no fue incorporada al momento de
ofertar, pero era necesaria para su evaluacion y, una vez acompafiada, fue declarado
vencedor. Aun cuando el requirente habia cumplido en acompafar oportunamente los
antecedentes solicitados y que su propuesta fue la mas favorable.

Con anterioridad a la accion civil la empresa perjudicada concurrié al Tribunal de
Contratacion Publica quién junto con darle lugar a su pretension declaré ilegal y arbitrario
el Acta n°1 de la comisién, el Memorandum N°16 de 18 de enero de 2012 y el Decreto N°
385 de 8 de marzo de 2012 de adjudicacion, ordenando dejar sin efecto el acto de
adjudicacion, el contrato y otorgd un plazo de 16 dias para retrotraer el proceso a la etapa
de evaluacion, pero no se reconoci6 el derecho a demandar los perjuicios’. Finalmente, el
juez civil no da lugar a la demanda por acoger la prescripcion alegada por el organismo
publico, fallo que seria confirmado en sede de apelacion.

Sin embargo, la Suprema Corte acogera la pretension descartando la excepcién de
prescripcion antes sefialada, determinando en primer lugar que el régimen aplicable dada la
naturaleza pablica de la entidad licitante es el articulo 152 de la Ley orgéanica de
Municipalidades y que la falta de servicio esta constituida por no acatar la orden de
retrotraer el proceso dada por la judicatura de contratacidn en su sentencia.

Sefialara que con el mérito de la prueba no es posible acreditar el dafio moral ni el dafio
emergente, pero si dard bastantes luces sobre lo que la actora denomino lucro cesante.
Estimara que la declaracion de ilegalidad y arbitrariedad del acta de evaluacion,
memorandum Yy decreto alcaldicio antes mencionados junto con la obligacion de retrotraer
el proceso a una nueva evaluaciéon con los mismos estandares y con la exclusién de los
oferentes transgresores, permiten observar que el demandante contaba con una chance u
oportunidad seria y concreta de adjudicarse la licitacion.”

Razonaréa esto Ultimo, ya que de haberse retrotraido el concurso solo quedarian tres
postulantes y, de entre ellos, el actor resultaria ganador no habiendo elementos que permita
explicar que sea electo un oferente que obtuvo una puntuacion menor.

Continua el fallo entregando un marco que nos permite saber que entienden los
sentenciadores por lucro cesante, porque no lo concederay, a su vez, explicara que entiende
por pérdida de chance y como la determinara.

Sobre esta Gltima sefialard que “es una expectativa de ganancia probable o eventual
que, evidentemente, no reviste los mismos caracteres de certeza que la primera, pues aun
cuando su posibilidad es seria y razonablemente predecible, no es absolutamente segura 2.
Mientras que sobre su determinacion dird “la reparacién de la pérdida de oportunidad, la
valoracion del dafio y su quantum indemnizatorio deben quedar a la estimacion prudencial
del juzgador, quien debera definir el monto conforme al caso concreto y de los antecedentes
aportados por la victima, debiendo estimar prudencialmente las probabilidades de
ocurrencia del beneficio esperado””.

Determinando entonces, segln su criterio y bajo la prueba rendida que lo conveniente
es resarcir el 1,5% de la oferta efectuada que corresponde a $38.829.264 (treinta y ocho

70 Tribunal de Contratacion PUblica, Rol 22-2012, de fecha 08 de noviembre de 2013.
L Corte Suprema Rol N° 52.594-2021, de 23 de diciembre de 2022
72 Corte Suprema Rol N° 52.592-2021, de 23 de diciembre de 2022
73 Corte Suprema Rol N° 52.592-2021, de 23 de diciembre de 2022
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millones ochocientos veintinueve mil doscientos sesenta y cuatro pesos) por considerarse
una ganancia justa e idonea.

Sin embargo y, no obstante, la distincion propuesta, en las palabras finales del resuelvo
segundo de la sentencia versa que se condena a pagar por concepto de lucro cesante’.

3.5. Gonzalo Mercadal y Cia. Limitada con Serviu V Region, ROL: 88733-20217°,
Fecha de la sentencia 12 de enero de 2023

Por haberse declarado desierta la licitacion N°82-2008 “Programa de Vialidad Urbana,
Mejoramiento camino troncal Quillota, La Cruz, La Calera, Etapa Il, tramo Arauco —
Valencia” por Serviu V Region interpone demanda de indemnizacién de perjuicios la
empresa Gonzalo Mercadal y Cia. Limitada exigiendo la Responsabilidad del ente
descentralizado por la suma neta de $568.994.333 (quinientos sesenta y ocho millones
novecientos noventa y cuatro mil trescientos treinta y tres pesos) equivalentes al 23,4% del
valor ofertado, o bien incluyendo impuesto, $677.043.759 (seiscientos setenta y siete
millones cuarenta y tres mil setecientos cincuenta nueve pesos). Sefiala que entiende
ademas que la indemnizacion de perjuicios comprende el lucro cesante, dafio emergente y
puede extenderse al concepto de pérdida de chance.

Es menester sefialar que el actor, con anterioridad, también concurri6 ante el Tribunal
de Contratacion Publica, quien declaro ilegales y arbitrarios’™® la resolucion que declar6
desierto el concurso, el Ordinario mediante el cual el Director respectivo comunica la
decision, y reconociendo al derecho de demandar los perjuicios.

Asimismo, la sociedad habiendo demandado en sede civil’’ la Responsabilidad del
servicio publico descrito, obtuvo sentencia favorable ordenando el resarcimiento
Unicamente del dafio emergente, evaludndolo en $50.000 (cincuenta mil pesos) y no
concediendo la pérdida de chance por no ser solicitada. Mismo raciocinio fue el utilizado
por el Tribunal de Alzada conociendo del asunto.

Emitiendo pronunciamiento los Supremos acogen el recurso, descartando la alegacion
de prescripcion interpuesta por la contraria, fundado en que de no haberse declarado
ilegalmente desierto el Ilamado a licitacion publica, el actor hubiera resultado ganador por
ser el proponente mejor evaluado y que, ademas, debe distinguirse entre la pérdida de
chance del lucro cesante, el dafio emergente o dafio extrapatrimonial.

Precisara que no debe confundirse el concepto de pérdida de chance con dafio eventual,
en razén, de que sobre este Ultimo no se tiene certeza razonable del dafio que se recibira.
En cambio, “en los casos de pérdida de una oportunidad puede concluirse que efectivamente
la victima tenia oportunidades serias de obtener el beneficio esperado o de evitar el
perjuicio”.’®

De este modo, tomara el monto propuesto equivalente a la suma neta propuesta
$568.994.333 (quinientos setenta y ocho millones novecientos noventa y cuatro mil
trescientos treinta y tres mil pesos) y, determinara prudencialmente, que el monto a
indemnizar corresponde al 7% de la cifra descrita, siendo los perjuicios equivalentes a
$39.829.588 (treinta y nueve millones ochocientos veintinueve mil quinientos ochenta y
ocho pesos). Con todo, la suma propuesta tuvo como elemento a considerar que Serviu V
regién convoc6d a otro certamen donde la empresa pudo participar en igualdad de
condiciones.

4 Corte Suprema Rol N° 52.592-2021, de 23 de diciembre de 2022

5 En este caso se acordd con los votos en contra de la Ministra Vivanco y del Sefior Matus, pero por estimar
procedente la excepcion de prescripcion.

6 Tribunal de Contratacion Publica, Rol 64-2009, de 04 de abril de 2012.

7 Quinto Juzgado Civil de Valparaiso, Rol C-2790-2013, de 14 de junio de 2016.

78 Corte Suprema, Rol 88733-2021, de 12 de enero 2023
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3.6. Centro de Salud Visual RR Limitada con Centro de Referencia de Salud
Maipu, Rol N° 5.798-20227°, fecha de la sentencia 13 de enero 2023.

Producto de un error en el proceso licitatorio ID 2115-27-LP13 efectuado por la
municipalidad de Maipu titulado “Servicios Médicos de Tratamiento Quirargico Integral
de Cataratas para el Centro de Referencia de Salud de Maipu” la empresa acciona
demandando la indemnizacion de perjuicios por falta de servicio.

El inconveniente es producto de la resolucion de adjudicacion en razén de haber
resultado vencedor un oferente con infraccion a las bases de licitacion por no acreditar
documentalmente el nimero de cirugias realizadas en un afio junto con no acompanar los
contratos de compraventa o arrendamiento que permitieran acreditar propiedad o
autorizacion de uso de equipamiento.

Respecto a la indemnizacion solicitada esta contempla el lucro cesante avaluado en
$988.200.000 por las utilidades que dejo de percibir o, en subsidio la utilidad neta de
$580.000.000, o bien lo que se determine, mas intereses y reajustes, con costas.

De igual manera que en ocasiones similares, el actor interpuso reclamo ante el Tribunal
de Contratacion Publica obteniendo sentencia favorable determinando que la adjudicada no
debia resultar ganadora, declarando ilegales el acta de evaluacion, la resolucion de
adjudicacion, la oferta inadmisible y reconociendo el derecho del reclamante a interponer
las acciones indemnizatorias®.

Luego, conociendo el juez civil de la accion indemnizatoria este la desestimara, ya que
en su arbitrio, la sentencia del Colegiado especializado en Contratacion que reconoce la
ilegalidad de un acto no es suficiente para configurar la responsabilidad de la
Administracion. Ademas de indicar que ain de haberse excluido al oferente infractor, la
circunstancia de haber participado en un proceso licitatorio constituye inicamente una mera
expectativa que no muta a un derecho adquirido por el fallo de los jueces expertos en la
materia. La Corte de apelacidn confirmara la sentencia indicando que en base a la prueba
rendida no es posible calcular la utilidad neta e indican “que tampoco es posible dar por
establecido que lo normal, en caso de no incurrir en la ilegalidad declarada, seria que la
demandante se hubiese adjudicado el contrato, pues, al tenor del articulo 9 de la Ley N°
19.886, la administracion tiene la facultad de declarar desierta una licitacion, conforme a
una estimacion que cabe hacer a ésta de manera privativa”s.,

Por su parte, los sentenciadores en el fallo que acoge el recurso sostienen que “la falta
de servicio que el actor atribuye al demandado, pues, al adjudicar la licitacion publica
denominada Equipo quirdrgico de fragmatome retinal vitreo o accesorios para cirugia
oftalmoldgica al oferente Integrasalud Limitada, el Centro de Referencia de Salud Maipu
transgredid el principio de estricta sujecion a las bases consagrado en el inciso 3 ° del
articulo 10 de la Ley N° 19.886 %2,

Continda su analisis sefialando vy, en relacion al hecho de haber desestimado la
indemnizacidn por concepto de lucro cesante por no haberse aportado prueba suficiente por
los jueces de Instancia, los Supremos precisaran que debieron ser estos quienes viendo los
hechos debieron vislumbrar que lo indemnizable aqui no es el dafio final, sino la
oportunidad por haber existido una chance de ganar el concurso®.

9 Acordada con el voto en contra del sefior Morales quién estimé que el demandante solo contaba con una mera
expectativa.

8 Tribunal de Contratacion Plblica, Rol N° 159-2013, de 24 de febrero de 2015.

81 Corte Suprema Rol N° 5798-2022, de 13 de enero 2023

82 Corte Suprema Rol N° 5798-2022, de 13 de enero 2023

8 Considerando décimo primero, Sentencia de Reemplazo, Corte Suprema Rol -5798-2022.
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Refiriéndose al monto indemnizatorio, tomara en cuenta que debiendose declarar fuera
de bases al oferente adjudicado, solo quedarian dos proponentes siendo el que alcanzé el
mayor puntaje seguin la metodologia utilizada en el concurso es el demandante de autos®.

Asi, determinara la utilidad esperada en el 30% del lucro cesante, esto es, $296.460.000
(doscientos noventa y seis millones cuatrocientos sesenta mil pesos) Mientras que la
ganancia justa e idonea serd determinada por el 5% del monto recién descrito
correspondiente $14.823.000 (catorce millones ochocientos veintitrés mil pesos). Empero,
lo expuesto el Supremo tribunal en definitiva y a modo prudencial fijar4 el monto en
$15.000.000 (quince millones de pesos), pero por concepto de lucro cesante.

4. Consideraciones comunes.

4.1. Pérdida de chance o Lucro Cesante.

De lo expuesto, podemos observar que en los casos “Comercial e Industrial Titanium
Limitada con Instituto de Deportes”, “PE & GE S.A. con Municipalidad de San Joaquin”y
“Gonzalo Mercadal y Compafiia Ltda. con Serviu V Region” son los unicos en donde
efectivamente lo indemnizado corresponde a una pérdida de chance u oportunidad.
Mientras que, lo concedido, en “Luis Gonzélez Paredes con Municipalidad de Dalcahue” y
“Navarrete y Diaz Cumsille Ingenieros Civiles S.A. con Ilustre Municipalidad de Puerto
Varas” y “Centro de Salud Visual RR Limitada con Centro de Referencia de Salud Maipu”,
aun cuando fue a titulo de pérdida de chance, en realidad se entregd por lucro cesante.

4.2. Motivo de la demanda.

De lo expuesto, podemos sostener que el Unico que no fue indemnizado por haberse
producido un error en el proceso licitatorio en relacion al momento de la adjudicacion por
una mala evaluacion de los antecedentes y/o en la entrega de puntajes es Gonzalo Mercadal
y Cia. Limitada, quien fue afectado por declararse indebidamente desierto un concurso
licitatorio.

4.3. Monto indemnizado.

En cuanto a los montos indemnizados de este primer grupo quisiéramos destacar el
caso Gonzalo Mercadal y Compafiia Ltda., ya que este propone como monto compensatorio
un porcentaje de lo propuesto en su oferta teniendo claridad que es justamente, una
posibilidad, una opcién, lo que se pide resarcir y no la totalidad de un monto determinando
la Corte prudencialmente en un porcentaje del 7% de lo solicitado. Por su parte, a Comercial
e Industrial Titanium Limitada se le otorga prudencialmente un porcentaje del 5% del valor
ofertado y a la sociedad PE & GE S.A. concede un 1,5% de lo ofertado como monto justo
e idéneo.

Entre tanto a Luis Gonzalez se le otorg6 al 5% de su oferta, Centro de Salud Visual RR
Limitada sera el 5% de la utilidad esperada segun el lucro cesante, pero que el tribunal fijara
prudencialmente de $15.000.000 (quince millones), pero por concepto de lucro cesante y a
la compaiiia Navarrete y Diaz Cumsille Ingenieros Civiles S.A. sera el 3,5% de las
utilidades a titulo de lucro cesante.

4.4. Instancia previa ante el Tribunal de Contratacion Publica.

Respecto de haber concurrido ante el Tribunal de Contratacion Publica con anterioridad
a la accion civil debemos mencionar que todos dieron cumplimiento a lo anterior
obteniendo sentencias favorables, pero unicamente la empresa “PE & GE S.A.” no se le
reconocio derecho a ser resarcidos en los perjuicios por ordenarse volver el procedimiento
atrés hasta la etapa de evaluacion. Asimismo, debemos destacar que don Luis Gonzalez

8 E| voto de minoria de este fallo expone todo lo contrario ya que refiere que no obstante haberse declarado la
ilegalidad de la adjudicacion idealmente el actor contaba con una mera expectativa dado que fueron tres los
ofertantes el ente licitante estaba en la posibilidad de declarar vencedor al demandante o su contrincante Clinica
Novovision.
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Paredes, ademas de asistir ante el Tribunal de Contratacion Publica, también concurri6 a
Contraloria General de la Republica obteniendo dictamen favorable.

4.5. Exclusién del oferente infractor.

En el primer grupo, al menos en los casos de Comercial e Industrial Titanium Limitada
y Gonzalo Mercadal Cia Ltda, no hay mencion a la circunstancia de que, habiéndose
excluido al oferente infractor estos serian los adjudicados. Lo anterior, no es aplicable para
la empresa PE & GE S.A. por ordenarse la retroaccion del procedimiento hasta el momento
de la evaluacion.

Por su parte, en el caso de don Luis Gonzélez Paredes y Centro de Salud Visual RR
Limitada se tiene en consideracion que, en caso de haberse excluido al oferente infractor
debieron ser los adjudicados. Finalmente, en el caso de la Sociedad Navarrete y Diaz
Cumsille Ingenieros Civiles S.A, la Corte estima que debid ser este el adjudicado, luego de
descartar al infractor, pero tanto el juez civil como la Corte de Apelaciones estimaban que,
analizada su oferta y las bases, de igual manera debia quedar fuera.

4.6. Responsabilidad del Estado.

Respecto al primer grupo, en las empresas Comercial Titanium Limitada, PE & GE
S.A., se demandd la Responsabilidad extracontractual de la Administracion debiendo
precisarse que, la primera a diferencia de la Gltima, lo hizo a partir de la fase recursiva
mientras que la segunda desde el inicio del proceso. Por su parte, la sociedad Gonzalo
Mercadal y Cia. Ltda. no hay mencion en la sentencia a falta de servicio.

Por dltimo y, en relacion a este segundo grupo propuesto, en los casos de Luis Gonzalez
Paredes y la Compafiia Navarrete y Diaz Cumsille Ingenieros Civiles S.A., es la Judicatura
Suprema quien determina que es aplicable el réegimen de Responsabilidad Extracontractual
por falta de servicio. En cambio, Centro de Salud Visual RR Limitada solicité la
Responsabilidad por falta de servicio.

Conclusiones.

Podemos sostener que la Corte Suprema ha dado lugar, ain no de manera tan sostenida
producto de las disidencias a la hora de examinar quienes suscriben los fallos, a las
pretensiones producto de errores en la adjudicacion en procesos licitatorios identificando
entre los elementos minimos: a) el hecho de haber sido perjudicado en un concurso publico
por la eleccion de un oferente con infraccion de las bases licitatorias o b) por haberse
declarado indebidamente la desercion de un concurso y c) haber obtenido un
pronunciamiento favorable del Tribunal de Contratacién Publica sobre la accion de
impugnacion interpuesta junto con establecer como medida para restablecer el imperio del
derecho como regla general.

Sobre este ultimo punto, podemos advertir basandonos en lo expuesto, que la Suprema
Judicatura abri6 una posibilidad al conceder una indemnizacion por pérdida de chance aun
cuando la Magistratura de Contratacion no dio lugar a reclamar las indemnizaciones que se
estimen pertinentes.

Asimismo, y en caso de no determinar o determinar erréneamente el régimen de
Responsabilidad aplicable a la Administracion, han sido los jueces del Maximo Tribunal
los encargados de realizar o corregir esta imprecision en virtud de aforismo iura novit curia,
en virtud del cual, el juez tiene potestad para variar la calificacion de Derecho que las partes
efectlien respecto de los hechos alegados®.

Sin embargo, como contrapartida de lo anterior y de lo observado, ain persiste
confusion al momento de determinar el titulo de lo indemnizado entre los conceptos de
lucro cesante y pérdida de chance.

8 ROMERO (2013), p. 229.
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Por su parte, la posibilidad de revision por parte de nuestro Tribunal Superior ha
permitido ampliar lo pedido, incluyéndose la indemnizacion por pérdida de chance en la
fase recursiva por los oferentes afectados.

Finalmente, en relacion con la cuantia a compensar, si bien no se han entregado
determinadas férmulas o calculos para la determinacion de lo que se considerara “justo o
idoneo”, uno de los elementos considerados por este Tribunal Supremo es el monto ofertado
en los procesos para, fundado en este y en los demas elementos probados en juicio,
determinar un porcentaje a indemnizar.
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