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Resumen

La actitud del Tribunal de Contratacién Publica de limitar los
efectos de su sentencia en aquellos casos en que, al momento de
dictarse el fallo, la licitacion objeto de impugnacion ya fue
adjudicada, y el contrato a que dio lugar estd en ejecucién, ha sido
objeto de estudio en los Gltimos afios por la doctrina nacional.

No obstante el mandato que el articulo 26 de la Ley 19.886 da al
Tribunal, de declarar la ilegalidad o arbitrariedad del acto sometido a
su conocimiento y adoptar medidas para restablecer el imperio del
derecho, en este caso el Tribunal solamente realiza lo primero y opta
por no declarar nulo el acto viciado y no retrotraer la licitacion a un
estado anterior.

Este trabajo tiene como objetivo estudiar la situacién descrita,
exponer los razonamientos que sostiene el Tribunal, la vision de la
doctrina y nuestra opinion sobre el particular.

Palabras clave: Tribunal de Contratacion publica, efecto limitado,
sentencia, licitacion adjudicada, no retroaccién.

Abstract

The attitude of the Public Procurement Tribunal to limit the
effects of its judgment in cases where, at the time of issuing the
ruling, the bidding subject to challenge was already awarded and the
contract that resulted is running, has been study in recent years by
the national doctrine.

However the mandate by Article 26 of Law 19.886 gives the
Tribunal to declare the illegality or arbitrariness of the act submitted
to its consideration and take action to reestablish enjoyment of law,
in this case the Tribunal only performs the first and chooses no the
vitiated act declared null and not roll back to an earlier bidding.

This work aims to study the situation described, exposing the
reasoning that supports the Tribunal, view of the doctrine and our
opinion on the matter.

Key words: Public Procurement Tribunal, limited effect, judgment,
awarded bidding, no roll back.



Introduccién

El afio 2003 ve la luz en nuestra legislacion la Ley N° 19.886
sobre Contratos administrativos de suministro y prestacion de
servicios (LCASyPS). Uno de sus principales atributos es la creacidn
del Tribunal de Contratacion Publica (TCP), cuya regulacién esta
contenida en el capitulo V de dicho cuerpo legal.

Dentro de esta regulacién, se establece un procedimiento
especial de impugnacion que serd conocido por este Tribunal,
respecto de actos u omisiones ilegales o arbitrarios ejecutados en los
procedimientos administrativos de contratacién (especialmente las
licitaciones privadas y publicas) por los 6rganos de la Administracion
que establece la misma ley, y que se refiera a actos comprendidos
entre la presentacion de las bases de licitacién y la adjudicacion,
ambos inclusive.

Desde que el Tribunal entra en funcionamiento, afio 2005, hasta
el dia de hoy, se ha examinado el desempefio de este procedimiento y
la actuacion del Tribunal reflejada en su jurisprudencia. La doctrina
nacional y el propio 6rgano jurisdiccional, han analizado los distintos
aspectos de esta actividad jurisdiccional.

No obstante la transcendencia de esta nueva normativa, que
establece un tribunal y un procedimiento contencioso administrativo
especial dentro de un ambito que carece de jurisdiccion contencioso
administrativa general (como el chileno), se han observado una serie
de particularidades en su estructura, las cuales se deben tener
presente para lograr la mayor utilidad de estas herramientas en el
desarrollo de la contratacion administrativa chilena.

Una de estas particularidades dice relacién con la sentencia que
dicta el TCP en el procedimiento de impugnacion regulado en el titulo
V de la LCASyYyPS, mas especificamente con el efecto limitado que
ésta tiene al declarar ilegal o arbitrario el acto u omisién impugnado,
cuando el proceso licitatorio ya se encuentra terminado y el contrato
administrativo estd suscrito e, incluso puede estar en ejecucion.

Los articulos 24 y 26 de la ley 19.886 tratan sobre la
competencia del TCP. La normativa citada le entrega facultades al
Tribunal para restablecer el imperio del derecho, pudiendo incluso
declarar la nulidad del acto impugnado que tenga lugar entre la
aprobacién de las bases y la adjudicacion. EI problema se presenta
cuando el Tribunal deja sin efecto el acto que sirve de soporte al
contrato y este ultimo ya ha sido celebrado e incluso ha comenzado a
ejecutarse por la Administracién. Las interrogantes que seran objeto
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de nuestro estudio son: ;Qué sucede cuando el TCP dicta su sentencia
encontrandose el contrato ya en ejecucion? ;Qué efectos tiene en el
contrato mismo, la sentencia que declara la ilegalidad de un acto del
periodo de licitacion? (Cdmo el Tribunal restablece el imperio del
Derecho existiendo un contrato administrativo en ejecucion?

Respecto a lo anterior, el Tribunal no obstante declarar la
ilegalidad del acto u omisién impugnado, ha sefialado que no puede
suspender los efectos del contrato ya celebrado, dando un efecto muy
limitado a su sentencia declarativa. En un intento de resguardo del
derecho del demandante, el Tribunal ha dejado abierta la puerta a que
éste pueda demandar indemnizacién de perjuicios en sede civil y a
perseguir responsabilidad administrativa. Esta situacion quita eficacia
a la sentencia del TCP.

Aparentemente, el Tribunal funda esta interpretacion de la ley
en resguardo de los intereses publicos comprometidos, acogiendo
como fundamento la teoria francesa de “Los actos separables”. Esto
provoca un problema ya que la sentencia no produce inmediatamente
los efectos buscados por el demandante, transformando a la sentencia
en un acto sin efecto juridico inmediato para las partes.

En el primer capitulo comenzaré estudiando el contencioso
administrativo de la contratacion puablica, en el cual daré una breve
mirada a la regulacion de la contratacion administrativa, que tiene
como principal fuente la Ley 19.886; el contexto que roded la
creacion del TCP por la misma ley y qué implica que éste sea un
Tribunal contencioso administrativo especial. También determinaré
qué materias se encuentran comprendidas dentro de la competencia y
como se encuentra estructurado el procedimiento de resolucion de
controversias ante dicho 6rgano.

En el capitulo segundo me acercaré aun mas a la materia de
analisis, al abordar especificamente la sentencia del TCP, de la que
someramente enumeraré sus caracteristicas y de los recursos que
proceden en su contra, para luego detenerme en los efectos que la
sentencia despliega en procedimientos de licitacion que aun no
finalizan (porque todavia no hay adjudicacion) y, efectos que genera
en procedimientos de licitacién en los que se hizo la adjudicacion a
uno de los oferentes y que en algunos casos incluso el contrato a que
dio lugar se encuentra en ejecucién (o ya fue ejecutado).

En el capitulo tercero expondré los fundamentos que ha
sostenido el TCP para limitar los efectos de su sentencia en el caso
antes descrito y el rol que ha tenido en la postura asumida por el
Tribunal la introduccién al derecho administrativo nacional de la
doctrina francesa de Los actos separables. Culminaré este capitulo



con el examen de las criticas que la doctrina chilena ha realizado
contra los razonamientos del Tribunal, y algunas propuestas de
reforma que los autores han desarrollado.

Finalmente en el capitulo cuarto revisaré las repercusiones que
tiene esta sentencia con efectos limitados, y como esta decision del
TCP afecta los derechos de las partes del proceso judicial y los
derechos de terceros. En primer lugar, veré como resulta afectado el
derecho el d&rgano publico licitante (y especialmente, el interés
publico) y los derechos del demandante que ha obtenido sentencia
favorable en juicio. En segundo lugar, veré cdmo los derechos de los
terceros ajenos al litigios se ven alcanzados por la sentencia, en
particular el oferente que se adjudicdé el contrato y que esta
ejecutando (o ejecutd) la prestacién. Y en tercer lugar, determinaré
los efectos que dicha sentencia genera en procedimientos posteriores
y respecto a su cumplimiento.

Intentaré abordar este tema con el mayor detalle posible. Mi
ambicion es mostrar al lector el panorama actual de la situacidn, la
actuacion del TCP, la opinion de la doctrina nacional, junto a las
propuestas de cambio para el futuro de este dérgano jurisdiccional, y
mi opinion sobre el particular.

Espero que esta investigacion contribuya en alguna medida a la
mejora y perfeccionamiento del TCP y la accion de impugnacién que
este Tribunal conoce, para lograr asi una efectiva proteccion del
imperio del derecho y del interés general.



CAPITULO |. EIl contencioso administrativo de la contratacidn
publica

1.El régimen juridico de la contratacién pablica

Es un deber del Estado consagrado en nuestra Constitucion
Politica, velar por el bien comdn, otorgando a sus habitantes el mayor
bienestar espiritual y material posible. Para lograr dicho objeto, el
Estado cuenta con servicios y reparticiones publicas, destinadas a
atender las necesidades de la poblacion y poner en préactica las
politicas publicas.

Es asi como en una economia de mercado, los bienes y servicios
que la Administraciéon del Estado requiere para la consecucién de sus
fines son adquiridos fundamentalmente a privados; para este cometido
la Administracion celebra habitualmente convenios y contratos.

La contratacion de bienes y servicios por parte de la
Administracion proporciona los insumos necesarios que permiten al
Gobierno suministrar servicios publicos y desempefiar otras tareas.

Los Sistemas de contratacion publica repercuten en forma
significativa en el wuso eficiente de los fondos publicos. De alli que
el tema de las adquisiciones publicas merecié una atencion urgente en
nuestro pais, con el fin de lograr un uso eficiente de los recursos,
compras de mejor calidad, ahorros presupuestarios y mayor
transparencia en los actos del Estado, lo que hace méas facil prevenir
el fraude y la corrupcion.

Por esta actividad contractual de la Administracion ha dado
lugar a la formacién de un derecho caracteristico y peculiar de los
contratos publicos, que no habia sido objeto de regulaciéon normativa
en nuestro pais.

De alli que el tema de las adquisiciones publicas merecié una
atencidén urgente en nuestro pais. En el contexto de la modernizacion
de la gestion publica, Chile ha optado por la politica de la
prevencién. Con esta finalidad en abril de 1994 el ex Presidente Frei
crea la Comision Nacional de Etica Puablica, la cual recomendo6 la
creacion de dos iniciativas concretas®:

1.- El establecimiento de un sistema de Informacion de Compras y
Contrataciones del gobierno

ISistema de informacion de compras y contrataciones publicas del gobierno de Chile.
http://www.iadb.org/leg/Documents/Chile%20GConcha%20Spa.pdf, p. 5.



http://www.iadb.org/leg/Documents/Chile%20GConcha%20Spa.pdf

2.- Proponer una nueva ley de compras al Congreso que estableciera
la normativa general para los procesos de licitaciones y compras
del Gobierno

En 1996, el entonces Consejo de Auditoria Interna de la
Presidencia de la Republica, se dedic6 a examinar el réegimen de
contratos y licitaciones en el sector publico, evacuando un informe
consolidado que recomendd la "creacion de un marco legal comun
para la Administracién del Estado respecto a contratos y licitaciones,
que admita su adaptabilidad por la via reglamentaria para acoger la
diversidad de los diferentes servicios"?

El 30 de julio de 2003, se publica la ley 19.886 de “Bases
sobre contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de
Servicios”, mas conocida como “Ley de compras pUblicas”. Esta es la
primera norma legal sobre Ila materia, convirtiéndose en el
instrumento legal que regula los procedimientos de seleccion de los
contratistas y proveedores de la Administracion del Estado. Su
objetivo es wuniformar los procedimientos administrativos de la
contratacion de suministro de bienes muebles y servicios necesarios
para el funcionamiento de la Administracién. La intencion del
legislador ha sido avanzar a la mayor uniformidad posible en las
normas que regulen las compras del Estado, y de evitar |la
proliferacion de regimenes de excepcion que pudieran provocar
problemas de falta de transparencia.

Con esta ley se cred la institucionalidad necesaria para velar
por la transparencia y la eficiencia de las compras, preservar la
igualdad de competencia y considerar el debido proceso. La ley
contempldé asimismo, la creacidon de un reglamento robusto y extenso,
con sus normas de procedimiento y de transparencia. Este reglamento
se redactd con la participacion de todos los actores involucrados en
los procesos de contratacion del Estado y se encuentra en vigencia a
contar del 24 de octubre de 2004.

Esta ley establece un cuerpo normativo flexible y con reglas
basicas de transparencia y procedimientos de las compras vy
contrataciones, que se caracteriza por:

1.-Regular el mercado de las Compras Publicas

2.-Crear la institucionalidad necesaria para velar por la
transparencia y la eficiencia en las Compras y Contrataciones
Pablicas.

3.-Preservar la igualdad de competencia y no discriminacion
4.-Contemplar como principio base el Debido proceso

2 Mensaje N° 9-341, S.E. el Presidente de la Republica (boletin N° 2429-05), p. 8.
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5.- Establecer la creacién de un Reglamento robusto y extenso, con
Normas de Procedimientos y de Transparencia.

6.-Crear nuevas instituciones como la Direccion de Compras y
Contratacion Publica, el Tribunal de Contratacion Publica y el
Sistema Electrénico de Compras y Contratacién Publica

Ambito de aplicacion de la Ley N° 19.886.

A rasgos generales, con ciertas excepciones que ya indicaré, la
Ley que fija las bases sobre contratos administrativos de Suministro y
Prestacion de servicios, tiene un &mbito de aplicacién general, comdn
a todos los 6rganos de la Administracién del Estado.

En lo relativo al aspecto orgénico, el inciso 1° del articulo 1°
de la Ley N° 19.886 dispone: “para los efectos de esta ley, se
entendera por Administracién del Estado los drganos y servicios
indicados en el articulo 1° de la ley N° 18.575, salvo las empresas
publicas creadas por ley y demds caso que la ley sefiale”

Del precepto transcrito se desprende que quedan regulados por
esta ley los drganos y servicios nombrados en el articulo 1° de la Ley
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del
Estado, a saber: los ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones,
la Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas
Armadas, las Fuerzas de Orden y Seguridad, los Gobiernos
Regionales, las Municipalidades y, en general, todo otro 6rgano o
Servicio publico creado para el cumplimiento de la funcidn
administrativa, con exclusion de las empresas publicas y de los
servicios expresamente exceptuados. La norma precitada de la ley N°
18.575 deja entrever que las instituciones que nombra expresamente
no son las Unicas que pueden incorporarse como parte del concepto
“Administracién del Estado”.

Quedan excluidos de la aplicacion de la Ley todo organismo del
Estado que no ejerza funciones administrativas como, por ejemplo, el
Tribunal Constitucional, el Congreso Nacional, entre otros.

Sin perjuicio de ello, en la pagina web www.chilecompra.cl, se
sefilala que estos organismos se encuentran regulados también por la
ley N° 19.886, criterio que no comparto dado que no son entidades
que coadyuven con la funcion administrativa del Estado y, como las
normas de Derecho publico son de derecho estricto, no puede
extenderse el ambito normativo de la ley N° 19.886 méas alld de sus
propias fronteras fijadas en su propio texto.

De aquellos que coadyuvan con la funciéon administrativa, se han
excluido expresamente a las empresas publicas y las demas que
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indiquen las leyes, segun lo establece el inciso segundo del articulo
primero de la ley en comento. Entre estas instituciones es posible
sefialar que algunos de ellos quedan excluidos de la aplicacién de la
ley 19.886, pero sdlo para ciertos contratos.

La letra e) del articulo 3° de la ley en comento excluye de la
aplicacién de sus normas a los Servicios de vivienda y urbanizacion
cuando celebren contratos de obra pactados para el cumplimiento de
sus fines (fines que no pueden ser otros que los que sefiala la ley) vy,
segun reza el mismo articulo “los contratos destinados a la
ejecucion, operacion 'y mantencion de obras urbanas, con
participacion de terceros, que suscriban de conformidad a la ley
19.865 que aprueba el Sistema de financiamiento urbano compartido”.
Sin embargo, esa exclusion es solo parcial ya que supletoriamente
queda regulada por las normas de la ley 19.886, segun se indica en el
mismo articulo.

Respecto al aspecto material, la Ley de bases sobre contratos
administrativos de suministros y prestacion de servicios establece en
su articulo 1° el @&mbito material que queda sujeto a su normativa, a
saber: los contratos celebrados por la Administracion del Estado, a
titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los
servicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones.

Existen dos campos de contratacion marcados y diferenciados
que quedan comprendidos en la ley: por una parte el suministro a
titulo oneroso de bienes muebles y, por otra parte, la contratacion de
servicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones.

Ahora bien, dado lo dispuesto en el articulo 3° de la ley 19.886
letra e), sus normas también repercuten sobre los contratos de
ejecucion y concesion de obra publica como los de obra pactados por
el SERVIU, con lo que abarca un espectro relativamente significativo
de los contratos administrativos.

2.El Tribunal de Contratacion PuUblica como tribunal contencioso
administrativo especial.

Una de las virtudes de la ley 19.886 es que crea al TCP, que
sera el encargado de conocer la accién de impugnacion prevista en el
articulo 24 de la mencionada ley.

La necesidad de crear un Tribunal de esta naturaleza deriva,
entre otras razones, por la inexistencia de wuna jurisdiccion
contencioso-administrativa general que se avoque al conocimiento de
estos asuntos. Esto ha llevado al surgimiento de acciones que son
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conocidas tanto por 6rganos pertenecientes al Poder Judicial como por
6rganos administrativos, entre otros. Lo anterior, mas adln
considerando la especial identidad de un contrato administrativo, el
cual necesita especializacion respecto a la jurisdiccion comaun.

El Tribunal nace como la alternativa ideada por el legislador
para la resolucion de los conflictos suscitados durante el iter
procedimental de formacidén de voluntad contractual de la autoridad.

Este Tribunal estd regulado en el titulo V de dicha ley, que se
denomina precisamente “Del Tribunal de Contratacion Publica”,
articulos 22 y siguientes.

La doctrina define al TCP como “un tribunal colegiado de
caracter sedentario, que falla conforme a Derecho y de primera
instancia, sometido a la superintendencia directiva, correccional y
econémica de la Corte Suprema que tiene por objeto conocer de la
accion de impugnacion contra actos u omisiones, ilegales o
arbitrarios, ocurridos en los procedimientos administrativos de
contratacion con organismos publicos regidos por la ley de compras”
(Barra y Celis, 2012: p. 215).

Este drgano jurisdiccional, no obstante encontrarse sometido a
la superintendencia de la Corte Suprema (CS), no forma parte del
Poder Judicial. Por ello es que tiene un régimen estatutario especial,
contenido tanto en la Ley de compras como en el Autoacordado de la
CS sobre funcionamiento del Tribunal.

El TCP estd compuesto por 3 abogados titulares, los que son
designados por el Presidente de la Republica a partir de una terna que
elabora la CS. Las ternas son confeccionadas en relacién a un listado
de postulantes que hace la Corte de Apelaciones de Santiago mediante
el mecanismo de concurso publico. Esta misma forma de
nombramiento es utilizada para los 3 suplentes.

Los integrantes del Tribunal permanecen en sus cargos durante
el lapso de 5 afios, pudiendo ser designados por un nuevo periodo de
la misma manera ya descrita. Los mismos eligen a uno de sus
miembros para que presida el Tribunal por un periodo de 2 afos,
pudiendo ser reelegido.

El Tribunal cuenta con Secretario, que actGa como Ministro de
fe, debe ser abogado y tener al menos 5 afios de ejercicio profesional.
Es wun funcionario de exclusiva confianza y subordinacion del
Tribunal. Cuenta ademas con tres abogados que se desempefian como
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Relatores y cuatro funcionarios que apoyan las labores de la
Secretaria del TCP?,

El inciso final del articulo 22 de la ley de compras, establece
que mediante Autoacordado de la CS se regulard el funcionamiento
interno del TCP, velando por la eficaz expedicion de los asuntos
sometidos a su conocimiento. Dicho autoacordado es el Acta N° 81-
2003 de 20 de octubre de 2003, el que regula, entre otras materias,
que el Tribunal sesionara los martes y jueves.

Esta facultad de la CS para regular el funcionamiento del
Tribunal deriva de la superintendencia econdémica que la
Excelentisima Corte ejerce sobre este 6rgano jurisdiccional.

El TCP tiene su asiento en Santiago, por lo que en el caso de
interesados que tengan domicilio fuera de Santiago, estos podréan
presentar la demanda a través de las respectivas Gobernaciones o
Intendencias, quienes deberdn remitirla al TCP en el mismo dia o, a
mas tardar, el dia habil siguiente desde su recepcidén. Se contemplo
esta medida ya que se estimaba que, de no ser asi, se estaria
vulnerando el Debido proceso de los interesados que vivieran en
regiones, que se verian dificultados de ejercer sus derechos*.

Finalmente, el articulo 23 inciso 2° de la ley 19.886, la
Direcciéon de Compras y Contratacion publica debe proveer la
infraestructura, apoyo técnico, recursos humanos y materiales
necesarios para el funcionamiento del TCP. Esta dependencia
presupuestaria-funcional del Tribunal con la Direccion de compras,
genera problemas en su desempefio jurisdiccional, porque muchas
veces se impugna la resoluciéon de la Direccion de Compras que
rechaza o acepta inscripciones al Registro Electronico de Contratistas
ante el TCP.

Esta situacion difiere de lo que ocurre con otros tribunales
especiales como los Tribunales Tributarios y Aduaneros o los
Tribunales Medioambientales, los que en sus respectivas leyes
destacan el caracter independiente y especial del que estan dotados
(Garcia-Huidobro y Lara, 2013: p. 417).

3 Pagina oficial del TCP, estructura organica
http://www.tribunaldecompras.cl/index.php?option=com_content&view=article&id=1&It
emid=108

* No obstante la buena intencién que tiene esta norma, forzosamente debemos reparar en
que la posibilidad de accionar ante las intendencias y las gobernaciones solamente se da
respecto al escrito inicial, por lo que para las etapas siguientes, el interesado de
regiones necesariamente debe contar con un representante en Santiago.
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Tomando como ejemplo Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia (TDLC), una alternativa para desvincular al TCP de la
Direccion de compras seria subordinarlo directamente al Ministerio
de Hacienda, tal como sucede con la propia Direccion de compras.

3.El &mbito de competencia del Tribunal de Contratacién Publica

Del estudio del articulado de la LCASyYPS, especialmente de los
articulos 24 y siguientes, es posible establecer que el TCP tiene
competencia para resolver las acciones de impugnacién contra actos u
omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos de
licitacién (pUblica o privada) y respecto de 6rganos publicos regidos
por la misma ley®.

Lo anterior implica que se excluye de la competencia de este
Tribunal a otros procedimientos de contratacion como el Trato directo
y el Convenio marco por no tratarse de procedimientos concursales,
los que podran ser impugnados por los mecanismos generales
(Tribunales ordinarios o Contraloria general de la Republica [CGR]) o
mediante reclamaciéon en la Direccion de compras.

En el caso de los convenios marco, no obstante estar
contemplados en el articulo 2 N° 14 del Reglamento de la LCASyYPS
(Decreto N° 250/2004, Ministerio de Hacienda) como un
Procedimiento de contratacién, la Ley 19.886 no lo establece como
tal. Al no estar contemplado en la ley como procedimiento de
contratacion, una compra mediante convenio marco queda fuera de la
competencia del Tribunal para conocer de su impugnacién.

Agregan algunos autores, que no procede la impugnacion de
compras realizadas por convenio marco mediante el procedimiento
que establece la Ley 19.886. “Ademads, en estos casos el proponente
que se encuentra dentro del catalogo ya ha sido seleccionado por
medio de un procedimiento administrativo de licitacién publica, el
que estd precisamente destinado a asegurar la transparencia del
proceso e idoneidad del proveedor” (Olmos Carrasco, 2013: p. 469).

Sin embargo, respecto a los proveedores que se encuentran
dentro del catdlogo de Convenio Marco, creo que es posible impugnar
la seleccion de estos, ya que éste se forma mediante un llamado a
licitacion que la Direccion de compras y contratacién publica realiza

> El articulo 1° de la Ley 19.886 dispone que “para efectos de esa ley, se entenderd por
Administracion del Estado los organismos y servicios indicados en el inciso primero de
la Ley 18.575, salvo las empresas publicas creadas por ley y los demés casos, que la
misma Ley de compras sefiale” .
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respecto a determinado bien y servicio. EI Decreto N° 250 del 24 de
septiembre de 2004, del Ministerio de Hacienda, que contiene el
Reglamento de la Ley N° 19.886, prescribe en su articulo 16 que “El
Proceso de Compras, seguido por la Direccidn para seleccionar al Proveedor
de un Convenio Marco, se efectuara de acuerdo a la Ley de Compras y su
reglamento. Las bases de convenios marco estableceran los criterios de
evaluacion que la Direccion estime relevantes para el convenio especifico,
pudiendo, entre otros, considerar el precio, las condiciones comerciales, la
experiencia de los oferentes, la calidad técnica, consideraciones
medioambientales y los servicios de post venta de los bienes o servicios
objeto de este tipo de contratacién”.

Es por ello que si el procedimiento para seleccionar a los
proveedores que estaran en el catalogo de Convenio Marco, en este caso una
licitacion, no se ajusta a las normas que para ello proveen tanto la Ley
19.886 como su Reglamento, ésta podria perfectamente ser impugnada
mediante una reclamacion ante el Tribunal de Contratacion Plblica®.

El Trato directo, a diferencia del convenio marco, si esta
establecido en la Ley 19.886 como procedimiento de contratacion; por
lo que, en principio, y de acuerdo a lo previsto en el inciso primero
del articulo 24 de este cuerpo legal, se podria impugnar una compra
por trato directo ante el TCP. Sin embargo, al leer el inciso segundo
del articulo 24 de la misma ley, es evidente que este procedimiento de
contratacion queda excluido de la competencia del Tribunal, ya que
en ésta no hay ni bases de licitacidén ni acto de adjudicacion.

En este sentido, el autor Alejandro Vergara Blanco sefiala que
“Quizas interpretando de modo implicito el art. 24 inc. 2° LBCA se ha
entendido que el TCP sdlo tiene competencia para las licitaciones, de ahi
que el trato directo no podria ser objeto de conocimiento por parte del
Tribunal, dado que esta forma contractual tan simplificada no contiene la
fase de licitacion en su procedimiento, el que sdlo estd contemplado para
las licitaciones publicas y privadas” (2016: p. 362).

6 La Contraloria General de la Republica, en el Dictamen N° 62.496, de 31 de diciembre
de 2008 habla de la posibilidad de recurrir a procedimientos administrativos para
impugnar actos administrativos ejecutados con motivo del proceso de contratacién
regido por la Ley 19.886. A este respecto sefiala: “La Ley N° 19.880 rige
supletoriamente respecto de los procedimientos administrativos especiales establecidos
por el ordenamiento juridico. Por tanto, en aplicacion de dicha supletoriedad la
procedencia y tramitacion de los recursos de reposicién y revision con motivo de un
proceso de contratacidn regido por la ley N° 19.886, debe estarse a lo preceptuado en la
ley N° 19.880, dado que la Ley de Compras Publicas no regula tales aspectos”.
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De acuerdo a Vergara, esto ha sido ya confirmado por el TCP' al
resolver que: “[Si] los actos(...) cuya supuesta ilegalidad y/o arbitrariedad
se reprocha, por parte de la actora, se han materializado en un
procedimiento administrativo de contratacion directa, respecto del cual (...)
este Tribunal carece de competencia para avocarse su conocimiento y
juzgamiento”. Cabria, entonces, una regla expresa para extender la
competencia del TCP a ese caso, pues se enfrenta con el texto del art. 24
LBCA, que pareciera excluir el trato directo (2016: p. 362).

La competencia del TCP se extiende a los contratos de
Suministro y prestacion de Servicios sometidos a la ley 19.886 y
también a los contratos de obra, de acuerdo a la prevenciéon que
realiza el articulo 3 letra e) del mismo cuerpo legal. En estos ultimos
se cuentan: contratos de ejecucion y concesién de obras publicos,
contratos de obra celebrados por los Servicios de Vivienda vy
Urbanizacion para el cumplimiento de sus fines, y contratos de
ejecucion, operacion y mantencién de obras urbanas con participacion
de terceros, suscritos conforme a la ley 19.865 sobre Sistema de
financiamiento urbano compartido.

Desde el punto de vista temporal, el TCP conoce y resuelve la
impugnacion de aquellos actos ocurridos entre la aprobacion de las
bases y la adjudicacidon, ambos inclusive. Lo anterior significa que el
TCP opera como “Tribunal contencioso administrativo de licitaciones
de caracter precontractual” (Barra y Celis, 2012: p. 219), porque
carece de competencia para conocer la ejecucidon, terminacidon e
interpretacion del contrato administrativo suscrito, siendo materia de
los Tribunales ordinarios de justicia, no obstante las prerrogativas de
la CGR. Ademas, ésta judicatura ha determinado que no estd dentro de
su competencia conocer impugnaciones de actos que ocurran una vez
adjudicado el contrato®

La accion ante el TCP puede ejercerse respecto de cualquier
acto, sea administrativo o de un particular, indistintamente se trate de
actos de mero tradmite o del acto administrativo terminal. Entre los
actos que pueden ser impugnados ante el TCP, es posible nombrar al
Texto de las bases de licitacion, al acto administrativo que las
aprueba, el llamado a licitacion, acto de recepcion y apertura de
ofertas, actos posteriores a la recepcion de las ofertas, y la resolucién
de adjudicacion, entre otras.

7 TCP ROL 92-2010 caratulada “Grupo BIOS con Servicio de Salud Metropolitano Sur
Oriente”.

8 El profesor Claudio Moraga Klenner pone como ejemplo de estos actos, la invalidacion
que el mismo drgano administrativo licitante haga de la adjudicacion, en virtud del
articulo 53 de la ley 19.880 (2007: p. 296).
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La ley 19.886 amplia los actos administrativos que son
susceptibles de impugnar con respecto a la Ley 19.880, ya que en su
articulo 15 prescribe que los actos tramite solo son impugnables si
hacen imposible la continuacién del procedimiento o provocan
indefension. Se lleg6 a esta solucion porque se estimdé que los actos
tramite pueden llegar a tener incidencia decisiva en el acto final.

Como consecuencia de lo anterior, no es necesario esperar a la
conclusién de la licitaciéon para impugnar la ilegalidad o arbitrariedad
de un acto trdmite. Esto se traduce en una carga para el afectado por
ese vicio, quien debe interponer la acciéon en un plazo de 10 dias
habiles contados desde que el acto viciado se produce, ya que Si
espera hasta que la licitacién termine se arriesga a que el TCP la
declare inadmisible por extempordnea (Olmos Carrasco, 2013: p.
464).

Ademas, el articulo 16 inciso 6° de la misma ley incluye dentro
de la competencia del TCP las reclamaciones respecto a la decisiéon de
la Direccion de Compras en orden a rechazar o aprobar la inscripcion
en el Registro especial de contratistas.

Finalmente, la doctrina agrega que el TCP esta dotado de
amplias facultades para decretar medidas cautelares, fijar puntos de
prueba, adoptar medidas para mejor resolver distintas a las
contempladas en el articulo 159 CPC® vy otras muchas atribuciones
necesarias para juzgar las ilegalidades y arbitrariedades sucedidas
dentro de los procedimientos licitatorios (Garcia-Huidobro y Lara,
2013: p. 413)

4. El procedimiento de solucion de controversias ante el TCP

La ley 19.886, junto con crear al TCP, contempla —entre los
articulos 24 y 27- el procedimiento que se debe seguir para accionar
ante dicho tribunal. Toda persona natural o juridica, con interés
legitimo actualmente comprometido en el procedimiento a impugnar,
podrd ejercer esta accién en un plazo de 10 dias héabiles, contados
desde que toma conocimiento del acto u omision, o desde su
publicacidn.

® Respecto a ésta facultad, prevista en el inciso IV de la Ley 19.886, los mismos autores
critican la escasa utilizacion de medidas para mejor resolver distintas a las que
contempla el articulo 159 del CPC, que le permitiria al Tribunal obtener de oficio los
antecedentes que crea necesarios para tomar la mejor solucién para el caso que esta
conociendo (Garcia-Huidobro y Lara, 2013: p. 429).
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La LCASyYPS es precisa al momento de establecer la titularidad
necesaria para ejercer la accion de impugnacion. Por un lado, no se
podria ejercer la lesién de un derecho subjetivo, pero por otro lado,
tampoco se trata de una accion publica o colectiva, ya que solo
aquellas personas involucradas al procedimiento de contratacion
impugnado!® pueden invocar wun interés legitimo actualmente
comprometido®®.

La consagracion del interés como posicion juridica subjetiva
principal en este procedimiento, concuerda con otros procesos
judiciales administrativos especiales?

La demanda deberd contener la mencién de los hechos que
constituyen el acto ilegal o arbitrario, identificacion de las normas
legales y reglamentarias que la fundamentan, y peticiones concretas.
Pasa por un examen de admisibilidad; si es declarada inadmisible por
el Tribunal, el interesado tendra 5 dias habiles, contados desde la
notificacion de la inadmisibilidad, para corregir los errores que el
escrito tenga; y si es declarada admisible, el Tribunal oficiara al
6rgano publico respectivo, para que éste informe sobre el hecho
objeto de la impugnacion y de las consultas que haga el Tribunal,
dentro de un plazo de 10 dias habiles contados desde la recepcion del
oficio.

El Tribunal podra decretar por resolucion fundada la suspension
del procedimiento administrativo de contratacién sobre el que recae la
impugnacion®.

10 Claudio Moraga sefiala que son legitimados activos tanto los licitadores, esto es,
quienes hayan adquirido los pliegos de condiciones o bases de licitacion; como los
interesados, es decir, aquellos inscritos en el registro de licitantes o les sea habitual
participar de licitaciones como la que se impugna y, con mayor razdn, si en ella no
pueden participar debido a las propias exigencias antijuridicas establecidas en las bases
de licitacion (2007: p. 298).

1 Hay autores que creen que el legislador, al contemplar al interés legitimo como la
posicién juridica subjetiva, opta por un procedimiento judicial destinado a proteger
intereses individuales y no por uno que salvaguarde objetivamente el respeto al
ordenamiento juridico (Olmos Carrasco, 2013: p. 459).

2 Como el reclamo por suspensién del servicio publico de telecomunicaciones (Ley
18.168) o el reclamo por el rechazo a la inscripcion en el registro de iglesias y
organizaciones religiosas (Ley 19.638) (Ferrada Borquez, 2013: p. 182).

3 El TCP y la CA de Santiago han sefialado al respecto que, no cabe recurso de
apelacién contra la resolucién que niegue la suspensidon del procedimiento que se esté
impugnando. Su fundamento estd en el articulo 27 de la ley 19.886, el cual permite
aplicar las normas del libro I (y Il) del CPC, siempre que esto no vaya contra la
naturaleza breve y sumaria de este procedimiento de impugnacion; segln el criterio de
la jurisprudencia, permitir la apelacidn contra esta resolucion precisamente atenta
contra la naturaleza de este procedimiento. Sin embargo, estimo que se hace una lectura
equivocada del articulo, ya que la condicién de que no atente contra la naturaleza breve
y sumaria del procedimiento solamente se impone a la normativa del libro Il del CPC,
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Habiendo contestado o no el o6rgano publico demandado, el
Tribunal revisard los autos y si estima que existen hechos
sustanciales pertinentes y controvertidos, recibira la causa a prueba y
en dicha resolucion fijara los puntos a probar. Se abrirda un término
probatorio de 10 dias hébiles, contados desde la notificacion a todas
las partes de la resolucion.

En dicho término probatorio deberan rendirse todas las pruebas
que se soliciten, también el Tribunal puede decretar las medidas para
mejor resolver que estime pertinentes para comprobar los hechos
controvertidos, las que deberan evacuarse en el plazo de 10 dias
contados desde la resolucién que las decreta, y a mas tardar, antes del
vencimiento del término para dictar sentencia.

Los incidentes que se promuevan en el juicio no suspenderan su
curso y se sustanciaran en cuaderno separado.

Vencido el término probatorio, el Tribunal citara a las partes a
oir sentencia. La sentencia definitiva debera dictarse en el plazo de
10 dias héabiles, contados desde la citacion a oir sentencia. Esta
sentencia se notificara por cédula.

Este proceso termina con una sentencia definitiva, en la cual el
Tribunal se pronunciara sobre la legalidad o arbitrariedad del acto u
omisién impugnado y ordenara, en su caso, las medidas que sean
necesarias para restablecer el imperio del derecho.

Existe concordancia entre la doctrina y la jurisprudencia, tanto
del TCP como de la CA de Santiago, en que lo que persigue
principalmente la sentencia referida en el articulo 26 es declarar la
ilegalidad o arbitrariedad del acto u omisién impugnado, teniendo
ademas el Tribunal la facultad de ordenar las medidas que sean
necesarias para restablecer el imperio del Derecho, de acuerdo a las
particularidades de cada caso!. De la sola redaccidon de este articulo
se podria sostener que el Tribunal tiene amplia facultad de imperio,
teniendo este precepto gran similitud con el contemplado en el
articulo 20 de nuestra Carta Fundamental respecto al recurso (o
acciéon) de Proteccidn.

La parte que resulte agraviada con la decisién del Tribunal,
tiene a su haber un recurso de reclamacién, que se deduce ante el

no asi al libro I, el que puede ser aplicado sin restricciones al procedimiento de
impugnacién de la ley de compras, por ende no deberia haber restriccién para conceder
apelacién respecto a la resolucidn que niega la suspension del procedimiento. En este
sentido también, Diaz Canales, 2011: p. 92-94.

4 Entre otras, Sentencia TCP ROL 20-2005 caratulada “Bestpharma S.A. con
CENABAST”, de fecha 22 de marzo de 2007
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mismo Tribunal en un plazo de 5 dias habiles para interponer el
recurso, contados desde la notificacion de la sentencia definitiva, y
que sera conocido por la CA de Santiago.

Esta reclamacion se concederd en el sdlo efecto devolutivo, se
vera en cuenta, sin oir alegatos, salvo que las partes asi lo soliciten y
la Corte lo acuerde. En caso que la reclamacién se revise previa vista
de la causa, ésta se agregara a la tabla de forma extraordinaria, y no
procedera la suspensidn de la vista por solicitud de parte. EI Tribunal
de Alzada también tiene la facultad de suspender el procedimiento
impugnado, decretando una orden de no innovar por un plazo de 30
dias, renovable.

La resolucién que falla el recurso, debera dictarse dentro del
plazo de 10 dias héabiles, contados desde la vista en cuenta o desde
que quede en estado de acuerdo y en su contra no procedera recurso
alguno?®.

Para finalizar, la ley contempla el régimen legal aplicable a este
procedimiento, sefialando que se tramitara conforme a las reglas ya
expuestas. Supletoriamente, se aplicaran las disposiciones del libro I
y las del juicio ordinario de mayor cuantia que resulten conformes a
la naturaleza breve y sumaria de este procedimiento?®.

15 Estimo que esta frase impide que se pueda deducir en su contra recurso de casacién en
el fondo.

6 Creo que, de acuerdo a la forma en que fue redactado este precepto, es posible
concluir que la frase “...que resulten conformes a la naturaleza breve y sumaria de este
procedimiento...” es una limitacion solamente para aplicar las normas del libro Il, y no
también para la aplicacion de las normas del libro | del CPC. Estimo que la
jurisprudencia incurre en un error gramatical al leer de esta forma el articulo y al darle
dicha interpretacion.
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CAPITULO II. La sentencia del Tribunal de Contratacién Publica

1. Las caracteristicas de la sentencia que dicta el TCP

Es importante comenzar realizando un breve estudio respecto a

las caracteristicas que tiene la sentencia que dicta el TCP al fallar la
impugnacion de un acto u omisién ilegal o arbitrario, ya que esta
resolucién judicial y los efectos que la misma tiene sobre el contrato
administrativo, son el objeto de nuestro andalisis en el presente
trabajo.

1.1.

1.2

Es una Sentencia Definitiva. Esta caracteristica viene enunciada
por el propio articulo 26. EIl articulo 158 del CPC define a las
sentencias definitivas como aquella resolucidon judicial “que pone
fin a la instancia, resolviendo la cuestién o asunto que ha sido
objeto del juicio”.

Esta resoluciéon, al tratarse de una sentencia definitiva, debe
cumplir con los requisitos establecidos en el articulo 170 del
CPC, por aplicacion de lo previsto en el articulo 27 de la ley
19.886.

Es una sentencia definitiva de naturaleza declarativa. La doctrina
y la jurisprudencia del TCP estadn contestes en fijar como una de
las caracteristicas de esta sentencia, que sea de caracter
declarativa. Ahora, existen posturas distintas al momento de
establecer cudl es el efecto que trae aparejada esta declaracidn.

Se ha sostenido que lo que busca la sentencia es simplemente
declarar la ilegalidad o arbitrariedad del acto u omisién, vy
adicionalmente puede traer consigo alguna medida tendiente a
restablecer el imperio del Derecho, tal como lo indica el articulo
26 de la ley 19.886.

Escanilla se ha mostrado partidario de esta postura al comentar
que “El legislador se ha limitado a sefialar que el proposito del
TCP en el ejercicio de su competencia es declarar la ilegalidad o
arbitrariedad de los actos u omisiones impugnados...” (2013: p.
117). Lara y Helfmann -apoyados en jurisprudencia del
Tribunal'’- llegan a la misma conclusion, al decir que éste tiene
competencia solamente para declarar la ilegalidad o
arbitrariedad del acto y para decretar medidas para restablecer el

7 Como la sentencia del TCP ROL 60-2007 caratulada “Sociedad productora de eventos
SER producciones creativas LTDA. con Presidencia de la Republica”, de fecha 20 de
noviembre de 2008.
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imperio del Derecho, por lo que no goza, por ejemplo, de
competencia adjudicatoria (2009: p. 146).

Existe una corriente diversa en la doctrina, la que sostiene que la
sentencia tiene como objeto no solo declarar la ilegalidad o
arbitrariedad del acto u omision impugnado, sino también
decretar la anulacion del mismo, ya que la acciéon que contempla
el articulo 24 es de caracter contencioso-administrativa
anulatoria, de las llamadas acciones por exceso de poder, que
busca precisamente anular un acto administrativo por ser ilegal o
arbitrario (Mufioz Chiu, 2004: p. 14).

El TCP ha concordado con la primera corriente sefialando en su
jurisprudencia!®: “La declaracion judicial de ilegalidad o
arbitrariedad de una accidén u omision no produce por si un efecto
anulatorio, desde que segun lo dispone dicha normativa ha
quedado entregada al juez la facultad de disponer |las
providencias o medidas que estime procedentes, segun las
circunstancias de cada caso, para el restablecimiento del orden
juridico”?,

1.3 Tiene efecto relativo, esto de acuerdo al principio contemplado
en el articulo 3 inciso 2° del CC. Ello implica que sus efectos
solo se extienden a las partes litigantes, viéndose protegidos
todos los terceros como, por ejemplo, los otros oferentes y el
adjudicatario. Sin embargo, esta caracteristica no es absoluta, ya
que —-como se vera- en algunas ocasiones, los efectos de la
sentencia podrian alcanzar a otras personas?.

8 Sin embargo, no comparto esta postura, ya que el articulo 24 de la ley 19.886 debe
analizarse en relacidn al articulo 26 de la misma ley, y de ese analisis se desprende que
la anulacién del acto u omisién impugnado no es el objeto de la pretensidn sino la
declaracién de ilegalidad o arbitrariedad de éste; y la anulacién de dicho acto u omision
puede llegar a constituir una de las medidas adoptadas por el Tribunal para restablecer
el imperio del Derecho, mas no la Unica.

19 Sentencia TCP ROL 20-2005 caratulada “Bestpharma con CENABAST”, de fecha 22
de marzo de 2007.

20 En el mismo sentido, sentencia del TCP ROL 29-2009 caratulada “Sociedad Garafulic
y Escanddon LTDA. con Instituto de Salud publica”, de fecha 27 de octubre de 2008,
donde reflexiona que “Segin se desprende del articulo 26 de la Ley N° 19.886, la
declaracion judicial de arbitrariedad o ilegalidad de un acto u omisién no produce por si
misma un efecto anulatorio...”

2L Claudio Moraga, poniéndose en el supuesto que la declaracion de ilegalidad o
arbitrariedad trae aparejada la nulidad del acto u omision impugnado, sefiala que la
sentencia del TCP produce efectos retroactivos, y que ellos alcanzan a terceros. El
efecto retroactivo se produce cada vez que, acogiendo el reclamo que se presenta, la
sentencia ordenard retrotraer el procedimiento de contratacion administrativa a un
estado anterior a aquel en que se gener0 la actuacion impugnada. Este efecto alcanza a
todos los demds licitantes, incluso al eventual adjudicatario, sin importar si estos
fueron o no parte del proceso que recae en ese fallo (2007: p. 303).
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1.4 Produce cosa juzgada material, una vez firme y ejecutoriada. A
diferencia de la sentencia que falla un recurso de proteccion?, la
que genera cosa juzgada formal. Ello implica que la sentencia se
puede cumplir sin restriccion alguna, y que impide renovar la
discusién sobre la cuestion resuelta, tanto en el mismo proceso,
como en un juicio futuro posterior. Es decir, produce tanto la
inimpugnabilidad como la irrevocabilidad o inmutabilidad de un
resultado procesal. Lo anterior, supone la improcedencia de todo
recurso, tanto judicial como administrativo.

1.5Es una sentencia definitiva de primera instancia. EI procedimiento
establecido en el Capitulo V de la ley 19.886, contempla dos
instancias: la primera, ante el TCP y la segunda, ante la CA de
Santiago.

Lo anterior se concluye de la lectura de los incisos 2° a 4° del
articulo 26 de la LCASyYPS, que establece la procedencia de un
recurso contra la sentencia del TCP, que se presenta ante el mismo
Tribunal, y que sera conocido por la CA de Santiago?.

2. Recursos que proceden contra la sentencia que dicta el TCP en el
procedimiento de impugnacion

Al momento de examinar diversos ambitos de una resolucion
judicial, y mas especificamente una sentencia definitiva, resulta
indispensable hacer una referencia a los recursos que pueden ser
interpuestos contra la misma por quienes se sientan agraviados.

2.1 Reclamacion versus Apelacidn

En primer lugar, es la propia LCASyPS (19.886) que contempla
un recurso especial para la sentencia definitiva que dicta el TCP en
procedimiento de impugnacién. En efecto, el articulo 26 de la citada
ley establece la procedencia de un recurso de reclamaciéon a favor de
la parte agraviada con la resolucion. Este recurso se interpone en el
mismo TCP, y quien lo conoce es la CA de Santiago.

De la redaccion de la ley se desprende que este recurso
Gnicamente procede en contra de la sentencia definitiva, por lo que no
es posible interponer este recurso cuando se cometen ilegalidades o
arbitrariedades en otras resoluciones, como por ejemplo, la que

22 La doctrina las compara debido a la similar redacciéon de los articulos que las
contemplan (articulo 20 CPR y articulo 26 ley 19.886).
23 Esto sera tratado mas adelante.
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rechaza la suspension del procedimiento. Sin embargo, segun el
mismo TCP, tampoco la apelacion seria admisible para impugnar este
tipo de resolucién, ya que se estima que resultaria inconciliable con
la naturaleza breve y sumaria del mismo, de acuerdo a la restriccion
que impone el articulo 27 de la Ley 19.8862, algo no compartido por
la doctrina ni por esta tesista.

Ademas, respecto a este recurso, la CA de Santiago ha sefialado
que el medio contemplado en el articulo 26 de la ley 19.886 para
atacar las sentencias del TCP, es una reclamacion, la que debe
fundarse en el hecho de haber incurrido dicha sentencia en alguna
ilegalidad o arbitrariedad y no un recurso de apelacion®. Lo anterior
implica que la causal de reclamacion es acotada solamente a la
ilegalidad o arbitrariedad en que el TCP haya incurrido en la
dictaciéon de la sentencia, y no a otro tipo de agravio.

Otra diferencia de este recurso respecto a la apelacidon, se
refiere a que la reclamacion es concedida en el solo efecto devolutivo,
a pesar de que la resolucion objeto de reclamo es una sentencia
definitiva; lo anterior significa que la ejecucion de la sentencia
reclamada no se suspende. En el caso de la apelacion de sentencias
definitivas, de la normativa del CPC (art. 186 y ss.) se desprende que
se concede en ambos efectos. Ademas, el primero es conocido por el
Tribunal de alzada en cuenta, en cambio el segundo es conocido
previa vista de la causa.

La doctrina critica este mecanismo de revision judicial fijado
por el legislador, por considerarlo insuficiente para el debido
resguardo de los intereses de las partes, ya que no asegura la efectiva
revision de lo obrado, tanto en los hechos como en el Derecho
(Escanilla, 2013: p. 127).

24 Sentencia que falla recurso de hecho presentado por Laboratorio Chile S.A., ROL ICA
4438-2008, de fecha 05 de septiembre de 2008, la que en su considerando 2° establece
“Que si bien el articulo 27 de dicha Ley dispone que al referido procedimiento se
aplican supletoriamente las disposiciones del juicio ordinario civil de mayor cuantia,
ello tendra lugar Gnicamente en la medida en que estas Gltimas resulten conformes con
la naturaleza breve y sumaria del primero. En el presente caso, el recurso ordinario de
apelacion resulta precisamente inconciliable y pugna con el sefialado caracter breve y
sumario del procedimiento previsto en la citada Ley N°19.886”.

%5 Sentencia de reclamaciéon ROL ICA 2404-2009, caratulada “AGA S.A. con
CENABAST?”, de fecha 07 de julio de 2009, la que en su considerando 2° establece” Que
en la especie debe tenerse especialmente en consideracion, que el medio contemplado
en el articulo 26 de la ley 19.886 para atacar las sentencias del H. Tribunal de
Contratacidn Publica, es una reclamacién, la que debe fundarse en el hecho de haber
incurrido dicha sentencia en alguna ilegalidad o arbitrariedad y no un recurso de
apelacion. En consecuencia, a esta Corte s6lo le corresponde pronunciarse respecto de
las alegaciones de ilegalidad y arbitrariedad atribuidas a ese fallo”.
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En segundo lugar, el CPC contempla una serie de recursos que
proceden contra las sentencias definitivas. Sin embargo, no todos los
recursos previstos en este codigo son compatibles con la sentencia
que dicta el TCP, de acuerdo al andlisis que realizaré a continuacién.

2.2 Aclaracion, rectificacién y enmienda.

Estimo que no existe inconveniente para utilizar este recurso,
porque su objeto es la correccién de ciertos errores que no son
graves, y que en general se trata de errores de copia 0 numeracion,
rectificacién de palabras mal escritas, entre otras. Es por ello que su
interposicion no atenta contra la naturaleza breve y sumaria del
procedimiento contemplado en la ley 19.886, no cayendo en la
limitante que impondria el articulo 27 de la LCASyPS a la aplicacidn
de las normas de los libros 1 y Il del CPC?%,

2.3 Casacion (en la forma y en el fondo) y Revision

De la lectura del articulo 27 de la LCASyPS, se concluye que no
proceden los recurso de casacion en la forma ni en el fondo, atendido
a que aquel se encuentra regulado en el libro 111 del CPC, y la ley
19.886 solamente se refiere a los libros I y Il de dicho coédigo.
Ademads, el inciso final del articulo 26 de la LCASyPS dispone
expresamente que por la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago que resuelve la reclamacién no procedera recurso alguno.
Lo mismo se aplica al recurso de Revisiéon, el cual también se
encuentra regulado en el libro 11l del CPC.

Esto queda de manifiesto al revisar la jurisprudencia relativa a
la materia, ya que en aquellas causas iniciadas en el TCP y que luego
han sido impugnadas ante la Corte de Apelaciones de Santiago siendo

% Sin embargo, algunos autores sostienen que se ha hecho, por parte de la
jurisprudencia del TCP, una lectura errada del articulo 27 de la ley 19.886, al entender
que se aplicardn supletoriamente las disposiciones comunes a todo procedimiento y las
del juicio ordinario de mayor cuantia, siempre y cuando estas resulten conformes a la
naturaleza breve y sumaria del procedimiento impugnatorio de la ley de compras. Esta
interpretacion ha llevado al Tribunal a, por ejemplo, no acoger a tramitacion recursos
de apelacion contra sentencias interlocutorias como la resolucion que recibe la causa a
prueba o la que rechaza la solicitud de suspensidon del procedimiento licitatorio
impugnado. Adhiero a esta postura, ya que el tenor literal del referido articulo 27 es
claro, y el legislador establece esta limitante solo respecto a la aplicacién de las
disposiciones del juicio ordinario de mayor cuantia (libro Il1). Por ende, en el caso del
recurso de apelacion, este seria siempre procedente contra las sentencias
interlocutorias, y no deberia verificarse si atenta o no contra la naturaleza breve y
sumaria del procedimiento, ya que la apelacién estd regulada en el libro | del CPC.
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resueltas por ésta, no han sido posteriormente objeto de alglun recurso
ante la Corte Suprema?’.

2.4 Recurso de Queja.

A diferencia de lo que ocurre con el Recurso de casacién y el
de revision, si es posible interponer un Recurso de queja en contra de
la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago que falla el
recurso de reclamacién interpuesto contra la sentencia del TCP. Lo
anterior se sostiene en relacion a lo dispuesto en el articulo 545 del
COT, que contiene la regulacién del Recurso de Queja, el que dispone
en la primera parte de su inciso 1° que “EIl recurso de queja tiene por
exclusiva finalidad corregir las faltas o abusos graves cometidos en la
dictacion de resoluciones de caracter jurisdiccional. S6lo procede cuando la
falta o abuso se cometa en sentencia interlocutoria que ponga fin al juicio
0 haga imposible su continuacién o definitiva, y que no sean susceptibles
de recurso alguno, ordinario o extraordinario, sin perjuicio de la
atribucion de la Corte Suprema para actuar de oficio en ejercicio de sus
facultades disciplinarias”. A su vez, el articulo 26 de la Ley 19.886, en su
inciso 4° dispone que “La resolucion que falle el recurso de reclamacidn
debera pronunciarse, a mas tardar, dentro de los diez dias habiles siguientes
a aquél en que la causa se haya visto en cuenta o haya quedado en acuerdo.
En su contra no procedera recurso alguno”.

Por ende, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, que
falla un recurso de reclamacion de la Ley 19.886, cabe entre los supuestos
que el articulo 545 del COT contempla para la interposicion de un Recurso
de Queja?.

3.Los efectos de la sentencia del TCP antes y después de la
adjudicacion del contrato.

El TCP, junto con la declaracién de ilegalidad o arbitrariedad
del acto u omision impugnado, puede decretar las medidas necesarias
para restablecer el imperio del derecho, de acuerdo al caso concreto.
Por ello, dependiendo del momento en que la sentencia es dictada, el
Tribunal se hace la siguiente pregunta (Qué medidas puedo ordenar
para restablecer el imperio del derecho? (Puedo decretar la anulacion
del acto viciado y retrotraer la licitaciobn como medida para
restablecer el orden juridico?

ZTribunal de Contratacién Publica, Sentencias ejecutoriadas
http://www.tribunaldecontratacionpublica.cl/index.php?option=com_phocadownload&vVi
ew=category&id=2&Itemid=125

28 Sentencia Corte Suprema, en causa Rol 8127-2011, caratulada “Equipos y
construcciones S.A. contra Corte de Apelaciones de Santiago”, de fecha 18 de enero de
2012.
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Es por ello que se hace necesario hacer una distincion, entre los
efectos de la sentencia que declara ilegal o arbitrario el acto u
omision impugnado tiene si esta se dicta antes de la adjudicacion del
Contrato administrativo (1); y los efectos que tiene si se dicta una
vez adjudicado el contrato, ya estando este suscrito o en fase de
ejecucion (2).

3.1 Los efectos de la sentencia del TCP si se dicta antes de la
adjudicaciéon del contrato.

Como es posible apreciar en sentencias del Tribunal de
Contratacion Pablica, este da lugar a la suspension del procedimiento
impugnado, por lo que el TCP logra dictar sentencia antes que el
6rgano licitante adjudique el contrato a uno de los oferentes?. Si se
realiza un estudio de la jurisprudencia del TCP, es posible constatar
lo anterior®,

Es aqui donde el drgano jurisdiccional tendra mayor libertad al
momento de establecer medidas que restablezcan el orden juridico,
como declarar la anulacion de aquel acto declarado ilegal o arbitrario,
y ordenar que el procedimiento licitatorio se retrotraiga hasta la fase
anterior al acto que fue objeto de anulacion, con el fin que la
licitacion sea realizada nuevamente. Esta es la principal arma que
ejerce el Tribunal para cumplir con el mandato del articulo 26, y es
precisamente esta medida la que persiguen los demandantes al
accionar ante este 6rgano.

Se sefiala por la doctrina, que la sentencia que junto con
declarar la ilegalidad o arbitrariedad del acto impugnado, declara
también la nulidad del mismo y ordena retrotraer la licitacion tiene
efecto retroactivo (Moraga Klenner, 2007: p. 303), debido a que la
nulidad de un acto conlleva a la desaparicion del mismo, y también
deben borrarse todas las consecuencias que pueda haber generado:
procedimentales, patrimoniales o de cualquier otra indole.

2 Aunque es dificil que el Tribunal decrete la suspensiéon del procedimiento cuando lo
que se impugna es precisamente la resolucién de adjudicacion, ya que éste ha sefialado
en su jurisprudencia que no puede suspender un procedimiento que ya sali6 de su
competencia. Se basan para sostener lo anterior en que la resolucion de adjudicacién de
una licitaciéon es el acto de término del procedimiento administrativo licitatorio, por lo
que la competencia del Tribunal Ilega hasta ese acto, no pudiendo extender los efectos
de la suspension hasta la fase netamente contractual.

30 Como claro ejemplo nombro las sentencias del TCP: ROL 87-2006 caratulada “Polaris
LTDA. con Servicio de Salud de Llanquihue, Chiloé y Palena”, de fecha 29 de
noviembre de 2007; ROL 85-2010 caratulada “Morpho S.A. con Servicio de Registro
Civil e Identificacion”, de fecha 17 de junio de 2011; y ROL 92-2011 caratulada “Genco
S.A. con Ilustre Municipalidad de La Pintana”, de fecha 31 de enero de 2012.
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Estimo que lo anterior ocurre asi porque hasta ese momento no
existen derechos adquiridos por ninguno de los participantes de la
licitacion®. Recién con la suscripciéon del contrato adjudicado uno de
los oferentes se hace titular de derechos y obligaciones, por lo que no
habran perjudicados por la retroacciéon de la licitacién.

De hecho, existen casos en los que el adjudicatario del concurso
impugnado que fue retrotraido, cuando la licitacién se realiza por
segunda vez, éste no se lo adjudica®. También, se han encontrado
casos en los que al hacerse la licitacién por segunda vez, esta es
declarada desierta por el drgano publico que Ilama a concurso, ya que
se habia hecho la idea que el primer adjudicatario era el que mas
satisfacia sus requerimientos®,

Incluso, esto nos lleva a pensar que en caso que el acto
impugnado haya sido el decreto que contiene las bases de licitacién, y
una vez declarado éste ilegal o arbitrario por el TCP se retrotrae el
procedimiento hasta antes de la presentacion de las bases para que
estas sean modificadas, no existiria inconveniente alguno para que en
esta segunda licitacion ingresaran oferentes nuevos.

3.2 Los efectos de la sentencia del TCP si se dicta luego de
adjudicado y suscrito el contrato.

Al contrario de la situacion anterior, en estos casos el TCP no
ha dado lugar a la suspensién de la licitacion, por lo que la sentencia
definitiva seré dictada cuando el contrato administrativo se encuentre
en ejecuciéon o derechamente la prestaciéon ya fue cumplida por el
adjudicatario. En la mayoria de estos casos el acto que se impugna es
la resolucion de adjudicacién, que implica que la licitacion esta

31 No puede estimarse que, durante la licitacién, los proponentes tengan derechos
pecuniarios como, por ejemplo, derecho a la adjudicacién del contrato. De existir
derechos estos serian de naturaleza diversa, tales como el derecho a presentar ofertas o
a ser evaluados si ésta es declarada admisible (Olmos Carrasco, 2013: p. 460).

32 En causa ROL 85-2010 caratulada “Morpho S.A. con Servicio de Registro Civil e
Identificacion”, el oferente que se adjudica la licitacion impugnada fue la empresa
INDRA S.A. Pero cuando se realiza la nueva evaluacion de las propuestas, quedan para
la etapa final las empresas Morpho S.A. y Sonda S.A., adjudicdndose el contrato la
primera de éstas. EIl proceso de modernizacién del sistema de identificaciéon vy
pasaportes estuvo en la palestra durante el segundo semestre de 2013 por los graves
problemas que ocurrieron en la plataforma informética de base de datos, a pocos dias de
su implementacion, cuestiondndose la idoneidad de la empresa que se habia adjudicado
el contrato en esta segunda oportunidad.

3 Esto ocurre, por ejemplo, con la causa ROL 34-2008 caratulada “Mago Chic aseo
industrial S.A. con Ilustre Municipalidad de Las Condes”.
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terminada, siendo la suspension procedente solamente cuando la
licitacion aln esta pendiente®,

Cuando el contrato administrativo ya se encuentra en fase de
ejecucion, es posible constatar que el TCP limita adn mas sus
facultades. Lo anterior se debe, en primer lugar, a que el articulo 24
de la ley 19.886 excluye de su competencia a aquellas fases
posteriores de la adjudicacién, por lo que el Tribunal debe ordenar
aquellas medidas que permitan restablecer el imperio del derecho,
pero que no le signifiquen infringir el principio de legalidad, al
afectar con la sentencia situaciones que sobrepasan su esfera de
competencia®, ya que esto afectaria la legitimidad del 6rgano al
verse expuesto a sobrepasar el mandato legislativo (Escanilla Abarza,
2013: p. 137).

Si hacemos un andlisis mas profundo de las disposiciones de la
Ley 19.886, que rigen el procedimiento de impugnacion del titulo V,
es posible avistar una falencia que incide fuertemente en esta etapa.
Se trata de que, aparte de la facultad de decretar la suspension del
procedimiento que contempla el articulo 25, no existe ninguna otra
oportunidad anterior a la dictacion de la sentencia definitiva donde el
TCP pueda adoptar medidas para restablecer el orden juridico, por lo
que se dificulta la imposicion de medidas oportunas por parte de este
o6rgano, al encontrarse con una realidad que puede estar consumada
antes que se materialice la intervencion judicial en la sentencia
definitiva.

En segundo lugar, a esas alturas del procedimiento es mucho lo
que se encuentra en juego, tanto para el interés nacional como para
los legitimos derechos adquiridos por el tercero adjudicatario del
contrato. Es por ello que el Tribunal prefiere utilizar prudentemente
ciertas facultades, como la suspension de la licitacion mientras
conoce de la impugnacion o la posibilidad de retroceder la misma
hasta antes del acto que fue declarado ilegal o arbitrario, optando por
otras medidas, como reconocer el derecho de la parte vencedora a
demandar una indemnizaciéon ante tribunal competente; por ello
analiza caso a caso la medida que cree mas idonea para restablecer el
imperio del Derecho sin lesionar los intereses de las partes.

34 Felipe Olmos ahonda en este tépico, y sefiala que la no utilizacién por parte del
Tribunal de la suspension del procedimiento licitatorio “es mas grave aun si se
considera que la ley no contempla la posibilidad de deducir incidentes de previo y
especial pronunciamiento, por lo que toda cuestién accesoria que se deduzca por
importante que sea (por ejemplo, la incompetencia del Tribunal) no suspenderd la
tramitacién de la causa” (2013: p. 431).

% Ello implicaria que el Tribunal estaria infringiendo directamente el articulo 7 de la
CPR, siendo causal de nulidad de Derecho Publico.
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En la adopcion de estas medidas se tiene en consideracion
algunas variables como la naturaleza del contrato licitado (si es de
suministro, prestacion de servicios o de obra), si se encuentra
adjudicado, y si ya estd en ejecucién, si es facticamente posible
retrotraer las cosas a un punto anterior, entre otros factores (Olmos
Carrasco, 2012: p. 32-33).

Generalmente, las causas que se ventilan en el Tribunal son de
bastante complejidad, ya que involucran un grave compromiso con el
interés publico y con un grado importante de urgencia, por el tipo de
necesidades que satisfacen, por lo que no solo adquieren importancia
las normas positivas sino también los principios generales del
Derecho administrativo, tanto aquellos que rigen la contratacion
administrativa como los que rigen al derecho administrativo en
general®®.

No obstante de tratarse un tema que profundizaré mas adelante,
resulta forzoso comentar que en este afan del Tribunal de conciliar la
normativa que lo regula con el interés general y con los derechos
adquiridos por el adjudicatario, ha desmejorado notoriamente la
posicion del demandante, quien no ve totalmente satisfecha su
pretension al lograr la mera declaracion de ilegalidad o arbitrariedad
del acto impugnado y no la anulacion del mismo.

Es mas, en aquellos casos en que el Tribunal declara que el
vencedor tiene derecho a exigir una indemnizacién o el
establecimiento de medidas administrativas, tampoco puede pedirse su
ejecucion ante el TCP, teniendo que recurrir a otros O0rganos para
lograr la aplicacion de éstas con el consiguiente gasto en tramitacidn
y dinero®’.

Ahora, si hacemos una vista al derecho comparado, por ejemplo
la legislacion espafiola de la contratacion administrativa, es posible
constatar que la situacion es totalmente opuesta. EIl articulo 35. 1 de
la LCSP dispone los efectos que tendra la sentencia que declara la
nulidad de aquellos actos preparatorios o de la adjudicacién, cuando
estos son contrarios a derecho. El mencionado articulo dispone: “La
declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la
adjudicacidon, cuando sea firme, llevard en todo caso consigo la del
mismo contrato, que entrara en fase de liquidacidén, debiendo
restituirse las partes reciprocamente las cosas que hubiesen recibido

3% Olmos Carrasco, 2012: p. 33

37 Sentencias TCP: ROL 73-2009 caratulada “Sociedad E&C Empresa Constructora
LTDA. con Ilustre Municipalidad de Lampa”, de fecha 22 de julio de 2010; ROL 66-
2007 caratulada “Mantenor LTDA. con llustre Municipalidad de Freirina”, de fecha 08
de agosto de 2008.
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en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolvera su valor.
La parte que resulte culpable debera indemnizar a la contraria de los
dafos y perjuicios que haya sufrido”.

La doctrina al respecto ha comentado que la nulidad del acto
preparatorio debe acarrear la del contrato porque, al ser nulo el
procedimiento de declaracion de voluntad de la Administracion, el
contrato administrativo carecerd de causa (Carretero Pérez, 1970: p.
99).

A diferencia de la sentencia que dicta el TCP chileno, que puede
ordenar la nulidad del acto impugnado y retrotraer la licitacion como
una méas de las medidas que tiene a su disposicién para restablecer el
imperio del derecho, la sentencia del Tribunal contencioso-
administrativo espafiol tiene precisamente la nulidad del acto
impugnado como principal efecto. Sin embargo, la ley 30/2007 en su
articulo 35.3 establece una morigeracion a lo absoluto de la redaccidn
del articulo 35.1. En efecto, el mencionado articulo sefiala que “Si la
declaracion administrativa de nulidad de un contrato produjese un
grave trastorno al servicio publico, podra disponerse en el mismo
acuerdo la continuacion de los efectos de aquél y bajo sus mismas
clausulas, hasta que se adopten las medidas urgentes para evitar el
perjuicio”, por lo que, a lo primero que debe tender el Tribunal con
su sentencia es a declarar la nulidad del acto impugnado, salvo que se
provoque con esto un grave trastorno al servicio publico, donde la ley
habilita al Tribunal a que se siga adelante con el contrato, mientras se
adoptan medidas para que el término de éste no provoque estos graves
dafos.
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CAPITULO 1II1l. EI efecto limitado de la sentencia que dicta el
TCP. Anélisis de sus fundamentos.

1.Los razonamientos que entrega el TCP para limitar los efectos de su
sentencia.

En el capitulo anterior, distingui los efectos de la sentencia que
dicta el TCP en el procedimiento de impugnacion que regula la ley
19.886, en tanto esta es dictada antes de la adjudicacién del contrato
administrativo, como cuando es dictada una vez adjudicado el
contrato. Al realizar dicho ejercicio se pudo comprobar que la
sentencia, al ver la luz una vez ya adjudicado el contrato, tiene un
efecto limitado, no obstante la amplitud de la redaccién del articulo
26 de la Ley 19.886.

Lo anterior, encuentra su respuesta precisamente en la redaccion
de los articulos 24 y 26 de la ley 19.886. Como vimos en el capitulo
primero, la ley otorga al Tribunal una acotada competencia, tanto
desde el &mbito temporal (solamente puede conocer desde las bases de
licitacion hasta la adjudicacién, ambas inclusive) como desde el
ambito material (sélo respecto a las materias y érganos publicos que
indica la ley). A partir de estos articulos, el propio Tribunal ha ido
regulando su competencia y sus facultades a la hora de ordenar
medidas para restablecer el imperio del derecho.

En aquellos casos en que la licitacion se adjudicdé a un tercero
ajeno a la impugnacion, habiéndose vya firmado el contrato
administrativo, pudiendo éste encontrarse incluso en un avanzado
estado de ejecucion; el TCP, una vez declarada la ilegalidad o
arbitrariedad del acto u omisién impugnado, no ordena retrotraer la
licitacion a la etapa anterior a la ocurrencia del vicio impugnado .
Aqui se da el absurdo que, no obstante declararse al acto impugnado
ilegal o arbitrario, queda la contratacidn viciada en el mismo estado.

El principal fundamento que ha entregado el TCP es la amplia
redaccion del articulo 26 inciso 1°, al sefialar que el Tribunal podra
ordenar las medidas necesarias para restablecer el imperio del
Derecho, pero sin detallar cudles medidas puede tomar. Por lo que
queda a exclusiva discrecién del Tribunal la determinacion de dichas
medidas®.

3 Sentencia TCP ROL 94-2008 caratulada “Altramuz Ltda. con Ilustre Municipalidad de
Yumbel”, de fecha 26 de agosto de 2009.

3 Entre otras, sentencia TCP ROL 118-2009 caratulada “Ingenieria y construccidon
Apoquindo LTDA. con Direccién Regional de Obras Portuarias de la IV Regién”, de
fecha 6 de agosto de 2010; y ROL 13-2010 caratulada “Constructora Oscar Nufiez y Cia.
LTDA. con Ilustre Municipalidad de Pefiaflor”, de fecha 22 de junio de 2010.
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Es por ello que el Tribunal ha estimado® que la declaracion de
ilegalidad o arbitrariedad del acto u omision impugnado no
necesariamente trae consigo la nulidad del mismo (junto a la
retroaccion de la licitacién a la etapa anterior a la del vicio
impugnado), porque este efecto es una de las medidas que el Tribunal
puede ordenar para restablecer el imperio del derecho, y dispondra de
ésta u otras providencias, segun las circunstancias de cada caso.

Ahora bien, para determinar qué medidas se adoptaran para un
caso en concreto, el Tribunal ha fijado en sus sentencias* como
criterios: el contenido del acto u omision, el grado de desarrollo de
sus efectos, la magnitud de la lesién al interés legitimo de quien
impugné el acto, la posibilidad factica y la conveniencia de
retrotraer la licitacién al estado anterior a la ejecucién del acto
impugnado, y los efectos que la sentencia puede causar en los
derechos de terceros ajenos al pleito y en el interés publico
comprometido.

Lo que buscaria proteger el Tribunal con su postura es la
prominencia del interés publico sobre los intereses de los particulares
y la proteccion de los derechos de los terceros ajenos al juicio®,
especialmente de aquellos que no participaron del acto viciado y que
han obrado de buena fe en el proceso de licitacidn.

Ademas, a juicio del Tribunal® la medida de retrotraer la
licitacion a un estado anterior seria -en estos casos- inoportuna,
porque el procedimiento de contratacion administrativa se encuentra
en una fase posterior a la adjudicacién, la que excede a las
competencias del Tribunal, de acuerdo al articulo 24 inciso 1° de la
Ley 19.886.

También, la imposicion de dicha medida careceria de causa,
porque la necesidad que el drgano publico buscaba cubrir con la
suscripcion de dicho contrato, ya se encontraria satisfecha®.

Finalmente, el Tribunal ha sefialado que al tratarse de un acto
administrativo, que al ser un 6rgano publico el principal afectado con

40 Entre otras, Sentencia TCP ROL 20-2005 caratulada “Bestpharma S.A. con
CENABAST?”, de fecha 22 de marzo de 2007.

4 Sentencia TCP ROL 58-2006 caratulada “Correa 3 arquitectos LTDA. con Ilustre
Municipalidad de Recoleta”, de fecha 24 de abril de 2007.

4 Sentencia TCP ROL 53-2007 caratulada “Martinez y asociados LTDA. con
Gendarmeria de Chile”, de fecha 20 de diciembre de 2007

4 Sentencia TCP ROL 20-2005 caratulada “Bestpharma S.A. con CENABAST”, de fecha
22 de marzo de 2007

4 Sentencia TCP ROL 86-2006 caratulada “Empresa constructora Servicon LTDA. con
SERVIU V region”, de fecha 23 de agosto de 2007.
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la declaraciéon de nulidad del acto, y que con la decision de retrotraer
el procedimiento de licitacion se compromete directamente el interés
publico, no pueden aplicarse de manera absoluta los efectos de la
nulidad de actos y contratos propias del derecho civil®®. No obstante
lo anterior, el drgano jurisdiccional ha dejado abierta al demandante
vencedor la posibilidad de obtener una indemnizacion de perjuicios
por los perjuicios sufridos por ésta, y a perseguir la correspondiente
responsabilidad administrativa, entendiendo que la ilegalidad o
arbitrariedad que ha sido constatada no puede quedar sin sancion“.

La tendencia actual del Tribunal es limitarse Unicamente a
establecer en la sentencia la ilegalidad y ordena retrotraer las cosas
al estado anterior al acto viciado, no alcanzando al contrato por
cuestiones pragmaticas.

El autor Ricardo Concha desarrolla esta idea en uno de sus articulos,
exponiendo que en 2014, se encuentran algunos fallos que rechazan la
anulacion, sobre la base de argumentos pragmaticos, sin entrar a desechar
en los considerandos el efecto anulatorio, poniendo como ejemplo fallo de 2
de diciembre de 2014%, en que se resolvid: “se acoge la acciéon de
impugnacion [...] s6lo en cuanto se declaran ilegales el Acta de Evaluacion
de la propuesta, la Resolucion [...] que aprobd el informe de la Comision
Evaluadora y adjudic6 la licitacion publica y la Resolucion Exenta [...], que
aprob6 el contrato para la prestaciéon de los servicios materia de la
propuesta publica y se la rechaza en todo lo demas”, agregando que “se
reconoce a la parte demandante el derecho a demandar en la sede
jurisdiccional correspondiente las indemnizaciones a que hubiere lugar, asi
como la responsabilidad administrativa de los funcionarios publicos que
participaron en los actos administrativos declarados ilegales” (2015: p. 558)

De todo lo expuesto, nos es posible concluir que los
razonamientos utilizados por el Tribunal para justificar su decision en
estos casos llevan de manera implicita la aplicacion de la teoria de
Los actos separables.

% En este sentido, sentencia del TCP ROL 29-2009 caratulada “Sociedad Garafulic y
Escandon LTDA. con Instituto de Salud publica”, de fecha 27 de octubre de 2008

% Sentencias TCP: ROL 73-2009 caratulada “Sociedad E&C Empresa Constructora
LTDA. con Ilustre Municipalidad de Lampa”, de fecha 22 de julio de 2010

47 En este Sentido, Sentencia TCP ROL 132-2013, de fecha 02 de diciembre de 2014; y
Sentencia TCP ROL 126-2013, de fecha 16 de diciembre de 2014.
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2.La doctrina de los actos separables como fundamento para limitar
la sentencia del Tribunal

En el siglo XI1X, el contrato publico formaba junto con los actos
administrativos que le servian de soporte un todo indivisible, por lo
que no era posible impugnar una parte sin impugnar los demas
(Burdeau, 1995: p. 263-264). Esto se conocia como la teoria del todo
indivisible. En un principio, esta teoria admitia una amplia
legitimacion contenciosa, porque permitia a todo interesado, sea 0 no
sujeto del vinculo contractual, obtener la anulacidén de cualquiera de
los actos que concurrian a la formaciéon del contrato, mediante la
interposicion del recurso por exceso de poder ante el juez contencioso
administrativo, lo que llevaba a la anulacién del contrato mismo
(Macera-Tiragallo, 2001: p. 63).

Los altimos afios del siglo XIX, el Consejo de Estado hizo
modificaciones a esta teoria, reservando la condicion de legitimado
procesal solo a las partes del contrato®. Por ende, no podia ejercerse
la accion administrativa general de invalidacion por exceso de poder,
ni tenian legitimacion activa los terceros. Ello significéd que si, ahora
se queria impugnar uno de estos actos previos, debia hacerse ante el
juez del contrato, y mediante una accidon especial que solamente
detentaban las partes del mismo, quedando los interesados ajenos al
vinculo contractual sin su via de accion procesal para impugnar el
contrato o, indirectamente, sus “actos soportes”. Con esto, la
concepcion del “Todo indivisible” o de la “incorporaciéon” entraba en
una profunda crisis®.

Por ello, entre 1903 y 1906, el Consejo de Estado decidio
elaborar una nueva teoria, la que seria denominada luego teoria de los
actos separables®. La nueva doctrina postula que la contratacion
administrativa se compone del contrato mismo y de una fase previa,
conformada por una serie de actos que le sirven de base. Estos actos
son perfectamente separables del contrato mismo y tienen siempre
cardcter de acto administrativo, lo que implica que si alguno de estos
actos preparatorios (o tramites) es ilegal, puede ser impugnado ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa, independiente de cudal sea
la naturaleza del contrato.

Lo que se buscaba con la creacién de esta doctrina era dar una
solucion a la pugna entre el Derecho privado y el Derecho publico en

% Sentencia del Consejo de Estado caratulada “Compans”, de fecha 18 de junio de 1860;
en Macera-Tiragallo, 2001: p. 63 (pie 9)

“Macera-Tiragallo, 2001: p. 63

%0 por ejemplo, en Sentencia del Consejo de Estado caratulada “Petit”, de fecha 29 de
diciembre de 1905; en Macera-Tiragallo, 2001: p. 65 (pie 14)
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el &mbito contractual, y también dar legitimacién a aquellos terceros
que participaron en las fases de licitacion para denunciar los defectos
que se produjeran en esta etapa. La idea era disociar del contrato ya
perfeccionado sus actos soporte, devolviendoles wuna cierta
individualidad juridica, para permitir su impugnacién auténoma
mediante el recurso por exceso de poder.

No obstante este avance, la situacion de los terceros ajenos
sigue en la actualidad sin ajustarse al ideal de tutela judicial efectiva,
siendo la principal causa de lo anterior el hecho que la anulacion del
acto separable no tiene efecto directo en la validez del contrato,
atendido a la dualidad de jurisdiccién del juez contencioso
administrativo francés®. Esta dualidad lleva a que solamente cuando
el juez examina los recursos de plena jurisdiccidén presentados por las
partes, estd legitimado para enjuiciar la validez del contrato y no
cuando conoce del recurso por exceso de poder presentado por los
terceros (Macera-Tiragallo, 2001: p. 70). Por ello, la nulidad del
contrato debe ser declarada por el juez del contrato, por lo que es
necesario que las partes -y no los terceros- acudan al juez del
contrato para requerir la nulidad.

El profesor Bernard Macera-Tiragallo opinaba que Ila
mantencion de esta doctrina en Francia era incompatible con el
principio de tutela judicial efectiva, ya que cuando los particulares
traten de impulsar la declaraciéon de invalidez del propio contrato,
estos han de enfrentarse a tales trabas y dificultades que sus
pretensiones se vuelven casi ilusorias, y en aquellos casos en que se
consiguen salvar los obstaculos que impiden la satisfaccion de sus
derechos o intereses (lo que supone no solamente que el juez del
exceso de poder logre vencer la pasividad de la administracion
contratante a la hora de acudir al juez del contrato, sino que este
altimo acepte transmitir la validez del acto separable al vinculo
contractual), el tiempo transcurrido hace que el éxito alcanzado
pierda buena parte de su valor y utilidad®, ya que a esa altura el
contrato impugnado llevara un buen grado de ejecucidn, por lo que su
posible invalidacion podria llevar un perjuicio al interés pablico, ya
sea por la importancia del bien o servicio contratado o por lo oneroso
que seria para la Administracion retrotraer la situacion al estado
anterior. Por lo anterior, el mismo autor sostenia la importancia de
realizar una reforma de este régimen®,

1 En consideracién, segln lo sefialado por la doctrina y la jurisprudencia francesa, a
que el contrato opera en el campo de las relaciones patrimoniales y materiales. Por ello
no se aplica el efecto pleno de la nulidad, es decir, hacer volver a las partes al estado
anterior al que se encontraban (Concha, 2012: p.187)

2Macera-Tiragallo, 2001: p. 85

Macera-Tiragallo, 2001: p. 85-86
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Esta doctrina entr6 fuertemente en Espafia, primero a nivel
doctrinal®, luego a nivel jurisprudencial® y finalmente a nivel legal.
Sin embargo, no es acogida en su forma pura, ya que se sostenia que
al constatarse la invalidez de un acto separable, esta se proyecta
también a la validez del contrato, por lo que éste debia entrar
inmediatamente en fase de liquidaciéon, sin necesidad de iniciar un
nuevo proceso (Garcia-Trevijano, 1956: p. 309). Estos planteamientos
seran recogidos después por la legislacion.

Asi, la ley de contratos del Estado espafiola de 1965 contempla
por primera vez la distincion entre contratos administrativos publicos
y privados, en los cuales hay una zona comun de actos que se rigen
por una misma normativa (la de derecho publico), sin importar la
naturaleza del contrato.

Por su parte, el Reglamento de Contratos del Estado de 1967, en
su articulo 13, explicita la consagracion de la separabilidad de los
actos previos, los que se pueden impugnar en sede contencioso-
administrativa. También establece que la nulidad del acto separable
conlleva la nulidad del contrato, entrando éste en fase de liquidacion,
sin necesidad de plantear un nuevo proceso ante la jurisdiccion
ordinaria. El Reglamento de 1975 recoge la misma regla, pero
precisando ciertos conceptos. Finalmente, la ley 30/1992 tiene el gran
mérito de darle rango legal a la doctrina de los actos separables
contemplada en el reglamento de 1975, lo que se mantiene en la
legislaciéon actual.

Macera-Tiragallo critica la utilizacién de la teoria de los actos
separables en Espafia. En primer lugar, es inadecuada, ya que no se
requiere de esta ficcién para separar a cada uno de los actos soporte
entre si, ya que eso se logra simplemente aplicando la clasificacion
tradicional entre “actos tramite” y “actos de término”. Finalmente, el
autor concluye que esta teoria ha tenido una aplicacion innecesaria en
Espafia, porque no existen en ese derecho los problemas que ocurrian
en Francia, ya que los dos recursos antes mencionados fueron
unificados en la década del 50 en un solo recurso contencioso-
administrativo, accesible a todo administrado, no existiendo
fundamento de peso para que se mantenga esta teoria en el derecho
administrativo espafiol (2001: p. 192-193).

La ley 19.886 consagra que el procedimiento de licitacidn
publica (que comienza con la presentacién de las bases y finaliza con
la adjudicacién del contrato administrativo) es un procedimiento

% Siendo el profesor Juan Antonio Garcia-Trevijano su principal expositor y defensor.
% La sentencia pionera en este sentido fue la dictada por el Tribunal Supremo espafiol
en el afio 1959, recaida en la causa denominada Hotel Andalucia-Palace.
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administrativo independiente y separable del contrato mismo. A su
vez, este procedimiento de licitacion esta constituido por una serie de
actos trdmite unidos entre si, que llevan a un acto de término, como
es la resolucion de adjudicacién. Estos actos se someten al Derecho
publico, y puede ser cada uno de ellos impugnado —-como un acto
independiente- ante un 6rgano contencioso-administrativo, como es el
TCP.

Asi, el articulo 24 de la ley 19.886 separa la fase precontractual
de la fase contractual. La primera corresponde ser conocida por el
TCP (que es un Tribunal contencioso-administrativo de caracter
especial) y la segunda corresponde ser conocida por la justicia
ordinaria (debido a que en Chile no existe un Tribunal contencioso-
administrativo general). A su vez, el articulo 26 de la misma ley
establece cual es el objeto de la sentencia, que serd declarar la
ilegalidad o arbitrariedad del acto impugnado y ordenar, en su caso,
las medidas necesarias para restablecer el imperio del derecho. La
amplitud de este precepto, como ya he indicado, obliga al Tribunal a
realizar una labor hermenéutica, para delimitar su actuacion.

Es en base a estos dos articulos que el TCP aplica la doctrina
francesa de los actos separables, y esta aplicacion queda nitidamente
manifestada en aquellos casos en que, no obstante declararse la
ilegalidad o arbitrariedad del acto impugnado, el Tribunal opta por no
retrotraer el procedimiento licitatorio porque el contrato ya ha sido
suscrito y se encuentra en avanzado estado de ejecucion®®.

Esta concepcion de los actos separables en Chile también
tendria su fundamento legal en el articulo 53 de la ley 19.880, el que
dispone que “la invalidacion de un acto administrativo podra ser total
o parcial” y ademdas que “la invalidacién parcial no afectard las

disposiciones que sean independientes de la parte invalidada” (De la
Cruz Millar, 2008: p. 65).

En un gran porcentaje de casos el TCP constata que el contrato
licitado ya fue ejecutado por el tercero adjudicatario, siendo
satisfecho el interés publico, por lo que esta solucion careceria de
causa y seria inoportuno, vulnerandose intereses publicos vy
privados®. Una caracteristica de estos casos es que se trata de

% Vid. Sentencias TCP: ROL 106-2009 caratulada “Mancilla y Asencio LTDA. con
llustre Municipalidad de Punta Arenas”, de fecha 06 de agosto de 2010; ROL 58-2006
caratulada “Correa 3 arquitectos LTDA. con Ilustre Municipalidad de Recoleta”, de
fecha 24 de abril de 2007

57 Sentencias TCP: ROL 53-2007 caratulada “Martinez y asociados LTDA. con
Gendarmeria de Chile”, de fecha 20 de diciembre de 2007; ROL 42-2007 caratulada
“PEGASUS con DGAC”, de fecha 04 de marzo de 2008.
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prestaciones que se ejecutan a corto plazo, como el suministro de
bienes o realizacién de eventos®®

La determinacion de la medida a aplicar dependera de la
ponderacién de varios factores, por lo que la declaracién de
ilegalidad o arbitrariedad podria traer consigo la nulidad del acto,
como también podria traer consigo la aplicacién de cualquier otra
medida. La declaracién de nulidad del acto impugnado (y la orden de
retrotraer la licitacidon) es una de las diversas medidas que dispone el
Tribunal, mas no la Unica. En estos casos quedaria la posibilidad de
impugnar la validez de este contrato administrativo ante el juez del
contrato (que en Chile es el mismo tanto para los contratos publicos
administrativos como para los privados administrativos, la justicia
ordinaria), de acuerdo a la normativa aplicable al contrato (derecho
publico o privado, cuando corresponda)®.

Hay ciertos casos excepcionales en los que el Tribunal ordena
retrotraer el procedimiento viciado al estado anterior a aquel acto que
fue anulado, pero los condiciona a que, si en la etapa de ejecucidn del
fallo se acredita el integro cumplimiento del contrato, no pudiendo
llevarse al efecto lo dispuesto por el Tribunal®.

3. Critica de la doctrina nacional a la limitacion de los efectos de la
sentencia por parte del TCP

La limitacion de los efectos que la sentencia declarativa de
ilegalidad de un acto u omision impugnado puede tener sobre el
contrato administrativo, como pudimos constatar, es una postura
asentada en la jurisprudencia del TCP.

La doctrina nacional se ha encargado de estudiar los
razonamientos vertidos por el Tribunal, configurandose una posicién
critica respecto al actuar de este oOrgano jurisdiccional, la cual es
mayoritaria entre los autores. Esta postura es liderada por autores
como Eduardo Escanilla, Ricardo Concha, Alicia de la Cruz y Claudio

%8 Es el caso de las Sentencias TCP ROL 11-2007 caratulada “Disefio y produccion
Mugarte LTDA. con Ministerio del Interior”, de fecha 14 de diciembre de 2007, y ROL
73-2010 caratulada “Emilio Ramirez de Arellano producciéon de eventos EIRL con
Instituto Nacional del Deporte”, de fecha 03 de junio de 2011.

% Al igual como sucedia en la contratacién administrativa francesa. El problema en
Chile, esta en la no existencia de un régimen especial de nulidad para los contratos
administrativos.

80 Sentencias TCP: ROL 61-2008 caratulada “Mago Chic S.A. con Universidad de
Santiago de Chile”, de fecha 29 de mayo de 2009; ROL 28-2008 caratulada “Laboratorio
Chile S.A. con CENABAST”, de fecha 22 de junio de 2009 y ROL 94-2008 caratulada
“Altramuz LTDA. con llustre Municipalidad de Yumbel”, de fecha 26 de agosto de
20009.
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Moraga, quienes han expuesto sus ideas en trabajos préacticamente
recientes®.

Los autores han respondido a este razonamiento diciendo que el
solo hecho de celebrarse un contrato no permite concluir que las
finalidades perseguidas se hayan alcanzado; aunque la necesidad
publica esté siendo satisfecha con la ejecucién de ese contrato, la
irregularidad de la licitacién deja la duda respecto a que si se
lograron las condiciones ventajosas que se esperaban®,

Claramente puede ocurrir que al retrotraerse las cosas al statu
quo la necesidad publica inicial ya no subsista en los mismos
términos, por lo que el procedimiento precontractual devendria en
caduco por ser inoportuno, pero que posibilitaria reorientar la accion
de la Administracion a corregir, completar o rehacer lo avanzado en
el contrato anterior (Valdivia, 2013: p. 454).

Pero estas decisiones dependeran Unicamente de apreciaciones
de oportunidad que incumbe valorar a la autoridad administrativa. El
Tribunal debe preocuparse de velar por proteger el imperio del
derecho, las consecuencias de esto deben quedar a cargo del 6rgano
licitante, no competen al TCP.

La doctrina asienta su posicion critica respecto al actuar del
Tribunal, en que el procedimiento de licitacion publica (que finaliza
con la resolucién de adjudicacion) se convierte en la manifestacién de
voluntad de la Administracidon, en la habilitacion previa, sin la cual
se produce una desviacién de poder (De la Cruz, 2008: p. 61). Este es
el limite sustancial (Garcia de Enterria y Fernandez, 2004: p. 58), que
viene impuesto por la Constitucién y las leyes, para la realizaciéon de
un contrato valido.

Esta encuentra su limite potestativo en el interés general, que
se traduce en el principio de juridicidad, por Ilo que la
Administracion puede contratar lo que estime conveniente, siempre

81 Vid. Concha, Ricardo (2012): Nulidad del contrato de la Administracion:
aplicabilidad de las reglas civiles, Legal Publishing, Santiago; Cruz Millar,
Alicia de la (2008): “Publico/privado en la Contratacion Administrativa”, en
Revista de Derecho Administrativo 2, pp. 57-76; Escanilla Abarza, Eduardo
(2013): “El Tribunal de Contratacion Publica en Chile. Un andlisis critico
propositivo”, en Derecho Publico Iberoamericano Universidad del Desarrollo 2,
pp.103-149; Moraga Klenner, Claudio (2007): Contratacién Administrativa,
Editorial juridica de Chile, Santiago.

62 Como haber adjudicado el contrato a la oferta que tenia el mayor costo, o a oferentes
que no cumplian con los requisitos minimos de conocimientos técnicos o0 experiencia
(sentencia del TCP ROL 60-2007 caratulada “Sociedad productora de eventos SER
producciones creativas LTDA. con Presidencia de la Republica”, de fecha 20 de
noviembre de 2008).
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que sea en la forma establecida y para la prosecucion del fin
especifico de interés general al que se debe (Moraga Klenner, 2007:
p. 32). Por lo que, si ese fin publico faltare, la contratacion seria
irregular, ya que se manifestard una desviacion de poder, al afectarse
el fin legal o causa teleoldgica objetiva (2007: p. 26).

En otras palabras, “si la Administracién contrata con un
particular se verificarda una relacion juridica administrativa. La
habilitacion previa para poder contratar, es la voluntad y la causa
para contratar” (De la Cruz Millar, 2008: p. 71). A su turno el
contrato, no obstante corresponder a una clasica herramienta del
derecho privado, no se desvincula completamente de la causa que le
dio origen.

Asimismo, para que un contrato administrativo sea considerado
como valido en el ordenamiento juridico, el sujeto publico debe
observar el procedimiento de contratacion establecido en la ley. Por
ende, la manifestacion de voluntad mediante el procedimiento de
licitacion (en este caso), es requisito de validez del contrato
(Concha, 2012: p. 233).

En un mayor desarrollo de la idea, la licitacion (y, mas
especificamente, la adjudicaciéon) junto a la voluntad del contratista,
conforman el consentimiento contractual, que le sirven de soporte al
contrato. Si falta una adjudicacion valida, falta un elemento para
construir la norma contractual, afectadndose le validez del mismo en
cuanto acto (Concha, 2012: p. 243).

Relacionado a lo anterior, el TCP utiliza como criterio para
decidir la conveniencia de retrotraer la licitacion, el contenido del
acto u omisién. La doctrina ha entendido que con esta referencia el
Tribunal intentaria subrayar que en su opinidon, los vicios de legalidad
con los que se ha enfrentado no tienen la transcendencia suficiente
para generar la nulidad del contrato. Las irregularidades ocurridas en
el procedimiento precontractual son a priori de forma, por lo que en
principio, solo los vicios de forma que sean sustanciales conducirdn a
la nulidad del acto.

Un procedimiento precontractual como la licitacion, reservado
para contratos de mayor importancia, suele rodearse de formalidades
estrictas. Por lo que en la licitacion las formalidades importan, tanto
asi que uno de los principios que contiene la Ley 19.886 es la estricta
sujecion a las bases. Por ello, en el ambito contractual es razonable
reconocer con mayor frecuencia caracter sustancial a las formas y
admitir que su transgresion, al igual que los vicios de fondo, conlleva
nulidad (Valdivia, 2013: p. 450).
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También se cree que con la referencia al contenido del acto u
omisién, el TCP establece que existen ciertos actos del procedimiento
precontractual que no logran contaminar el contrato, tal como lo hace
la jurisprudencia francesa de los actos separables. Esta jurisprudencia
se basa en la diferencia entre los vicios propios de los actos
separables y los vicios de legalidad del contrato mismo, de modo que
si el acto separable es anulado en razén de vicios del contrato, el
contrato debe anularse también. No obstante, en la misma
jurisprudencia francesa hay ejemplos de vicios procedimentales que
también determinan la nulidad del contrato, por lo que debe hacerse
un analisis caso a caso sobre la incidencia del acto viciado en la
suerte del contrato (Valdivia, 2013: p. 469).

Por ello no es entendible la postura radical del Tribunal, si toma
como modelo a la jurisprudencia francesa, porque para ellos ni
siquiera la ilegalidad del acto adjudicatario conlleva la nulidad del
contrato, lo que erige al contrato como algo intocable. EI
reconocimiento de la teoria de los actos separables en Chile solo
sirve para mantener la validez de un contrato, a pesar que éste se
halla asentado sobre un procedimiento irregular; es mas, el hecho de
entender desvinculados totalmente el procedimiento licitatorio del
contrato nos lleva forzosamente a plantear la conveniencia de
mantener un procedimiento de impugnacién, ya que la sentencia del
TCP se transforma en una mera declaracion, por lo que la creacidén de
una judicatura especializada careceria de eficacia®.

Respecto a la invocacion de esta teoria por la jurisprudencia
chilena, es imperioso revisar si efectivamente en el derecho nacional
se da la dualidad juez del contrato — juez de anulacidén. La creacion
del TCP lleva pensar que asi es, ya que la Ley 19.886 entrega
competencia en aquellos actos administrativos que forman el
consentimiento de la Administracion para contratar, sin hacer
mencidon al contrato mismo. Por ello, el TCP no tiene competencia
para conocer impugnaciones contra contratos suscritos por la
Administracion (Valdivia, 2013: p. 441).

Sin embargo, la doctrina expone que al ser el contrato
consecuencia logica del procedimiento precontractual, la validez del
primero puede verse alcanzada por las conclusiones que se desprendan
de las sentencias del Tribunal. Asi las cosas, independiente de la
recepcion de la doctrina de los actos separables en nuestro derecho,
no hay obstdculos legales para que el Tribunal se pronuncie sobre la

8 Esto, junto al hecho que el Tribunal no puede conocer las fases de suscripcidn,
gjecucion y terminacion del contrato administrativo, las que siguen en conocimiento de
la justicia ordinaria.
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validez de todos los contratos celebrados mediante procedimientos de
contratacion sujetos a su competencia (Valdivia, 2013: p. 442).

En cuanto al criterio del grado de desarrollo del acto®, este es
el de mayor importancia para el TCP a la hora de definir la
conveniencia de la anulacién retroactiva del procedimiento. A menos
que se haya decretado la suspensién de la licitacion, mientras se
conoce de la impugnacién judicial del acto ilegal, ésta ya puede haber
finalizado y los efectos del contrato ya se pueden haber agotado. Por
lo que mientras mas desarrollado esté el proceso de contratacion mas
dificil serd deshacer sus consecuencias.

En el caso de contratos de ejecucion a corto plazo, proceder a su
anulacion provocaria alteraciones en el desempefio del servicio
publico, por lo que seria inconveniente. Pero hay casos en los que no
se genera tal inconveniencia, como contratos de ejecucidén a largo
plazo, contratos de transferencia de bienes no consumibles (que
pueden ser disueltos aunque estén integramente cumplidos) o
contratos cuya ejecucién haya sido gravosa para el interés general
(donde la nulidad puede servir para equilibrar ex post la relacion
contractual de acuerdo al mercado). En estos casos, aunque no se
puedan deshacer materialmente las prestaciones, se debe proceder a
prestaciones mutuas®.

“Se requiere aqui una sintonia mas fina del Tribunal respecto de
las distintas hipotesis que pueden presentarse, en que una aplicacién
mas reflexiva del criterio podria conducir a conclusiones diferentes
de las que se han visto” (Valdivia, 2013: p. 473), més aun tomando en
cuenta que el TCP cuenta con una amplia facultad para restablecer el
imperio del derecho.

En cuanto al criterio de la posibilidad factica de retrotraer las
cosas al estado anterior, los autores anuncian que el Tribunal comete
un error conceptual, ya que confunde esto con la conveniencia de la
nulidad. Lo anterior atendido a que la nulidad nunca puede volver
materialmente las cosas a su sitio, por lo que el efecto retroactivo de
la nulidad es siempre ficticio (Valdivia, 2013: p. 467).

Como sefialé lineas mas arriba, hay casos en que algunas
prestaciones no pueden revertirse en naturaleza, pero esto no
significa que la nulidad sea per se improcedente porque para el futuro

8 El Tribunal, mas que atender al grado de desarrollo del acto impugnado, atiende al
grado de desarrollo del contrato, ya que si la licitacién ha concluido y el contrato se ha
celebrado con un tercero, anular la licitaciéon podria ser inatil si el contrato se ha
celebrado (porque no es necesario proseguir con la licitacion o Ilamar a una nueva).

% En ese mismo sentido, Olmos Carrasco, 2013: p. 460-461.
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se termina el contrato, pero para el pasado se procede con las
restituciones mutuas en equivalencia. La practicabilidad de la nulidad
funciona como faceta de la conveniencia, porque si genera mayores
problemas que los que resuelve, puede tenerla por inconveniente o
innecesaria (Valdivia, 2013: p. 467).

Otro de los fundamentos que ha esgrimido el TCP para no
retrotraer la licitacion estd en el silencio de la ley respecto a que
medidas el Tribunal puede tomar para restablecer el imperio del
derecho, y a los efectos que tendria la nulidad en el contrato
administrativo, es decir, la falta de un régimen anulatorio. Para
integrar este silencio legal, el Tribunal tiende al resguardo de ciertos
derechos y principios, y no aplica supletoriamente las normas del CC
relativas a la nulidad.

En cuanto a los derechos y principios que cree debe resguardar,
el Tribunal realiza una ponderacion entre el interés general y los
intereses de los particulares. Al respecto, los autores® han
sentenciado que en esta ponderacion, quien queda en desventaja es
precisamente el demandante, porque no ve totalmente satisfecha su
pretension, logrando una mera declaracion de ilegalidad o
arbitrariedad, sin un resarcimiento real a los perjuicios que sufrid.

Por un lado, es reprochable el actuar del Tribunal en el sentido
que, si estd conteste en que la normativa que lo rige adolece de vacios
que no le permiten solucionar eficientemente ciertos casos, lo mas
I6gico es que recurra a ciertas herramientas que la legislacion le
proporciona, como la facultad de suspender el procedimiento
licitatorio mientras conoce de la impugnacién, de acuerdo al articulo
25 inciso 2° de la ley 19.886.

El Tribunal, en el 95% de los casos, no decreta la suspension de
la licitacion impugnada cuando esta ya esta en fase de ejecucion,
entendiendo que su competencia llega s6lo hasta esa etapa. Con esta
actitud “agrava el estado de indefension en que se encuentran los
particulares que recurren ante el Tribunal” (Diaz Canales, 2011: p.
87)°".

Esta circunstancia dista de la realidad espafiola, nuestro mas
proximo referente en lo relacionado a contratacion administrativa,
atendido que en aquellos casos donde lo impugnado es el acto de
adjudicacién, la sola interposicion del recurso produce la suspension

% En este sentido: Valdivia, 2003: p. 473; Escanilla Abarza, 2013: pp. 130-131.
5 Ademas, el autor expone las razones que sustenta el Tribunal para no conceder la
suspension del procedimiento, y las criticas que él realiza (2011: p. 88-98).
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automatica del expediente de contratacién®. No ocurre asi cuando se
impugna cualquiera de los otros actos, lo que no obsta a que dicha
suspensidon sea acordada por el 6rgano jurisdiccional, previa solicitud
por parte del demandante (Lazo Vitoria, 2013: p. 401-402).

Por otro lado, también se le reprocha al Tribunal el que busque
otras formas de integrar el vacio que hay en sus normas y no recurra a
la mé&s evidente, que estda en la misma ley 19.886. Segun algunas
opiniones que comparto, al TCP le bastaria con recurrir a la LCASyPS
para colmar el vacio. EIl articulo 1° de la ley establece un régimen de
aplicaciéon supletoria de distintas normas. En primer lugar, rigen las
normas de la ley 19.886 y su reglamento. Supletoriamente, se
aplicaradn las normas del derecho publico, y en defecto de aquellas,
las normas de derecho privado (Concha, 2012: p. 250-251), por lo que
perfectamente podria aplicar, por ejemplo, aquellas normas de la
nulidad civil que reconozcan la especial naturaleza del contrato
administrativo.

El Tribunal no es partidario de aplicar el régimen de nulidad del
derecho civil atendido a que una de las partes involucradas es un
o0rgano publico, y el derecho civil tiende a poner en el centro de
importancia la proteccion de las voluntades®. Con todo, el régimen de
nulidad no solamente protege la voluntad de las partes, sino también
es el instrumento que salvaguarda el orden publico, cuando el
contenido de los contratos se rodea de arbitrariedades’.

Esto ultimo proviene de la concepcion que se tiene de los actos
administrativos, como aquellos que son validos mientras sean
ejecutados conforme a derecho, lo que ejerce control en los actos de
la Administracion. Y precisamente, uno de los mas importantes
instrumentos de control judicial es la declaracion de nulidad.

Si el juez anula el acto atacado, es méas para asegurar el
restablecimiento de la legalidad quebrantada que para reparar el dafio
causado al demandante. Por ende, concluyen los autores, al ser los
contratos de la Administraciéon, al menos formalmente, actos
administrativos, y que su control sirve para los propdsitos tipicos del
control judicial de la Administracion, no se advierten razones de
principio que aconsejen excluirlos de las reglas generales (Valdivia,
2013: p. 447).

% También se contempla un plazo minimo que debe mediar entre la resolucion de
adjudicacion y la suscripcion del contrato, para proceder durante ese tiempo a ejercer
las acciones a que tengan derecho los afectados con la contratacidn.

®Valdivia, 2003: p. 444

“Valdivia, 2003: p. 455; Concha, 2012: p. 251
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La nulidad no solo es un mecanismo de extincién del acto
juridico, sino que determina, en relacion a su efecto retroactivo,
restituir a las partes al estado previo a su celebracion. Al quedar las
prestaciones contractuales carentes de causa, pueden ser tenidas como
pago de lo no debido, lo que justifica su restitucion. En el derecho
administrativo esto no deberia ser diferente, porque en los
procedimientos contractuales de derecho comparado la nulidad del
contrato celebrado por la Administracion da origen a restituciones
mutuas’. La especial naturaleza de los contratos administrativos no
impide que ciertas instituciones que trascienden a las restituciones
reciprocas se puedan aplicar, como el enriquecimiento injustificado
(Valdivia, 2013: p. 456).

Sin embargo, la actitud de la doctrina no solo ha sido de critica,
sino también de propuesta. Ahora, ninguna de las propuestas hechas
por los autores lleva como destino final la desaparicién del TCP, ya
que es destacable la labor que este 6rgano ha realizado con los pocos
medios juridicos que tiene, lo que habla bien de la expertisse de sus
jueces. Al contrario, lo que se busca es dotarlos de mayores
facultades y de un procedimiento de impugnacién mas robusto, para
que pueda cumplir eficientemente con su funcion.

Se ha propuesto, entre otras medidas: ampliar la competencia
del TCP, en especial, abarcando los conflictos suscitados en las fases
de ejecucidon y término del contrato; dotar al Tribunal de facultades
mas precisas y eficaces, como por ejemplo, la aplicacion de multas, la
determinacion de indemnizaciones y la declaraciéon de nulidad;
contemplar la participacién de los terceros afectados por la
impugnacion, para que puedan hacer las alegaciones que estimen
pertinentes en el proceso; e incorporar normativa especial para
figuras como la suspensiéon de la licitacion y el cumplimiento
incidental del fallo (Escanilla Abarza, 2013: p. 144-145).

También se sostiene que la infraccidn al principio de juridicidad
en el procedimiento licitatorio si se comunica al contrato, obstando a
la validez del mismo, el que debe ser declarado nulo, en virtud de las
reglas de nulidad del CC (en especial, los articulos 1462 y 1682),
complementadas con la legalidad administrativa (Concha, 2012: p.
237)'. Es precisamente la nulidad una medida apropiada para

L En Espafia, esta solucién se encuentra contenida en la LCSP de 2007, articulo 35.1

2 Al contrario de lo sostenido por el TCP en varias sentencias, como la ROL 11-2007
caratulada “Disefio y producciéon Mugarte LTDA. con Ministerio del Interior”, de fecha
14 de diciembre de 2007, considerando 22°: “tratdndose de materias reguladas por el
Derecho Publico, no resulta posible la aplicacién lisa y Ilana de las normas que rigen
los efectos de la declaracién de nulidad de los actos y contratos de orden privado,
pues, en el caso de autos, es un oOrgano de la Administracion del Estado quien ha
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restablecer el orden juridico, ya que se ha establecido para resguardar
la legalidad objetiva (Concha, 2012: p. 251) 7.

Por ello, se propone que la solucion pasa por la convergencia de
la nulidad civil y la administrativa (mediante el articulo 1462 o la
clausula general de nulidad del articulo 1682), la que se manifestara
en el contrato por medio de la nulidad derivada (Concha, 2012: p.
255). La nulidad derivada consiste en que el acto declarado nulo
acarrea, asimismo, la nulidad de los actos derivados de él. Aquellos
actos que se hayan dictado a consecuencia de ese acto nulo no pueden
producir efectos juridicos. Esta figura permite retrotraer las cosas al
estado en que se encontraban antes del primer acto nulo, en una
cadena de actos (Concha, 2012: p. 256).

Al integrarse —para estos efectos— la normativa administrativa
con la civil, se permite que el Derecho administrativo determine si un
vicio del procedimiento afecta o no la validez, y en base a esto se
configurara la vulneracién al Derecho publico que conformaré, ya sea
la nulidad absoluta por contravencién al Derecho publico (articulo
1462), o nulidad por la falta de los requisitos por las leyes para el
valor del contrato de la Administracion (articulo 1682) (Concha,
2012: p. 259).

intervenido como parte en la contratacién de los servicios requeridos (...), y es quien
resultaria afectado por la declaracion de nulidad del acto administrativo impugnado”.

8 En igual sentido, Alicia de la Cruz concluye que la ejecucidn, terminacion y eventual
nulidad (del contrato administrativo) debe ser vista a la luz de los principios del
Derecho Publico, en aquello que corresponda y del Derecho privado, en lo que a él
competa (2008: p. 71).
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CAPITULO 1V. EIl efecto limitado de la sentencia que dicta el TCP
después de la adjudicacién del contrato. Analisis de sus
repercusiones.

1. Problematica

He podido establecer a lo largo de este trabajo que es una
postura mayoritaria en la jurisprudencia nacional, tanto del TCP como
de otros d&rganos jurisdiccionales, el limitar los efectos de una
sentencia que declara la ilegalidad de un acto administrativo que
soporta un contrato administrativo, al no declarar la nulidad del
mismo, por lo que el contrato seguira siendo valido.

Al estudiar la jurisprudencia del TCP, se desprende como
constante en aquellos casos donde el Tribunal resuelve de la forma
antes descrita, la circunstancia que al momento de dictarse el fallo el
contrato administrativo ya fue suscrito y se encuentra en avanzada
ejecucion.

También realicé un estudio de las fundamentaciones que entrega
el Tribunal para sustentar dicha postura en la cual, creo, va implicita
la teoria de Los actos separables. De los fundamentos expuestos por
dicho dérgano jurisdiccional, los mas importantes estan relacionados a
la proteccion de derechos adquiridos por el tercero adjudicatario y a
la proteccion del interés publico comprometido en el contrato
celebrado, el que ya se encontraria satisfecho.

Sin embargo, los intereses del demandante no recibirian la
misma proteccion al obtener solamente una declaracion por parte del
Tribunal, en cuanto a que el acto impugnado era efectivamente ilegal
0 arbitrario, y que éste tiene derecho a reclamar una indemnizacién
ante la instancia correspondiente. Esta dinamica ha sido criticada por
la doctrina nacional porque, principalmente, al existir un vicio en el
procedimiento administrativo previo al contrato, éste queda carente
de causa (o de consentimiento valido, segun Ricardo Concha), por lo
que indefectiblemente este vicio debe derivar en su nulidad. Ademas,
porque esta situacion va contra el derecho de la victima al debido
proceso, por las razones que luego expondré.

En las préximas lineas realizaré una relectura del efecto que

esta sentencia genera tanto en los derechos de las partes del proceso
de impugnaciéon (1), como en los terceros ajenos (2).
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2. El efecto limitado de la sentencia después de la adjudicacion y el
derecho de las partes.

Una de las caracteristicas de esta sentencia es que, en general,
tiene un efecto relativo, de acuerdo al articulo 3 del CC. Ello implica
que los efectos se extienden solo a las partes litigantes, viéndose
protegidos los terceros como el adjudicatario del contrato y los otros
oferentes.

Las partes del proceso son: el demandado, el 6rgano de la
Administracién del Estado que tiene el rol de licitante en este
procedimiento de licitacibn y que emiti6 el acto objeto de
impugnacion; y, el demandante, aquella parte afectada por el acto u
omision impugnado, quien, en la generalidad de los casos, fue
oferente en la licitacion a que corresponde el acto impugnado.

2.1 EIl d6rgano publico

En el caso del 6rgano publico demandado, el efecto limitado de
la sentencia que dicta el TCP, al no ordenar la retroaccion del
proceso licitatorio al que pertenece el acto declarado ilegal o
arbitrario, beneficia directamente a esta parte. Esto es asi porque la
postura que adquiere dicho oOrgano jurisdiccional se sustenta
principalmente en la proteccion del interés publico que esta presente
en cada contratacion administrativa.

El interés publico es el fin de toda contratacién que lleva
adelante la Administracion, es el motivo para contratar con otro. Este
interés publico se traduce en la satisfaccién de una necesidad de
caracter general, que comprende muchas veces materias delicadas, o
que llevan un importante grado de urgencia. Entonces, si la necesidad
general que se tenia en vista para convocar a la propuesta de
licitacion es satisfecha por el contrato administrativo ya suscrito y
ejecutado, el TCP opta por simplemente declarar la ilegalidad o
arbitrariedad del acto impugnado, pero no decretar la nulidad de éste;
por ende, no se procede a la retroaccién de la licitacién con la
correspondiente liquidacion del contrato.

En el escenario descrito la Administracion del Estado se
encuentra en una posicion superior a la del demandante, ya que éste
debe desplegar mayores esfuerzos para satisfacer su propia
pretensién’. Es una posicion ventajosa para el demandado, porque a
pesar de tratarse de un procedimiento de contrataciéon no ajustado a

74 Esto se tratard extensamente en el proximo acapite.
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Derecho, el Tribunal prefiere defender la eficacia de la actuacion del
o0rgano administrativo, antes que la legalidad de la misma.

A entender de Ricardo Concha, el sistema de impugnacién ante
el TCP claudica cuando se ha cumplido el contrato, ya que
expresamente se resuelve considerando que el contrato, al encontrarse
cumplido, no es posible retrotraer el procedimiento licitatorio a la
etapa del acto viciado (2012: p. 250). Los derechos que el drgano
administrativo adquiere (u ostenta), se ven blindados por la actitud
que toma el TCP. Ni siquiera se ve amenazado por una sancion
indemnizatoria a favor del afectado o por la imposicion de medidas
disciplinarias, ya que el Tribunal ha sefialado no tener la competencia
para fijar esta clase de medidas.

2.2 EIl demandante vencedor

En cuanto los derechos del demandante, €l es quien se encuentra
en la mayor desventaja. He esbozado algunas ideas al respecto,
sefialando que no obstante los esfuerzos del Tribunal de conjugar los
intereses del tercero que prestd los servicios a la Administracion con
los intereses generales insitos en el contrato celebrado, al limitar los
efectos de la sentencia no tomando como medida la retroaccion del
procedimiento de licitacion, la satisfaccion de los intereses del
demandante se ve mermada.

Sefialé anteriormente que el Tribunal aduce ademas el hecho que
el articulo 26 de la ley 19.886 tiene una redaccion muy amplia, la
cual genera un vacio respecto a qué medidas disponibles tiene éste
o6rgano para restablecer el imperio del Derecho, por lo que en caso de
vacio es el Tribunal el llamado a fijar las medidas que restableceran
el orden juridico, de acuerdo a cada caso. Esto lleva a que la
declaracion de nulidad del acto impugnado y la correspondiente
retroaccion de la licitacion sea una de las medidas que estan a
disposicion del Tribunal, mas no la Unica, la que ademas se aplica con
mucha cautela por las razones sefialadas en el numeral anterior.

En ese orden de cosas, se hace tremendamente dificultoso al
particular obtener un resultado satisfactorio en esta instancia,
viéndose éste obligado a recurrir ante quien corresponda’™ para
requerir la imposicién de sanciones administrativas o civiles.
Significa para él desplegar tres veces mas recursos del que deberia;

> Entre otras, sentencias del TCP: ROL 29-2009 caratulada “Sociedad Garafulic y
Escandon LTDA. con Instituto de Salud publica”, de fecha 27 de octubre de 2008; y
ROL 86-2006 caratulada “Empresa constructora Servicon LTDA. con SERVIU V
region”, de fecha 23 de agosto de 2007.
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més tomando en cuenta la sensacion de injusticia que se genera al
tener en sus manos una sentencia favorable del TCP.

En relacion a esto, Escanilla se pregunta si podria el TCP por
via interpretativa, hacer un giro hasta llegar a la determinacién de las
indemnizaciones, y no simplemente declarar que el demandante tiene
derecho a exigir una; ¢(No estaria acaso esta capacidad insita en la
posibilidad de determinar en la sentencia definitiva, las medidas
necesarias para restablecer el imperio del derecho? (2013: p. 136).
De la lectura del articulo 26, es posible sefialar que en principio, el
Tribunal tendria esta competencia, debido a la amplia facultad de
imperio que el legislador le otorga en el mencionado articulo,
imponiendo como medida una indemnizacion a favor del afectado,
atendiendo a la imposibilidad factica de retrotraer el procedimiento
de licitacion, lo que ya fue constatado por el mismo Tribunal.

Escanilla contempla un parecer similar, no obstante creer que a
la luz de los articulos 6 y 7 de nuestra Carta fundamental, que
contienen el principio de juridicidad, la solucion debiese pasar por
herramientas que contemplen expresamente estas facultades, ya que el
estado actual de -esta norma Illeva a que el TCP vulnere
constantemente este principio, comprometiéndose gravemente la
legitimidad del 6rgano (2013: p. 137). Pero, Valdivia tiene una vision
mas critica del tema y, en su parecer, de momento que el TCP
sustituye la anulacion del acto (y consecuencialmente, del
procedimiento) con una promesa de indemnizacion, es porque este
organo cree que el demandante actua por intereses meramente
pecuniarios y no para proteger el orden publico (2013: p. 473). Sefiala
al respecto que el Tribunal tiene en este ambito un grave error de
enfoque, porque el demandante no tiene idea de cual sera el resultado
del procedimiento precontractual si éste se vuelve a realizar’, por lo
que el demandante en realidad actua en defensa de la ley. La ley es
clara, y el juez debe centrarse en adoptar las medidas necesarias para
restablecer el imperio del derecho, independiente de los intereses del
demandante.

El autor hace una comparacién del articulo 26 de la LCASyPS
con el articulo 20 de la CPR (que regula la accion de proteccién) y
concluye que la redaccién de ambos articulos no es tan idéntica como
ha sostenido el TCP', ya que “mientras que el juez de proteccidn

’* El demandante no sabe a quién beneficiara al final la retroaccién de la licitacion.
Como vimos anteriormente, hay ocasiones en las que el 6rgano licitante incluso ha
declarado desierto el concurso realizado por segunda vez, no adjudicdndolo al oferente-
demandante que obtuvo en juicio.

7 Sentencia TCP ROL 41-2007 caratulada “Bosselin, Briones, lIrureta y Hernandez,
Abogados LTDA. con SEREMI de Bienes nacionales de la Region metropolitana”, de
fecha 26 de septiembre de 2007.
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debe encargarse de asegurar la debida proteccion del afectado, el
TCP tiene un mandato méas abstracto que se limita a restablecer el
imperio del derecho (Valdivia, 2013: p. 474).

Respecto a la discrecionalidad que tiene el TCP para determinar
las medidas que adoptard, Helfmann y Lara reparan en un escenario
méas complejo aun, el que para ellos seria la no adopcion de medidas
(2009: p. 146), por lo que quedaria a criterio del la justicia ordinaria
o de la CGR. Los autores, a renglén seguido, opinan que hubiese sido
mejor que el legislador empleara palabras imperativas, en vez que
utilizar la frase en su caso, ya que esto Gltimo haria surgir confusidn
respecto a la obligatoriedad de la norma y a la circunscripciéon del
ambito potestativo del TCP (Helfmann y Lara, 2009: p. 146).

La ineficacia que adolece el TCP para tomar medidas que
satisfagan la pretensiéon del demandante, y que ha sido expuesta en
estas lineas, genera tension con el Debido proceso, ya que en la
ecuacion costo-beneficio, el demandante ve méas del primero que del
segundo.

3. Los efectos limitados de la sentencia despuées de la adjudicacion y
los derechos de terceros

De acuerdo a la doctrina nacional, la sentencia que pronuncia el
TCP tiene, por regla general, un efecto relativo (Barra y Celis, 2012:
p. 228), lo que significa que los efectos de la sentencia no deberian
expandirse a personas o entes que no sean parte del juicio. De estos
terceros ajenos al conflicto, nos interesan aquellos que tengan un
interés legitimo en las resultas del mismo, como por ejemplo, los
oferentes de la convocatoria o el adjudicatario del contrato licitado.

Ahora, hay situaciones -segun Moraga- en las cuales se
romperia la regla general, extendiéndose los efectos de la sentencia
hacia los terceros, como cuando el TCP decreta la retroaccion de la
licitacion hasta el momento anterior al acto impugnado (2007: p.
303); ya que implica volver a hacer la licitacién con las mismas
partes que habian participado en la primera ocasidon, y volver a atras
ciertos actos que generaban situaciones especiales para uno de estos
terceros, como la resolucién que otorga a uno de los oferentes la
calidad de adjudicatario. No obstante lo anterior, el caso que nos
convoca es aquel donde el TCP declara en su sentencia la ilegalidad o
arbitrariedad del acto impugnado, pero toma cualquier otra medida
para restablecer el imperio del Derecho que no sea retrotraer el
proceso licitatorio, justificado en la proteccion al interés publico y de
los derechos adquiridos por terceros ajenos al litigio.
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Por ello vale la pena preguntarnos ¢qué relacion hay entre el
hecho que el TCP emita una sentencia con efecto limitado, y el
derecho de los terceros?

A quien tiene en mente el Tribunal al momento de fallar es al
tercero que se adjudic6 el contrato objeto de licitacion, quien ya lo
suscribié con el 6rgano licitante, e incluso, lo ejecuté o lo esta
ejecutando, cumpliendo las prestaciones a las que se obligd y que
satisfacen la necesidad publica que motivé la contrataciéon, con su
respectivo derecho a percibir el precio pactado por sus servicios. Este
particular, al suscribir el contrato administrativo, adquiere derechos y
obligaciones que pasan a su patrimonio; por ende, si se ordena dejar
ese contrato sin efecto para retrotraer la licitacidon, este tercero (que
no tuvo participacion alguna en el litigio) se veria afectado en su
patrimonio, el cual es incluso protegido constitucionalmente por el
articulo 19 N° 24 de nuestra Carta fundamental y por el recurso de
proteccion contenido en el articulo 20 del mismo cuerpo; como tales
no le pueden ser privados, a riesgo de incurrir en una expropiacion
sin justa retribucién (Helfmman y Lara, 2009: p. 155) Ademas,
existen determinadas prestaciones que, una vez ejecutadas, son
facticamente imposible o excesivamente oneroso deshacerlas para
volver la situacion al punto anterior al vicio, como la construccion de
una obra publica o la organizacion de un evento que se llevo a cabo
antes de la dictacion de la sentencia.

Ponderando estas situaciones, el Tribunal busca conjugar la
pretensién del demandante (que se declare ilegal la conducta
impugnada y que se restablezca el orden juridico), con el interés
general que ya fue satisfecho con la ejecucién del contrato; y con el
interés del particular que ejecutd todas las prestaciones del contrato,
por las cuales tiene derecho a recibir un precio, y quien no ha sido
oido en el proceso de impugnacion.

En todas las sentencias donde el TCP no ordena la retroaccion
de la convocatoria publica (o en gran parte de ellas), el tribunal
considera que esta medida afecta derechos adquiridos legitimamente
por un tercero que no ha sido parte en el juicio; mas aldn si se
comprueba que no ha participado en el acto viciado o que siquiera ha
obrado de mala fe. Esto lleva a la conclusion que el tercero es motivo
de mayor proteccidén por parte del orden juridico si éste estd de buena
fe.

Helfmman y Lara analizan que en esta postura influyen
fuertemente principios como la proteccion de la confianza legitima y
la seguridad juridica. En especial el primero, que supone el amparo
que el juez debe dar al ciudadano frente a la Administracion Publica,
la que ha venido actuando de una determinada manera, en cuanto ésta
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lo seguird haciendo de esa misma manera en lo sucesivo y en
condiciones politicas, sociales y econdmicas similares (Helfmann y
Lara, 2009: p. 444).

La misma Contraloria recoge en dictamen N° 59.072 de 2010 el
principio de la Confianza Legitima en materia de contratacién, al
exponer que “Al respecto, cabe tener presente que el principio de
confianza legitima se hace aplicable en situaciones juridicas
consolidadas en que las consecuencias de las medidas adoptadas por
las Administracion no puede afectar a los terceros que adquirieron
derechos de buena fe dentro del procedimiento administrativo”.

Sin embargo, el origen de este axioma asentado en el Derecho
administrativo (que la nulidad de derecho publico no podria afectar a
los terceros) proviene especificamente de la invalidacion™ vy
revocacion administrativa’, casos en los que la estabilidad de los
efectos del acto administrativo es cautelada por el derecho,
justificado en la naturaleza tipica de la situacion, que es, un dar y
quitar unilateral. Pero cuando la validez de un acto es revisada por un
juez® no habrian razones para que la aplicacion rigurosa del derecho
deba ceder frente a los intereses de terceros que se benefician de una
posicion labrada gracias a la ilegalidad (Valdivia, 2013: p. 460).

En otro punto, a la doctrina le Ilama la atencidén en este proceso
la falta de participacién de los terceros que se veran afectados con la
impugnacion. Esto, porque en totalidad de los casos analizados, la
accién de impugnaciéon solo ha sido entablada en contra del drgano
licitante sin que el proceso judicial se haya dirigido contra el
adjudicatario o contratista, que es precisamente el tercero (Valdivia,
2013: p. 463).

También comenta que dicho aspecto seria especialmente
trascendente para el caso de impugnacion de resoluciones de
adjudicacion (que corresponde a la mayoria de los casos), en las
cuales ya se han reconocido derechos a favor de los adjudicatarios®.
Por lo que estos terceros deberian ser consultados respecto de la

78 Retiro unilateral de un acto administrativo, en razén de su ilegalidad.

% Retiro unilateral de un acto administrativo, fundado en apreciaciones de oportunidad.
8 Tercero imparcial y desinteresado, que conoce del caso en un debido proceso.

8 Contrario a lo que sefiala el autor, soy de la opinién que el tercero solo adquiere
derechos cuando suscribe el contrato, la resolucién de adjudicacién no da ningun
derecho, simplemente declara la voluntad del drgano administrativo de contratar con un
particular en especifico.
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impugnacion del acto administrativo que les favorece, ante |la
eventualidad que éste sea dejado sin efecto®,

Concluye sefialando que, contemplar la posibilidad de oir a los
terceros daria mas coherencia a la decision judicial con los criterios y
principios que rigen la invalidacion y revocacion administrativa; de
acuerdo con el cual la Administracién no puede invalidar un acto sin
haber oido antes a la parte afectada, ni puede revocarlo cuando se
trate de actos declarativos o creadores de derechos adquiridos
legitimamente (articulos 53 y 61, ley 19.880)%. Coherencia que es aun
mas necesaria ya que tanto en éstos, como en la impugnacion ante el
TCP, estan en juego derechos fundamentales de estos terceros, como
el debido proceso y la seguridad juridica (Escanilla Abarza, 2013: p.
121).

Ahora, en opinion de ciertos autores, si el tercero no es parte
del juicio ¢por qué tendria el Tribunal que asumir ex officio el
resguardo de sus intereses? Es interesante que el Tribunal se arrogue
estas facultades, sobre todo si la ley no se lo confiere; el juez utiliza
su facultad de oficio con mayor amplitud que en sede civil. Ni
siquiera la CA se ha pronunciado sobre un eventual vicio de ultra
petita en la practica del TCP, al contrario, ha hecho suyo este
planteamiento en algunos fallos® (Valdivia, 2013: p. 463). Por lo
tanto, la proteccion de los derechos adquiridos por terceros no seria
un obstaculo para decretar la nulidad del acto declarado ilegal o
arbitrario como medida para restablecer el orden juridico, con la
consecuente nulidad del contrato suscrito y la retroaccion de la
convocatoria a propuesta; ya que existirian instancias para que los
terceros invoquen sus derechos en juicio, teniendo el Tribunal la
libertad de fallar de la forma que crea mas conveniente y con la
tranquilidad que todos los interesados han invocado debidamente sus
intereses®,

¢Qué medios franquea la ley para que los terceros comparezcan
en juicio a defender sus intereses? Cierta doctrina plantea que, si el
problema para que el Tribunal anule las licitaciones es una falta de

8 Creo que ésta es también una de las razones por las cuales el TCP es tremendamente
cuidadoso al momento de dejar sin efecto el acto impugnado y retrotraer el
procedimiento de licitacién, ya que existe falta de emplazamiento judicial.

8 Recordar que la doctrina decia que la Ley 19.880 establece que la nulidad no puede
afectar a terceros en los casos de invalidaciéon y revocacion, que son decisiones
unilaterales de anulacion del acto administrativo, lo que no sucede con la anulacidén de
un acto mediante un procedimiento judicial, realizada por un tercero imparcial.

8 Sentencia de reclamacion ROL ICA 2404-2009, caratulada “AGA S.A. con
CENABAST?”, de fecha 07 de julio de 2009.

8 Y, en caso que los terceros sean debidamente llamados y no comparezcan, deberia
entenderse por parte del Tribunal que éstos estdn renunciando a su derecho a ser oidos y
continuarse el litigio sin la participacidn de éstos.
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legitimacion pasiva, no se entiende por qué este O0rgano admite a
tramitacién acciones que no demandan en conjunto a la
Administracién y al tercero. EI TCP deberia exigir el litisconsorcio
pasivo en esta materia y, en caso que solo se demande a la
Administracion, disponer la correccion del procedimiento en este
sentido®, para evitar asi que la sentencia devenga en inutil (Valdivia,
2013: p. 464).

Por otro lado, no debemos olvidar que, en virtud de la remision
que el articulo 27 de la ley 19.886 hace a los libros I y Il del CPC,
los terceros que se puedan ver afectados por la impugnacién del acto
administrativo preparatorio, tienen la posibilidad de hacerse parte de
este proceso como terceros coadyuvantes, excluyentes o
independientes; por lo que, aunque no se contemple una fase especial
para que los terceros actuen en el proceso, igualmente tienen esta
herramienta dada por las reglas comunes que entrega el CPC para todo
procedimiento y asi defender sus intereses. Si el tercero decide actuar
como coadyuvante de una de las partes principales, éste es tomado
como un mero colaborador, formando una misma identidad con
aquella parte a la que apoya, por lo que tiene solo las facultades que
el articulo 16 del CPC da a las partes representadas por procurador
comun. Si decide actuar como tercero excluyente o independiente, se
le reconocera como parte, por lo que tendré todos los derechos que la
ley otorga como tal, debiendo ser notificado de todas las
resoluciones, podra deducir recursos, rendir prueba, entre otros.

Hemos podido detectar algunas causas de impugnacion ante el
TCP, en las cuales los oferentes de la licitaciéon (incluidos el
adjudicatario) se han hecho parte como terceros coadyuvantes o
independientes en el juicio. En una causa®, algunos de los oferentes
se hicieron parte tanto como terceros independientes, o como terceros
coadyuvantes del demandante. Hizo lo propio como tercero
coadyuvante del demandado el adjudicatario de la licitacion. Al
ingresar como terceros, estos fijaron sus pretensiones y alegaciones
en el juicio, presentaron medios de prueba y realizaron observaciones.
En el fallo, el Tribunal acogi6 la demanda, declarando el acto
impugnado como ilegal y arbitrario, y ordena retrotraer el
procedimiento de licitacion hasta la evaluacion de las propuestas, lo
que se extiende no solo a las partes directas sino también a los
terceros que participaron del juicio.

8De acuerdo al articulo 84 del CPC.

8 Como ejemplo, estd la causa ROL 85-2010, iniciada por SAGEM Securité S.A.
(MORPHO S.A.) contra el Servicio de Registro Civil e identificacién, impugnando la
licitacion denominada “Contratacion de servicios destinados al Sistema de
Identificacion, documentos de identidad y viaje y servicios relacionados”.
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También se sefiala que, incluso en caso que el Tribunal oponga
razones de oponibilidad de la sentencia al tercero, igualmente este
tercero tendria a salvo la posibilidad de defenderse en la fase de
cumplimiento incidental, oponiendo la excepcion de no empecerle la
sentencia, de acuerdo al articulo 234 del CPC?8,

Tomando en cuenta lo anterior, es posible concluir que ya
existen en nuestra legislacién medidas que —a nuestra opiniéon- son
idoneas para que los terceros puedan ver protegido su legitimo
derecho o interés en el juicio, por lo que este Tribunal contencioso-
administrativo debe preocuparse méas de darle operatividad al mandato
del articulo 26 de la ley 19.886, tomando medidas que realmente
restablezcan el imperio del Derecho; que de proteger el derecho de
terceros, ya que éstos tienen herramientas para hacerlo por si solos.
Dicho de otra forma “resulta chocante privar a alguien de sus
derechos contractuales sin ser oido, pero es igualmente
desconcertante que después de un juicio en que se han acopiado
pruebas suficientes, un Tribunal de la RepUblica deba cruzarse de
brazos frente a un contrato que fue adjudicado, por ejemplo, gracias a
la coima o el amiguismo” (Valdivia, 2013: p. 464).

4. Las consecuencias juridicas que genera para el futuro la sentencia
dictada por el TCP.

4.1 Consecuencias en procedimientos posteriores

Mencioné en el primer capitulo que la sentencia que dicta el
TCP en el procedimiento de impugnacion, una vez firme vy
ejecutoriada (o la sentencia de segunda instancia dictada por la CA de
Santiago en procedimiento de reclamacion) genera el efecto de cosa
juzgada, el que comprende tanto la accién como la excepcion®. Al
respecto, la Ilustrisima CA de Santiago, conociendo un Recurso de
proteccion, estableciéo que la sentencia que emana del TCP genera
cosa juzgada material; a diferencia de lo que ocurre con el Recurso
de Proteccion (con el cual tienen caracteristicas similares), que
genera cosa juzgada formal (ROL ICA 1102-2007).

8 Recordar lo que se dijo supra; el TCP sefialé en algunas sentencias que no procederia
aplicar el procedimiento de ejecucion incidental del CPC en esta materia, debido a que
las caracteristicas especiales de la contratacion administrativa exigen un sistema mas
adecuado.

8 Esta caracteristica se desprende del hecho que la ley 19.886 considera a esta
resoluciéon como Sentencia Definitiva, la que de acuerdo al articulo 175 del CPC,
produce efecto de Cosa juzgada; en virtud de la remisidn que el articulo 27 de la misma
ley hace a la normativa comin a todo procedimiento contenida en el CPC.
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Que la sentencia del TCP genere cosa juzgada material implica
que la sentencia se puede cumplir sin restriccion alguna, y que impide
renovar la discusion sobre la cuestion resuelta, tanto en el mismo
proceso, como en un juicio futuro posterior. Es decir, produce tanto
la inimpugnabilidad como la irrevocabilidad o inmutabilidad de un
resultado procesal. Lo anterior, supone la improcedencia de todo
recurso, tanto judicial como administrativo.

La misma LCASyYPS hace eco de lo dicho anteriormente, al
establecer en el articulo 26 inciso final que, contra la resolucidén que
falla el recurso de reclamacién no procedera recurso alguno. Esto
deja que manifiesto que la reclamacidon que se realiza ante la CA de
Santiago es la Unica oportunidad para revisar la sentencia del TCP®,
Ademaés, en virtud a la misma remisién a las normas del CPC, en caso
que se solicite ante el mismo TCP u otro dérgano jurisdiccional la
impugnacion de los mismos actos u omisiones, y en el cual participan
las mismas partes, se puede oponer la excepcion dilatoria de
Litispendencia (si hay un procedimiento pendiente) o la excepcion
perentoria de cosa juzgada (si hay un proceso terminado).

Por su parte, para la CGR implica la inhibicion del control
administrativo de este oOrgano, proscribiéndose toda tramitacion
adicional o diferente a la concurrencia del TCP. EI 6érgano contralor,
en dictamen N° 35.749-2005, estableciéo que “en este sentido, la
jurisprudencia administrativa de este Organismo de Control contenida
en el dictamen N° 18.740 de 2004, se ha sefialado que considerando
que la referida Ley N° 19.886 contempla un procedimiento reglado
conforme al cual deben tramitarse tanto las |licitaciones vy
adjudicaciones de los contratos a que se refiere, como los medios de
impugnacion a su respecto, creando especialmente un oOrgano
jurisdiccional, no resultan procedentes otros tramites o instancias que
los expresamente previstos en dicha normativa” (Lara y Mendoza,
2005: p. 114).

Desde la entrada en vigencia de la ley 19.886, la CGR se ha
abstenido de emitir pronunciamientos respecto a impugnaciones de
bases y adjudicaciones, reconociendo plenamente la competencia del
TCP como excluyente de su intervencion en asuntos litigiosos en
materia de contratacion administrativa. Sin embargo, el d&rgano
contralor igualmente mantiene la facultad de hacer exdmenes de
legalidad de ciertos actos, como las bases de licitacion, por estar

% Como ya lo vimos, ni siquiera estd abierta la posibilidad de interponer un recurso de
casacién, ni en el fondo ni en la forma, porque aquel esta regulado en el Libro 1V del
CPC; y el articulo 27 de la ley 19.886 solamente se remite a los Libros I y Il del mismo
cédigo.
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sujeto a toma de razén de acuerdo a la Resolucién N° 1600 de 2008%,
ni las revisiones posteriores, tanto a través de auditorias como de
pronunciamientos de tipo general®.

Esto se conecta con el principio de No intervencidn, que rige a
la CGR y que se encuentra establecido en el articulo 6° de la ley
10.336, de acuerdo al cual la contraloria se encuentra impedida de
intervenir en asuntos que sean propiamente de caracter litigioso o que
estén sometidos al conocimiento de los Tribunales de justicia. Este
principio es aplicable tanto en juicios pendientes como en aquellos
casos en que se haya dictado una sentencia de término que resolvié el
fondo del problema que se pretendia replantear a la Contraloria. En
ese orden de ideas, el principio de No intervencién se vincula
fuertemente con el efecto de cosa juzgada que lleva generalmente una
sentencia definitiva. Barra y Celis agregan que ademdas estos
principios deben conectarse con el principio constitucional de
Distribucion de funciones, contenido en el articulo 7° de la Carta
Fundamental (2012: p. 216). Los mismos autores concluyen que el
o6rgano contralor puede conocer sobre actos u omisiones ilegales o
arbitrarios generados en los procedimientos concursales de licitacidn
publica o privada regidos por el sistema de Compras Puablicas,
siempre y cuando no se encuentren sometidos al conocimiento del
Tribunal, ni sean de caracter litigioso (Barra y Celis, 2012: p. 222).

A su vez, Helfmann y Lara hacen presente que elegir la via
judicial importa necesariamente una debida coordinacion con la
impugnacion en sede administrativa, a razon que no es procedente
estar ventilando dicha materia en ambas sedes de manera concurrente,
por aplicacion del principio de no intervencién ya desarrollado. Por
ende, estos autores aconsejan primeramente instar la via
administrativa, mas aun si la interposicion de las acciones
administrativas suspenden los plazos para recurrir a la via
jurisdiccional, conforme a los términos del articulo 54 de la Ley
19.880 (2009, p. 152).

% La Contraloria de refiere a éste punto en el Dictamen N° 40.587 de 2005.

%2 Sobre esto mismo, es importante mencionar que la Contraloria realiz6 una
investigacion especial en la licitacién que llevé a cabo el Servicio de Registro Civil e
Identificacion, relativa al Sistema de identificaciéon, documentos de identidad y de viaje,
y Servicios relacionados, que concluyé con el informe N° 100/2010. Dicha convocatoria
fue objeto de multiples impugnaciones ante el TCP, entre las cuales estd la ya
mencionada causa ROL 85-2010, que llevo a realizar nuevamente la licitacién, y que
concluyd con la adjudicacion a la empresa MORPHO S.A. Dicha licitacion ha sido
objeto de polémica durante gran parte de 2013 y aln en este afio, por los constantes
problemas que ha sufrido la plataforma de soporte de este nuevo sistema.
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4.2 Cumplimiento de la sentencia

Respecto a este item adverti un vacio en la normativa del TCP,
no obstante integrarse este vacio con las normas de ejecucion
incidental del CPC, estas no se adecuan a la dindmica en que se
desarrollan las contrataciones administrativas, por lo que aquellas
medidas que el Tribunal pueda llegar a adoptar para restablecer el
orden juridico pueden quedar en el papel porque es imposible su
ejecucion material.

El TCP ha sostenido en su jurisprudencia®® que “debe tenerse
presente que la naturaleza contencioso-administrativa que se someten
a la decision de éste Tribunal constituyen un limite para la vigencia
de los contenidos en dicho titulo (Titulo XIX del Libro | del CPC,
que regula la ejecucion incidental), desde que regulan situaciones
diferentes”. Dice esto el Tribunal porque el procedimiento incidental
del CPC estaria orientado a sentencias acaecidas en cuestiones
eminentemente civiles y fue dictado en una época en la que la
regulacion judicial de los actos de la Administracion no estaba
desarrollada de manera armdnica como lo es ahora. No obstante esta
aprehensiéon, el TCP igualmente ha debido aceptar que en algunas
oportunidades las partes recurran a esta normativa.

Ahora, proponer una solucién a este problema no es facil,
porque Creo que primeramente deberian reformularse las
competencias del Tribunal y qué efectos tendra la sentencia en
concreto, para luego formular un procedimiento de ejecucion
incidental que se adecle a la especialidad de la materia debatida®.

En otro punto, y en el actual escenario del procedimiento de
impugnacion ante el TCP, junto a la falta de competencia del TCP
para conocer materias relacionadas al contrato administrativo en si y
a la aplicaciones de sanciones y multas, esta la no existencia de
normativa que le asegure al actor vencedor que el tribunal ordinario
que conocerda de su accion indemnizatoria tome como antecedente
principal de su pretension la sentencia del TCP, que declardé ilegal y/o
arbitrario el acto que le ocasiond ese perjuicio, por tratarse de un
juicio totalmente distinto, ante dos jurisdicciones distintas.

Escanilla al respecto expone que en la primera cuenta publica
que hace el TCP, el 6rgano plantea la necesidad de contemplar en la

% Sentencia TCP ROL 69-2008 caratulada “Xerox de Chile S.A. con Defensoria Penal
Publica”, de fecha 13 de noviembre de 2009.

% En materia de ejecucidén de sentencias, el DFL N° 1 de 2005 dispone en su articulo 28:
“La ejecucion de las resoluciones pronunciadas en virtud de este procedimiento,
corresponderd directamente al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia el que
contard, para tales efectos, con todas las facultades propias de un Tribunal de Justicia”.
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Ley de compras una norma parecida a la del articulo 30 del DFL N°
1/2005, que impone la obligacién al juez civil de fundar su fallo en
aquello establecido por el TDLC en su sentencia condenatoria (2013:
p. 137). Lara y Garcia-Huidobro, en la misma linea del TCP también
toman como modelo el DFL N° 1/2005%, y proponen para corregir esta
situacion que se otorgue al TCP competencias en materia de
ejecucion, incumplimiento e interpretacién de los contratos
administrativos, y en la aplicacion de multas y sanciones®, pero que
la accion de indemnizacion de perjuicios siga siendo de competencia
de los Tribunales ordinarios (2013: p. 426).

Ahora, la accion de indemnizacién de perjuicios se sometera a
un régimen especial, similar al que dispone el mismo cuerpo legal®:
debe tramitarse en un procedimiento A&gil, que no dilate
innecesariamente el asunto, como por ejemplo, el procedimiento
sumario; y liberar al autor de la carga de acreditar los perjuicios a
impedir al Tribunal ordinario recibir prueba sobre la existencia de los
mismos, ya que la sentencia que dicta el TDLC hara plena prueba de
estos, por lo que sdélo serd materia de discusion la cuantia de los
perjuicios (Lara y Garcia-Huidobro, 2013: p. 427).

% Que regula en su titulo Il al TDLC

% Con el fin que esas materias de contenido especifico sean conocidas por un drgano
jurisdiccional especialista en la materia y que no se produzca confusion o
entorpecimiento en la sede de impugnacion respecto a saber sobre qué materias el TCP
tiene 0 no competencia.

9 También tiene una regulacion similar el articulo 59 del CPP.
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Conclusiones

1. ElI procedimiento de impugnacion que establece la LCASyYPC,
finaliza con una resolucion que dicta el TCP, la que tiene como
gran caracteristica el ser una sentencia definitiva declarativa.
Dicha sentencia tiene como principal objetivo declarar la
ilegalidad o arbitrariedad del acto u omision impugnado v,
segun el caso, ordenar las medidas necesarias para restablecer
el imperio del derecho. Esto se traduce (asi lo ha entendido la
doctrina y la jurisprudencia del TCP) en que la sentencia no
conlleva per se un efecto anulatorio, pero puede darle este
efecto como una de las medidas que el TCP tiene a disposicion
para cumplir con el mandato legislativo, y que Creo es la mas
efectiva.

2. En esta Gltima situacion es donde se ve que el Tribunal limita
mas sus facultades; opta por no anular el acto ilegal o
arbitrario, porque implica anular ademéas aquellos actos
(anteriores o posteriores) que son consecuencia directa del acto
viciado y devolver al procedimiento al estado anterior a dicho
acto. Por esto, el TCP prefiere otras medidas como declarar el
derecho al demandante vencedor de perseguir las
responsabilidades civiles y administrativas ante las instancias
que correspondan.

3. EI TCP toma esta postura debido a que, en primer lugar,
entiende que aquellos actos posteriores a la adjudicacidn
escapan de su competencia, por lo que mal podria extenderles
los efectos de su sentencia, y en caso de hacerlo estaria
sobrepasando el mandato legal. En segundo lugar, en la gran
mayoria de estos casos, el contrato adjudicado ya fue suscrito y
se encuentra en ejecucién, por lo que el Tribunal entra a
ponderar otras circunstancias como la proteccion del interés
publico (ya que, a entender del TCP, al estar el contrato en
ejecucion se ha satisfecho el interés que la Administracién tenia
al contratar) y la proteccion de los derechos de terceros
(especialmente del co-contratante).

4. De la forma en que estd establecida en la LCASyPS la
competencia del TCP, y de la tendencia de éste a limitar los
efectos de sus sentencias (junto a los razonamientos que
esgrime para sostener su postura), es posible concluir que el
derecho administrativo de los contratos en Chile recoge la
teoria de Los actos separables, pero mas cercana a la vertiente
francesa, porque se hace la distincion entre el contrato
administrativo y los actos previos que le dan soporte (los que
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6.

pueden impugnarse separadamente, con independencia a la
naturaleza del contrato), la ilegalidad de un acto previo no
conlleva necesariamente su nulidad ni, en consecuencia, la
nulidad del contrato al que sirve de soporte. La forma en que el
TCP aplica esta teoria es incluso mas extrema que en Francia,
ya que ni siquiera la ilegalidad de la adjudicacion conlleva la
nulidad del contrato.

Ahora, respecto a la proteccion de los terceros ajenos al litigio,
cuando el TCP hace su decisiéon tiene en mente a aquel tercero
que se adjudico6 el contrato objeto de la licitacién y lo suscribié
con el licitante, e incluso ya lo ejecut6, cumpliendo las
prestaciones a las que se oblig6 y que satisfacen la necesidad
publica que motivd la contratacidn, con el respectivo derecho a
percibir el precio pactado por sus servicios. Este particular, al
suscribir el contrato con la Administracion, adquiere derechos y
obligaciones que pasan a su patrimonio, por lo que si se deja el
contrato sin efecto se afectaria el patrimonio de este tercero, el
cual esta protegido incluso a nivel constitucional. En dicha
postura influyen principios como la confianza legitima y la
seguridad juridica.

Sobre la proteccion del TCP a los terceros ajenos, la doctrina
también ha sido critica ya que sostiene que la premisa de
proteger a los terceros de buena fe se entiende en los casos de
invalidacién y revocacion administrativa, figuras en las cuales
la Administracion retira unilateralmente un acto administrativo.
Sin embargo, el caso objeto de nuestro estudio se enmarca en el
contexto de un proceso judicial, en donde un tercero imparcial
(como el juez) procede a invalidar un acto administrativo, por
lo que la legalidad no deberia ceder ante los intereses
particulares.

. Estimo que ya existen en las leyes oportunidades para que los

terceros hagan valer sus derechos en juicio, por lo que el TCP
no deberia verse impedido de fallar conforme a derecho por
miedo a afectar los derechos de éstos. Una opcidn seria que el
TCP exija litisconsorcio pasivo entre el licitante y el tercero
adjudicatario, y en caso que el demandante no accione contra
ambos al mismo tiempo el Tribunal puede corregir el proceso,
para que la accion del demandante no devenga en inuatil. Otra
opcion, propuesta por nosotros, es que el co-contratante (o
cualquier otro tercero) puede hacerse parte del proceso mediante
la institucién de los terceros con interés que contempla el CPC.
El tercero no necesariamente debe ser informado (o emplazado)
para que se entere que hay una impugnacion contra la licitacidn
en la que participé. Entonces, aungque no se establezca en la
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LCASyYPS una fase especial para emplazar a los terceros, estos
pueden ingresar al litigio como tercero coadyuvante, excluyente
o0 independiente, recibiendo un tratamiento similar al de una
parte principal.

. Estimo necesario revisar el mandato legislativo, detallando y

ampliando con claridad las competencias del Tribunal, ya que el
TCP queda en la lamentable necesidad de dar preponderancia a
un interés sobre el otro, pasando por sobre ciertos principios
para proteger otros, tratando de no vulnerar el principio de
juridicidad al mantenerse en la esfera de su competencia, pero
vulnerandolo de todas formas al no aplicar completamente el
mandato del articulo 26. Creo que esta seria una medida que
favorezca la pronta y cumplida Administracion de justicia, de
acuerdo al articulo 77 inciso 1° de la CPR.

. En cuanto a los efectos que la sentencia que dicta el TCP genera

hacia el futuro, al ser una sentencia definitiva trae consigo el
efecto de cosa juzgada, mas especificamente cosa juzgada
material. Lo anterior implica que dicha resolucion goza de
inimpugnabilidad e inmutabilidad, que supone la improcedencia
de cualquier otro recurso judicial o administrativo ni que se
discuta lo mismo en un nuevo proceso. En el proceso que se
sigue ante el TCP pueden oponerse las excepciones de cosa
juzgada y de litispendencia, por aplicacién de las normas del
libro I del CPC.

No se puede desconocer la importancia de la labor del Tribunal
de Contratacién Publica, pero debemos trabajar para
perfeccionar las normas que lo rigen, y asi se pueda sacar el
mejor provecho a su expertisse y especializacion en la materia.
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