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INTRODUCCION

Los organismos de la Administracién del Estado y las distintas instituciones y servicios
publicos han sido creados por el ordenamiento juridico con la finalidad principal de satisfacer
necesidades de interés publico, considerando desde la planificacion de politicas publicas y
gestion de recursos hasta el otorgamiento de prestaciones de diversa indole (servicios de
salud, alimentacion a escolares, seguridad, entre otros). El aparato estatal, sin embargo, es
una organizacion de recursos humanos y financieros que no tiene la capacidad de generar por
si mismo la diversidad de bienes y servicios necesarios para el cumplimiento de la funcién
publica que se le encomienda y que la sociedad espera de éste, por lo que, en nuestro pais,
actualmente contamos con un sistema juridico que regula la contratacion de bienes y servicios
a titulo oneroso por parte de los servicios publicos a aquellos particulares que participan en el
mercado como proveedores, buscando la optimizacién de la gestion publica y materializando
el principio de subsidiariedad consagrado en la Constitucién Politica de la Republica vigente.

La Ley N°19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion
de Servicios y su reglamento contenido en el Decreto Supremo N°250 de 2004 del Ministerio
de Hacienda regulan la forma en que los organismos de la Administracion del Estado pueden
celebrar contratos para la provision de bienes y contratacién de servicios, teniendo como
objetivos principales la obtencion de mayor valor por dinero en los procesos de compra y
resguardando la actuacion transparente y proba de las instituciones interesadas, y como
contrapunto, asegurando a los particulares interesados en generar relaciones de negocios con
el Estado que las condiciones que les seran aplicables se ajusten a los parametros basicos de
cumplimiento normativo y no discriminacioén en el acceso y en la participaciéon. Para ello, se
establecen normas que rigen principalmente la etapa precontractual, pero también se prevén
normas destinadas a resguardar el interés publico en la fase de ejecucion de los contratos de

bienes y servicios.

Entre las normas aplicables al cumplimiento de los contratos por parte de los
proveedores del Estado, encontramos una regulacion escueta referida a las medidas
aplicables en el evento de incumplimientos contractuales que perjudiquen a la Administracion.
Entre ellas, se encuentra la aplicacibn de multas a los proveedores que incurran en
infracciones a obligaciones establecidas en los contratos respectivos. Sin embargo, la
normativa no contiene una mayor descripcion de estas multas, lo que ha abierto a lo largo de

los afios una disparidad de criterios respecto a su naturaleza juridica y, mas importante aun,



las consecuencias que se derivan de entenderla de una u otra manera, como se expondra en

el presente trabajo.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han sostenido, principalmente, dos posiciones
respecto a este tipo de multas: tratarlas como clausulas penales en los términos del derecho
civil, o como sanciones administrativas en los términos del llamado derecho administrativo
sancionador. Optar por una u otra via genera consecuencias dispares tanto para la
Administracion en resguardo de sus intereses, como para el cocontratante particular
incumplidor. Por ello, revisaremos estas posturas para dar cuenta del fundamento de cada una
de ellas y cdmo se han manifestado en la aplicacion practica, y a partir de lo anterior,

ofreceremos nuestra perspectiva a la luz del desarrollo doctrinario actual.



CAPITULO PRIMERO: EL SISTEMA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE BIENES

Y SERVICIOS

l. Ambito de Aplicacion de la Ley N°19.886 de Bases sobre Contratos

Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios (LCP)

El articulo 1° de la LCP establece que los contratos que celebre 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, se ajustaran a las normas y principios del
presente cuerpo legal y de su reglamentacion. Para los efectos de esta ley, se entenderan por
Administracion del Estado los 6rganos y servicios indicados en el articulo 1° de la Ley N°18.575
(LOCBGAE), salvo las empresas publicas creadas por ley y demas casos que sefiale la ley.

Esta ley también ser& aplicable al Consejo Nacional de Television.

De acuerdo con el texto de la disposicion, podemos identificar que el ambito de

aplicacion de la LCP esta delimitado por los siguientes elementos:

1. Ambito de aplicacién orgéanico de la LCP

Para efectos de aplicabilidad, se entiende por Administracion del Estado a todos
aquellos 6rganos y servicios indicados en el articulo 1° de la LOCBGAE, salvo las empresas

publicas creadas por ley y demas casos que sefale la ley, y el Consejo Nacional de Television.

Asi, la LCP se aplica a los Ministerios, Intendencias, Gobernaciones y los érganos y
servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos la
Contraloria General de la Republica (CGR), el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales y las Municipalidades. Ello
es consistente con lo dispuesto en la LOCBGAE, que establece en el inciso primero del articulo
9° que “Los contratos administrativos se celebraran previa propuesta publica, en conformidad

alaley”.

Sin embargo, la exclusién de las empresas publicas creadas por ley de la aplicacion de
la LCP y el Decreto Supremo N°250 de 2004 del Ministerio de Hacienda, que aprueba el
Reglamento de la ley N°19.886 (RLCP) para sus contrataciones de bienes y servicios no opera
en cuanto a la prohibicién de suscribir contratos administrativos de provision de bienes o
prestacion de servicios, en el evento que se dé alguna de las circunstancias que el articulo 4°

de la LCP reconoce como fuentes de conflictos de interés. En este sentido, la CGR ha



determinado que, no obstante que “las empresas publicas creadas por ley -calidad que reviste
el organismo consultante- se encuentren excluidas de la aplicacion de la generalidad de los
preceptos contenidos en la ley N°19.886, en razon de lo previsto en su articulo 1°”, las normas
que proscriben los contratos celebrados en presencia de conflictos de interés son aplicables a
todos los 6rganos de la Administracion del Estado o en los que éste tenga participacion, sin
distincién?.

En el mismo sentido, el articulo 21 de la LCP dispone que los érganos del sector publico
no regidos por ella, a excepcion de las empresas publicas creadas por ley, deberan someterse
igualmente a las normas de los articulos 18, 19 y 20 de dicha ley para suministrar la
informacion basica sobre contratacion de bienes, servicios y obras y aquella que determine el
reglamento. Al respecto, y teniendo en consideracion diversas normas referidas a la probidad
administrativa, la CGR ha dictado un instructivo sobre el cumplimiento del principio de probidad
en materia de contratacion publica del suministro de bienes y prestacion de servicios?, en
armonia con las disposiciones contenidas en los articulo 8° de la Constitucion Politica de la
Republica (CPR), articulos 52 y 53 de la LOCBGAE y la Ley N°20.880 sobre Probidad en la

Funcién Publica y Prevencion de los Conflictos de Intereses.

2. Contratos onerosos para el suministro de bienes muebles y prestacién de
servicios que se requieren para el desarrollo de las funciones de la Administracién

La onerosidad de los contratos administrativos de suministro de bienes y prestacién de
servicios determina la aplicacion de la LCP, en los términos del articulo 1.440 del Cédigo Civil
(CC), y en contraposicion a los contratos gratuitos que la Administracion pudiere celebrar para

el cumplimiento de sus funciones. Asi lo ha entendido la CGR, al dictaminar que:

El caracter oneroso de los contratos que se rigen por la citada Ley N°19.886, importa
el pago de un precio por parte de las entidades licitantes por la contraprestacion de los
servicios 0 bienes que reciben. De esta manera, entonces, se infiere que la Ley
N°19.886 y su reglamento no se aplican a los contratos que la Administracion celebre

a titulo gratuito ... Atendido que la gratuidad es un requisito de la esencia del contrato

1 CGR Dictamen N°52.519-2013. Se reconsidera (a nuestro juicio, acertadamente) la jurisprudencia administrativa
establecida en el Dictamen N°25.948-2009, que consideraba que las prohibiciones o restricciones al ejercicio de
la libertad econdmica son de derecho estricto, sin que fuera posible exigir, por via administrativa, mayores
requisitos que aquellos previstos por la ley, no pudiendo cuestionarse la participacién de un exfuncionario como
oferente en una licitacién de una empresa publica creada por ley.

2 CGR Dictamen N°2.453-2018.



de comodato, no es dable aplicar a su respecto las normas de la citada Ley N°19.886,
ni su reglamento contenido en el Decreto Supremo N°250 de 2004 del Ministerio de
Hacienda, siendo inadmisible que dicho pacto se convenga a través de las modalidades
y mecanismos de contratacion que establecen esos textos normativos, sea que la

Administracion actiie como comodante o comodatario®.

En cuanto al objeto de los contratos administrativos, y de acuerdo a lo que dispone el
articulo 2° de la LCP, se entendera por contrato de suministro el que tiene por objeto la compra
o el arrendamiento, incluso con opcién de compra, de productos o bienes muebles,
comprendiéndose en este concepto, entre otros, la adquisicion y arrendamiento de equipos y
sistemas para el tratamiento de la informacion, sus dispositivos y programas y la cesion de
derecho de uso de estos ultimos; los de mantenimiento de dichos equipos y sistemas; y los de
fabricacion, por lo que las cosas que hayan de ser entregadas por el contratista deban ser
elaboradas con arreglo a las caracteristicas fijadas previamente por la Administracion, aun
cuando ésta se obligue a aportar, total o parcialmente, los materiales. Esta disposicion se
complementa con lo establecido en el articulo 2° N°9 del RLCP, que sefiala que un contrato
serd considerado igualmente de suministro si el valor del servicio que pudiere contener es

inferior al cincuenta por ciento del valor total o estimado del contrato.

El contrato de prestacion de servicios, por su parte, encuentra su definicién en el
articulo 2° N°10 del RLCP, entendiéndose por tal aguel mediante el cual las entidades de la
Administracién del Estado encomiendan a una persona natural o juridica la ejecucién de
tareas, actividades o la elaboracion de productos intangibles. Asimismo, establece que un
contrato sera considerado igualmente de servicios cuando el valor de los bienes que pudiere
contener sean inferiores al cincuenta por ciento del valor total o estimado del contrato. En
cuanto a los contratos de prestacion de servicios, el RLCP distingue entre servicios generales,

personales y habituales.

La LCP excluye de su aplicacién aquellos contratos previstos en el articulo 3°, sea
porque éstos se encuentran tipificados y regulados en leyes especiales?, por no ser posible
asimilarlos de manera alguna al suministro de bienes muebles o de servicios requeridos para
el desarrollo de las funciones de la Administracién®, o porque, en razén de su naturaleza o la

calidad de los intervinientes, deben someterse a procedimientos de negociacion y contratacion

3 CGR Dictamen N°7.122-2010.
4 MORAGA KLENNER, Claudio (2007). Contratacién Administrativa. Editorial Juridica de Chile. P. 118.
> MORAGA KLENNER, Claudio (2007). P. 119.



especiales que son incompatibles con los procesos licitatorios de la LCP®. Ello no obsta a la
sujecion a las obligaciones relativas al cumplimiento de la transparencia contenidas en el

articulo 20 de la referida normativa.

Il. Principios Aplicables a la Contratacion Administrativa de Bienes y Servicios

1. Principios generales aplicables a los Organos de la Administracion del Estado
(OAE)

Como se dijo anteriormente, la LCP regula un ambito especifico de actuacion de los
OAE, a saber, la contratacion onerosa del suministro de bienes muebles y la prestacion de los
servicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones. Las actuaciones de la
Administracion, por tanto, y en los términos del articulo 2° de la LOCBGAE, deben
primeramente someterse a la CPR y las leyes, actuando siempre en el ambito de su
competencia, y sin ejercer mas atribuciones que las que expresamente les haya conferido el
ordenamiento juridico, en observancia de los principios supremos de legalidad vy juridicidad
consagrados constitucionalmente en los articulos 6° y 7° de la CPR. La doctrina los ha
identificado también como la necesaria tipicidad de las potestades de actuacién de las

autoridades’, y es, a nuestro juicio, el fundamento esencial del Derecho Administrativo.

En términos simples, podemos decir que el principio de legalidad enmarca la accion de
la Administracion. Estos preceptos constitucionales se relacionan con lo dispuesto en el
articulo 2° de la LOCBGAE, conforme al cual los OAE solo cuentan con aquellas atribuciones
que expresamente les confiere el ordenamiento juridico. Una actuacion ajustada al principio
de legalidad requerira que exista un sujeto que cumpla con los requisitos juridicos para que
radique en él la titularidad de un érgano publico; que a dicho 6rgano publico se le hayan
conferido por el ordenamiento juridico las competencias necesarias para actuar, en razén de
materia, grado y territorio; y finalmente, que la forma en que lleva a cabo la actuacién se ajuste

a los requisitos de procedimiento que la norma establezca.

El principio de legalidad constituye, ademas, un limite al poder del Estado. La
Administracion esta sometida en toda su actuacion al ordenamiento juridico, no pudiendo

ejercer mas potestades que aquellas que expresamente se les atribuyen, sin espacios de

6 MORAGA KLENNER, Claudio (2007). P. 119.
7 VERGARA BLANCO, Alejandro (2010). “El Derecho Administrativo como sistema auténomo: el mito del Cédigo
Civil como ‘Derecho comun’”. Editorial Legal Publishing Chile. P. 108-109.
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autonomia o libertad de accion. Ello no es ébice al ejercicio de las llamadas potestades
discrecionales, puesto que, en dichos casos, es justamente el ordenamiento juridico el que
faculta a la Administracion para optar por una alternativa entre varias posibles, todas ellas
igualmente licitas y tendientes a la satisfaccion de un interés publico. En este sentido lo ha

entendido la CGR, la que ha determinado que:

La dictacién de actos que, como ocurre en la especie, corresponden al ejercicio de
potestades discrecionales, exigen un especial y cuidadoso cumplimiento de la
necesidad juridica en que se encuentra la Administracién en orden a motivar sus actos,
exigencia que tiene por objeto asegurar que los actos de la Administracion no se
desvien del fin considerado por la normativa que confiere las respectivas atribuciones,
gue cuenten con un fundamento racional y se encuentren plenamente ajustados a la
normativa constitucional y legal vigente, lo cual impide, por cierto, establecer
diferencias arbitrarias entre personas que se encuentran en una misma situacion,
cautelandose de este modo el principio de igualdad ante la ley consagrado en el articulo

19, numeral 2, de nuestra Carta Fundamental®.

Luego, el articulo 3° de la LOCBGAE dispone que la Administracion del Estado debera
observar los principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacién, impulsion de
oficio del procedimiento, impugnabilidad de los actos administrativos, control, probidad,
transparencia y publicidad administrativas y participacion ciudadana en la gestién publica, y
garantizara la debida autonomia de los grupos intermedios de la sociedad para cumplir sus
propios fines especificos, respetando el derecho de las personas para realizar cualquier
actividad econdmica en conformidad con la Constitucion Politica y las leyes. Si bien solo
algunos encuentran definicibn expresa en la misma norma®, existe ademdas algunas

definiciones en otros cuerpos normativos'®, sin perjuicio que este catalogo de principios ha

8 CGR Dictamen N°23.114-2007.

% Sobre el principio de control, articulo 11 LOCBGAE. Sobre el principio de transparencia, articulo 13 LOCBGAE.
Sobre el principio de probidad, articulo 52 LOCBGAE.

10 Sobre el principio de publicidad, articulo 8° inciso segundo de la CPR. Sobre la participacion ciudadana en la
gestion publica, Ley N°20.500.

10



sido ampliamente tratado, ademas, tanto en la doctrina'* en la jurisprudencia administrativa de
la CGR?*?,

Al respecto, y sobre el principio de probidad que informa toda la actuacion de la
Administracion, resulta interesante el razonamiento de la CGR, basado a su vez en la historia
fidedigna de del establecimiento de la Ley N°19.653 sobre Probidad Administrativa aplicable
a los Organos de la Administracion del Estado, entendiendo lo siguiente respecto de su

dictacion:

Pretende inspirar la interpretacion del resto del ordenamiento aplicable a la
Administracion, asi como la actuacion concreta de sus 6rganos. Por lo tanto, en caso
de duda, el verdadero sentido y alcance de los pasajes oscuros de una norma
administrativa deberd entenderse del modo que mas conforme parezca al debido

respeto al principio de probidad®:.

Este criterio de interpretacion, por tanto, se infunde a toda la normativa que rige las
actuaciones de la Administracién, incluyendo entonces las normas contenidas en la LCP.
Entenderlo asi resultara atil, ademas, para los propdsitos de este trabajo, como se vera en los

capitulos siguientes.

2. Principios aplicables alos procedimientos administrativos en general

La Ley N°19.880, que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que
rigen los actos de los Organos de la Administracién del Estado (LBPA) debe aplicarse con
caracter supletorio en aquellos aspectos que no estén especialmente regulados para los
procedimientos de contratacién de bienes y servicios, y esto incluye, por supuesto, a los
principios que informan los procedimientos administrativos. En este punto, es importante tener
presente que los procedimientos de contratacion descritos en el articulo 7° de la LCP (licitacién
publica, licitacion privada y trato directo), asi como los Convenios Marco definidos en el articulo

2° N°14 del RLCP, corresponden a una sucesién de actos tramite vinculados entre si,

11 Sobre el principio de eficacia, GARDAIS ONDARZA, Gabriela (2002). El control de legalidad y la eficiencia y
eficacia como principios juridicos fiscalizables. En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, edicion XXIlI, p. 323 — 341.

12 Sobre el principio de responsabilidad, CGR Dictamen N°28.260-2006. Sobre el principio de eficiencia, CGR
Dictamen N°6.032-2000. Sobre el principio de coordinacién, CGR Dictamen N°15.006-2014. Sobre el principio de
impulsion de oficio del procedimiento, CGR Dictamen N°6.643-2019. Sobre el principio de impugnabilidad de los
actos administrativos, CGR Dictamen N°2.376-2011. Sobre el principio de control, CGR Dictamen N°6.076-2016.
13 CGR Dictamen N°6.591 de 2000.

11



emanados de la Administracion y, en su caso, de particulares interesados, que tiene por

finalidad producir un acto administrativo terminal, en los términos del articulo 18 de la LBPA.

Por su parte, las resoluciones que adjudican o declaran desiertas las licitaciones
publicas y los Convenios Marco, asi como las resoluciones que autorizan la contratacién por
alguna de las circunstancias excepcionales que hacen procedente el trato directo, constituyen
decisiones formales que emiten los OAE y contienen una declaracién de voluntad realizada en
el ejercicio de una funcion publica, la que debe, ademas, ser fundada, en los términos de los
articulos 3° y 41 de la LBPA. De todo lo anterior se concluye, por tanto, que los procedimientos
de contratacion para el suministro de bienes y la prestacion de servicios constituyen
procedimientos administrativos especiales, en los términos del articulo 1° de la LBPA, y por

tanto, es aplicable el criterio asentado por la CGR:

Si bien no se encuentran reproducidos en cada uno de dichos procedimientos
(procedimientos administrativos especiales), deben ser respetados y se encuentran
implicitamente reconocidos en aquellos, pues constituyen los pilares fundamentales en
los que debe sustentarse un debido proceso, respetando con ello los derechos y

garantias de los administrados y la legalidad de la actuacién de la Administracién4.

A diferencia de lo que ocurre con la LOCBGAE, la LBPA define expresamente sus
principios rectores, los que, de acuerdo con la enumeracion contenida en su articulo 4°,
corresponden a los principios de escrituracion®®, gratuidad!’, celeridad®, conclusivo®,

economia  procedimental?®,  contradictoriedad?!, imparcialidad??, abstencion?, no

14 CGR Dictamen N°22.343 de 2020.

15 Articulo 5° LBPA. En la jurisprudencia administrativa, entre otros, CGR Dictamen N°75.327-2020.

16 El principio de escrituracién obedece a la tradicién burocratica de la Administracién del Estado, y se verd
fuertemente alterado a partir de laimplementacién de la Ley N°21.180 de Transformacién Digital del Estado, cuya
vigencia se encuentra diferida a la espera de la dictacién de los reglamentos que ella misma dispone.

17 Articulo 6° LBPA. En la jurisprudencia administrativa, entre otros, CGR Dictdmenes N°65.518-2016 y 1.541-2019.
18 Articulo 7° LBPA. En la jurisprudencia administrativa, entre otros, CGR Dictamen N°14.000-2017, 4.917-2020 y
9.672-2020.

19 Articulo 8° LBPA. En la jurisprudencia administrativa, entre otros, CGR Dictamen N°45.000-2017, 29.610-2018
y 5.166-2019.

20 Articulo 9° LBPA. En la jurisprudencia administrativa, entre otros, CGR Dictamen N°7.816-2020.

21 Articulo 10° LBPA. En la jurisprudencia administrativa, entre otros, CGR Dictamen N°41.979-2016 y 13.813-
2017.

22 Articulo 11° LBPA. En la jurisprudencia administrativa, entre otros, CGR Dictamen N°15.860-2015 y 77.551-
2016.

2 Articulo 12° LBPA. En la jurisprudencia administrativa, entre otros, CGR Dictamen N°8.730-2020.

12



formalizacién?*, inexcusabilidad?®, impugnabilidad?®, transparencia y publicidad?’. Ademas de
las definiciones que da la misma norma, el sentido de cada uno de ellos se ha visto
complementado y enriquecido a través del desarrollo jurisprudencial de la CGR, lo que permite
entenderlos y aplicarlos en armonia con el ordenamiento administrativo, como se vera a lo

largo del presente trabajo.

3. Principios aplicables a los procedimientos de contratacién administrativa de
bienes y servicios

En linea con la tendencia instaurada en la LBPA, La LCP consagra de forma expresa
en su articulo 1° que los contratos que celebre 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, se ajustaran a las normas y principios del presente cuerpo legal y de su

reglamentacion.

Si bien los principios de la LCP no han sido definidos en términos explicitos, resultan
facilmente reconocibles a partir de sus disposiciones. En este sentido, consideramos
plenamente aplicable respecto de ellos la naturaleza utilitaria y sistematizadora a la que se ha
referido el profesor Moraga?®, a propdsito de los principios del procedimiento administrativo, y
les atribuimos indudablemente una fuerza vinculante directa e inmediata para todos los actores
del proceso de contratacion publica, especialmente respecto de las entidades que realizan las
propuestas publicas destinadas a la contratacién de suministros y servicios. La Administracion
no puede desconocer su aplicacion, de la misma forma que no podria desconocer la aplicacion

de una disposicion legal o reglamentaria expresa, sin riesgo de incurrir en una actuacion ilegal.

El sistema de contratacion publica regido por la LCP cuenta con una regulacién
especializada, atendiendo las caracteristicas particulares de las relaciones que surgiran entre
los OAE y sus proveedores y tendiendo siempre en cuenta que el fin dltimo de las
adquisiciones es la satisfaccion de necesidades de interés publico. El legislador parece haber

pretendido establecer un cuerpo legal lo suficientemente general como para poder enmarcar

24 Articulo 13° LBPA. En la jurisprudencia administrativa, entre otros, CGR Dictamen N°22.343-2020.

2 Articulo 14° LBPA. En la jurisprudencia administrativa, entre otros, CGR Dictamen N°24.468-2017, 42.354-2017
y 15.327-2018.

26 Articulo 15° LBPA. En la jurisprudencia administrativa, entre otros, CGR Dictamen N°5.733-2020 y 7.596-2014.
27 Articulo 16° LBPA. En la jurisprudencia administrativa, entre otros, CGR Dictamen N°17.783-2019 y 32.655-
2019.

28 MORAGA KLENNER, Claudio (2010). Tratado de Derecho Administrativo, tomo VII. La actividad formal de la
Administracion del Estado. Editorial Abeledo Perrot Legal Publishing. P. 160.
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en sus disposiciones la diversidad de adquisiciones que puede realizar la Administracion, y a
la vez, lo suficientemente minucioso para disminuir al minimo los problemas de interpretacion
para el caso concreto. Sin embargo, existen diversas situaciones para las que el texto legal no
basta para la soluciébn de un caso concreto, y ante ello, se hace imprescindible el
reconocimiento de principios juridicos aplicables al sistema de contratacion publica. Algunos
de ellos pueden inferirse de las mismas disposiciones de la ley, y fueron considerados por el
Ejecutivo en el Mensaje del proyecto de ley que concluyé en la promulgacién de la LCP?; otros
corresponden a la concretizacion de los principios en los que se sustenta el procedimiento
administrativo, que se encuentran expresamente enunciados en la LBPA, y otros, finalmente,
surgen de la adaptacion de principios generales del derecho privado a la actividad
administrativa, especialmente considerando que en esta materia los particulares y la
Administracion se relacionan de una forma mas horizontal que en otras areas del derecho

administrativo.

Asi, y en un intento de armonizar las propuestas de diversos autores®, presentaremos
una breve resefia sobre los principios que rigen la contratacién administrativa de bienes y
servicios, atendida su importancia en relacion con el problema que se desarrollara en los

capitulos siguientes del presente trabajo.

A. Principio de estricta sujecion alas bases. El principio de estricta sujecion a las bases
contenido en el articulo 10 de la LCP corresponde a la positivizacién de un principio largamente
reconocido tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial®'. La disposicion indica que los
procedimientos de licitacién se realizaran con estricta sujecion, de los participantes y de la
entidad licitante, a las bases administrativas y técnicas que la regulen. Sin embargo, y no
obstante la literalidad de la redaccion, el principio se aplica a todo tipo de contrataciones

regidas por dicha norma, atendidas sus caracteristicas particulares®?, puesto que todas ellas

29 Historia de la Ley N°19.886, p. 10.

30 Los principios aplicables a la contratacion regida por la LCP han sido tratados, entre otros, en MORAGA
KLENNER, Claudio (2007), (2010); RODRIGUEZ MURNOZ, Carolina (2015). La contratacién publica en la Ley de Bases
sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios. Revision de sus principios. Memoria para
optar al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho, Universidad de Chile;
RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, Jaime (2008). Las prerrogativas de la Administracién en los contratos de las
administraciones publicas. Revista de Derecho Publico de la Universidad de Chile, vol. 70. P. 197 — 2013; vy
ZAMBRANO RiOS, Claudio (2014). Supletoriedad del derecho privado en la aplicacién de los contratos
administrativos regulados por la Ley N°19.886. Actividad Formativa equivalente a tesis para optar al grado de
Magister con mencién en Derecho Publico de la Universidad de Chile.

31 MORAGA KLENNER, Claudio (2007). P. 108.

32 Articulo 52 RLCP.
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tienen como fuente las condiciones que permitan obtener la oferta mas ventajosas, referidas
a situaciones objetivas, demostrables y sustanciales®, las que seran establecidas previamente
por la Administracion, sea en las bases de licitacion o en las condiciones de contratacion
aplicables a las contrataciones directas.

El principio de estricta sujecion a las bases ha sido asimilado, en materia de
contratacion administrativa, al principio de ley del contrato que rige en asuntos de derecho
privado, y que consagra el articulo 1.545 del CC34. Atendiendo a que las condiciones de
contratacion establecidas en las bases de una licitacion son obligatorias tanto para la
Administracién como para los oferentes, delineando el marco normativo aplicable al contrato
gque se formalizar4 una vez adjudicada la propuesta publica, y considerando que su contenido
no puede transgredir lo dispuesto tanto en la LCP como en su Reglamento, esta analogia nos

parece util para explicar el alcance del principio de estricta sujecion a las bases.
La CGR ha entendido asi el principio de estricta sujecion a las bases:

Constituye un principio rector que rige tanto el desarrollo del proceso licitatorio como la
ejecucion del correspondiente contrato y que dicho instrumento, en conjunto con la
oferta del adjudicatario, integran el marco juridico aplicable a los derechos y
obligaciones de la Administracion y del proveedor, a fin de respetar la legalidad y

transparencia que deben primar en los contratos que celebren®,

En esencia, el principio de estricta sujecion a las bases constituye un minimo basico
de seguridad juridica para los oferentes en el proceso de compras, puesto que su observancia
implica que, por regla general®®, las condiciones que rigen la contratacién no pueden ser
alteradas ni en la etapa de formacién del consentimiento de la Administraciéon®’, ni durante la
ejecucion del contrato validamente celebrado, lo que motiva a la presentacion de ofertas serias
y competitivas. Funciona, finalmente, como un mecanismo de control de la arbitrariedad de la
Administracién y como una contrapartida a la buena fe de los participantes en el procedimiento

de contratacion, en armonia con los principios de imparcialidad y probidad ya tratados.

33 Articulo 10 inciso segundo de la LCP, en concordancia con el articulo 15 del RLCP.

34 ZAMBRANO R., Claudio (2014). P. 81.

35 CGR, Dictamen N°8.016-2020.

36 Como se vera mas adelante, existen casos en los que se admite la mutabilidad del contrato.

37 MORAGA KLENNER, Claudio (2008). Capitulo IV: Marco juridico general de los contratos administrativos en
Chile. En MORENO MOLINA, José Antonio y MATILLA CORREA, Andry (Editores), Contratos publicos en Espafia,
Portugal y América Latina. Editorial Juridica Difusion. P. 242.
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B. Principio de libre concurrencia de los oferentes. Este principio resulta de la
observancia a los derechos garantizados por la CPR en su articulo 19 N°2 y N°22, y lo
consagra expresamente el articulo 9° de la LOCBGAE, al disponer que el procedimiento
concursal se regira por los principios de libre concurrencia de los oferentes al llamado
administrativo.

La regla general es que todas las personas®, sean naturales o juridicas, chilenas o
extranjeras, que acrediten su situacién financiera e idoneidad técnica y que cumplan con los
requisitos legales puedan celebrar contratos con la Administracion, y asi lo expresa el articulo
4° de la LCP. Lo anterior no obsta a la existencia de inhabilidades para suscribir contratos de
suministro y prestacion de servicios con el Estado derivadas de otras situaciones juridicas que
el legislador ha tenido en consideracion para salvaguardar los intereses publicos, tales como
la existencia de condenas por practicas antisindicales o vulneracion a los derechos
fundamentales del trabajador®, por delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo
o cohecho®, o por delitos contra la libre competencia*!, o las inhabilidades destinadas a

prevenir conflictos de intereses*?.

El principio de libre concurrencia supone, ademas, que la Administracion podra acceder
a mas y mejores ofertas en la medida que exista una mayor cantidad de potenciales oferentes,
segun se infiere del articulo 7° de la LCP que indica que en las licitaciones publicas cualquier
persona podra presentar ofertas, debiendo hacerse el llamado a través de los medios o
sistemas de acceso publico que mantenga disponible la Direcciéon de Compras y Contratacion
Publica, en la forma que establezca el reglamento, y que, ademas, con el objeto de aumentar
la difusién del llamado, la entidad licitante podra publicarlo por medio de uno 0 mas avisos, en
la forma que lo establezca el reglamento. En este sentido, resulta interesante un caso sometido
a conocimiento de la Contraloria General de la Republica, en que se validé la presentacién de
dos ofertas correspondientes a distintas facultades de la Universidad de Chile en aras del

efecto positivo derivado de la libre concurrencia®.

38 CGR Dictamen N°29.065-2018.

39 LCP, articulo 4° inciso primero, en relacién con el articulo 485 del Cédigo del Trabajo.

40 Ley N°20.393, articulo 8 N°2 y articulo 10.

41 D.F.L. N°1 de 2004 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, que fija el texto refundido,
coordinado vy sistematizado del D.L. N°211 de 1973, que Fija normas para la defensa de la libre competencia,
articulo 26 letra d.

42 |CP, articulo 4° incisos sexto y séptimo.

43 CGR Dictamen N°12.142-2019.
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C. Principio de Igualdad de los oferentes. Al igual que en el principio de libre
concurrencia, el principio de igualdad de los oferentes fluye, primeramente, del articulo 19 N°2
y N°22 de la CPR, y luego ha sido consagrado en el articulo 9° de la LOCBGAE, el que dispone
que el procedimiento concursal se regird, entre otros, por el principio de igualdad ante las
bases que rigen el contrato. Luego, el articulo 6° de la LCP, en cuanto a las condiciones que
permitan alcanzar la combinacién méas ventajosa entre todos los beneficios del bien o servicio
por adquirir y todos sus costos asociados, presentes y futuros, establece que dichas
condiciones no podran establecer diferencias arbitrarias entre los proponentes, y, en el mismo
sentido, el articulo 20 del RLCP previene que dichas condiciones no podran afectar el trato
igualitario que las entidades deben dar a todos los oferentes, ni establecer diferencias
arbitrarias entre éstos, como asimismo, deberan proporcionar la maxima informaciéon a los
proveedores, contemplar tiempos oportunos para todas las etapas de la licitacién y evitaran
hacer exigencias meramente formales.

El Mensaje presidencial que dio inicio a la tramitacion de la LCP se refirié al principio
de igualdad de los oferentes, reconociendo que, frente a diferentes sujetos que se encuentren
en idénticos supuestos de hecho, incluidos los requisitos para poder contratar, la
Administracion no puede discriminar en razén de ninguno de ellos, asi como tampoco puede
asignar a un sujeto particular como Unico mecanismo de contratacion. En sintesis, agrega, el
principio exige que desde el comienzo del procedimiento de licitacion hasta la formalizacion
del contrato, todos los oferentes se encuentran en la misma situacion, contando con las
mismas facilidades y haciendo sus ofertas sobre bases idénticas**. Luego, enlaza el principio
de igualdad de los oferentes con el principio de estricta sujecion a las bases, considerando, en
nuestra opinion, que le da a este Ultimo un caracter instrumental para garantizar el primero,
puesto que, siendo publicamente conocidos los requisitos y condiciones de contratacién, es
posible verificar que no exista un trato preferencial o perjudicial a un oferente en relacién con
los demas.

El principio de igualdad de los oferentes, en sintesis, obliga a la Administracion a
establecer condiciones de contratacién que afecten por igual a todos ellos, sin imponer cargas
mA&s gravosas a ninguno en particular, asi como tampoco puede beneficiar discrecionalmente
a un oferente en perjuicio de los demas. Asi lo ha entendido la CGR, resolviendo que el
principio de igualdad de los oferentes “se deben traducir en el establecimiento de condiciones

impersonales, formuladas en términos tales que permitan ser evaluadas sobre la base de

44 Historia de la Ley N°19.886, p. 13.
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criterios objetivos de aplicacién general y vinculantes del mismo modo para todos los

oponentes™®.

D. Principio de formalismo. Una de las aristas de la actuacién de la Administracion que
quedan sometidas al principio de legalidad referido anteriormente, es la forma en que ésta
debe materializar el ejercicio de sus atribuciones. El Mensaje presidencial que dio origen a la
LCP hablaba de la existencia del principio de formalismo, entendiendo que éste se deriva
directamente del principio de legalidad, y se manifiesta en que las actuaciones de la
Administracion deben someterse a los procedimientos y sancionarse mediante los actos
administrativos que la ley establezca, para que ellos gocen de validez*®.

Este principio de formalismo, en el caso de los procedimientos de compras publicas,
se traduce en que cada uno de ellos cuenta con requisitos especificos para su desarrollo, con
un orden consecutivo legal a seguir y plazos que deben ser respetados, tanto por la
Administracién como por los particulares que intervienen en ellos, los que han sido descritos
tanto en la LCP como en su Reglamento.

Como se dijo previamente, la LCP establece diversos procedimientos especiales, en
los términos del articulo 1° de la LBPA, y cuenta con su propia sucesion de actos tramite
destinados a la obtencion de un acto administrativo terminar de contenido especifico, esto es,
la aprobacién de un contrato de suministro de bienes o prestacién de servicios, en el lenguaje
del articulo 18 del mismo cuerpo legal. Es un procedimiento reglado, que no puede ser alterado
por la autoridad administrativa en su orden consecutivo, ni siquiera en aquellos casos en que
ésta puede dictar un acto discrecional, puesto que la discrecionalidad no alcanza a las normas
de procedimiento?’. El desarrollo de los procedimientos licitatorios, particularmente, cuenta con
plazos definidos por la ley para la presentacion de las ofertas, atendiendo el tipo de
contratacion y los montos involucrados®, en un esfuerzo por aplicar un criterio de
proporcionalidad entre la complejidad de las ofertas y el tiempo para prepararlas, en beneficio

de los potenciales oferentes y en resguardo del principio de libre concurrencia.

Como en todo acto administrativo, en cuanto a la sancién de la voluntad contractual de

la Administracion, la CGR ha dictaminado que los contratos que suscriba la Administraciéon

45> CGR Dictamen N°72.044-2016. En el mismo sentido, Dictamen N°10.858-2014.

46 Historia de la Ley N°19.886, p. 12.

47 MORAGA K., Claudio (2010). P. 158.

48 E| articulo 25 del RLCP otorga cierto margen de discrecionalidad a la Administracién cuando se trata de bienes
o servicios de simple y objetiva especificacién, pero en todo caso, establece rangos inamovibles para el ejercicio
de dicha discrecionalidad.
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con los particulares para la adquisicién de bienes y servicios deben ser aprobados mediante

acto administrativo dictado al efecto y totalmente tramitado antes de su ejecucion%°,

El principio de formalismo descrito parece colisionar con el principio de no formalizacion
contenido en el articulo 13 de la LBPA. En este sentido, debe entenderse que las formalidades
que se exijan respecto de las actuaciones de los particulares en el marco del procedimiento
de contratacion deben ser solo aquellas indispensables para dejar constancia indubitada de lo
actuado, tanto en resguardo de la propia Administracion como precaviendo el principio de
igualdad de los oferentes anteriormente descrito®’. Ejemplo de ello es lo dispuesto en el
articulo 40 del RLCP, que permite dilucidar con claridad hasta qué punto es admisible algin
grado de flexibilizacion del formalismo, teniendo siempre en cuenta que la Administracién debe
propender a la libre concurrencia de los oferentes y a la satisfaccion eficiente del interés
publico, pero sin dejar de atender al principio de estricta sujecion a las bases y el de igualdad
de los oferentes.

Al respecto, la CGR ha sostenido lo siguiente:

El principio de libre concurrencia de los participantes consagrado en el inciso segundo
del articulo 9° de la ley N°18.575, asi como en los articulos 4° y 6° de la ley N°19.886,
tiene como finalidad que se consideren las propuestas de todos los oferentes, evitando
gue por errores sin trascendencia y no esenciales queden fuera del concurso, ya que
mientras mas numerosas sean las ofertas validas que concurran a una licitacion, mayor
es el &mbito de accion de la Administracion para elegir la propuesta mas satisfactoria
al interés publico, en la medida que no se transgredan los principios de estricta sujecion
a las bases y de igualdad de los licitantes [...] Asimismo, acorde a lo preceptuado en
el articulo 13 de la ley N°19.880 y a la jurisprudencia administrativa -a través de los
dictamenes N°s. 62.483, de 2004, 72.362, de 2014 y 1.284, de 2015, de este origen- la
inobservancia de las formalidades producira la ineficacia de la propuesta de un oferente
solo en la medida en que se constate que realmente la omision tipificada cause
desmedro a los derechos del Estado, reste transparencia al proceso o rompa el

principio de igualdad de los licitantes en forma que la conducta infractora privilegie a

49 CGR Dictamen N°13.695-2018.

50 | 3 total tramitacién del acto administrativo respectivo quedara supeditada al control preventivo de legalidad
que realiza la Contraloria General de la Republica, en los términos establecidos por la Resolucién N°7 de 2019 de
dicho organismo de control, en concordancia con la Resolucién N°8 de 2019. En caso contrario, procederan los
controles de reemplazo a posteriori descritos en dichas normas.

51 MORAGA K., Claudio (2010). P. 165.
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uno de ellos en perjuicio de los demas, esto es, signifique una ventaja indebida a su

favor®2,

E. Principio de preeminencia de la Administracion. El principio de preeminencia de la
Administracion en el marco de las contrataciones publicas regidas por la LCP es un
presupuesto béasico de la regulacion. El Ejecutivo se refirid expresamente a este principio al
enunciar que “La Administraciéon, cuando contrata, no se encuentra en una situacion de
igualdad frente a su contratante. Mientras éste satisface su interés particular, la administracion
satisface el interés general®®”, pero el espiritu que orienta la regulacién quedo consignado al
inicio del Mensaje Presidencial, al razonar que:

Supuesto que la Administracion del Estado es un complejo organico, revestido de
potestades publicas para el logro de sus fines que son también publicos, la cuestion que se
plantea es: en qué medida puede usarse de la actividad contractual para la consecucion de
los fines publicos. La actuacion formalizada de la administracién publica no sélo se realiza
mediante la emisiébn de actos unilaterales, como son los reglamentos y los actos
administrativos en general, sino también a través de acciones concertadas con otros sujetos
de derecho. Al igual que los sujetos privados, la Administracion celebra habitualmente

convenios o contratos®.

De estas palabras podemos entender que la intencién de regular la contratacién publica
de bienes y servicios en una ley de bases parte del supuesto que la Administracién, al
relacionarse con los particulares mediante la celebracién de contratos para el suministro de
bienes y prestacion de servicios de los que no puede proveerse a si misma, lo hace desde una
posicion de preeminencia que deriva del ejercicio de potestades publicas que le otorga el
ordenamiento, y que dichas potestades le han sido conferidas con el objetivo de asegurar la
continuidad del funcionamiento de los servicios publicos y satisfacer el interés publico®®, sea
cual fuere la forma en que éste se manifieste. Si bien la Administracion necesita de la
colaboraciéon de aquellos particulares que pueden suministrarle los bienes y prestarle los
servicios necesarios para su funcionamiento o para la satisfaccion de las necesidades

publicas, y a diferencia de lo que ocurre en el derecho civil, esta relaciéon contractual supone

52 CGR Dictamen N°67.946-2016.

53 Historia de la Ley N°19.886. P. 14.

54 Historia de la Ley N°19.886. P. 4.

55 MUNOZ CHIU, Natalia (2004). Contratacién Administrativa. Revista de Derecho del Consejo de Defensa del
Estado, N°12, P. 15.
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la existencia de dos partes cuyas posiciones son desiguales, y esa desigualdad se justifica en
que los fines que persigue una no son de su solo interés, sino que actia como garante del
interés de la ciudadania toda y utilizando recursos que también son de origen publico. Asi, la
preeminencia de la Administracién no solo se funda en el inherente ejercicio de la funcion

publica, sino que es una desigualdad que el ordenamiento en su conjunto sustenta y valora.

La doctrina ha entendido que las prerrogativas de las que goza la Administracion en
las relaciones contractuales con los particulares, sin embargo, tienen un caracter
eminentemente instrumental, por lo que su ejercicio solo tiene sentido en la medida que se
orienten a la mejor satisfaccion de las exigencias derivadas del interés publico®®. Asi, por
mucho que el ordenamiento reconozca en su conjunto facultades exorbitantes a la
Administracion respecto de aquellas que se admiten en una relacion regida enteramente por
el derecho civil, ello no la autoriza a actuar indiscriminadamente, de forma arbitraria o sin un
estandar de racionalidad que pueda conducir a una desnaturalizacion del contrato, sino que el
ejercicio de estas prerrogativas debe basarse en situaciones comprobables y justificadas de
acuerdo con la normativa®’, razén por la cual el particular estd premunido de algunos
mecanismos para protegerse de actuaciones arbitrarias en las que pudiera incurrir la
Administracion como cocontratante.

El principio de preeminencia de la Administracion en los contratos administrativos
regidos por la LCP se manifiesta en diversas prerrogativas, algunas de las cuales seran
trascendentes para el principal problema en estudio en el presente trabajo, como se vera mas
adelante.

Teniendo en consideracion principios como el de responsabilidad, impulsién de oficio,
probidad e imparcialidad, ya mencionados en pasajes previos de este trabajo, la
Administracién cuenta con poderes de direccion, fiscalizacién y control en el marco de las
contrataciones administrativas. Sin perjuicio que recurra a contratos con particulares para la
provision de bienes y prestaciones de servicios, en ultimo término es la propia Administracion
sobre quien recae la obligacion de satisfacer ciertas necesidades de caracter publico®, y los
particulares cocontratantes ejercen un rol de colaboracion con dicha finalidad. Por ello, resulta
comprensible que la Administracion ejerza mecanismos de direccién, control y fiscalizacién
respecto de las obligaciones que asumen dichos particulares con los que se relaciona

mediante contratos administrativos en general, y en este caso, aquellos regulados por la LCP.

56 RODRIGUEZ-ARANA MUROZ, Jaime (2008). P. 197.
57 RODRIGUEZ-ARANA MUROZ, Jaime (2008). P. 197.
58 MORAGA KLENNER, Claudio (2007). P. 223.
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Es importante tener presente en este punto que, a diferencia de lo que ocurre con otro
tipo de contratos administrativos, las contrataciones de bienes y servicios materia de la LCP,
si bien tienen expreso reconocimiento legal (convenio marco, licitacién publica o privada, trato
directo, compra agil), dicho reconocimiento se enfoca en las condiciones para su
perfeccionamiento, atendiendo criterios de diversa naturaleza, y establece algunos
mecanismos de aplicaciébn general que podriamos llamar secundarios, tales como el
otorgamiento de las cauciones, establecimiento de sanciones y formas de modificacion, como
se verA mas adelante, pero no existe una regulacién propiamente tal en cuanto a las
obligaciones que asume el cocontratante privado y su forma de cumplimiento y otros efectos
gue pueden generarse durante la ejecucion®®, por lo que cobra mayor importancia el ejercicio
de las potestades de direccion, control y fiscalizacién de las que goza la Administracion.

Los mecanismos de direccién, control y fiscalizaciébn van a estar previstos, en primer
lugar, en el pliego de condiciones aplicable a la contratacién, sean las bases de licitacion o las
condiciones de contratacién en las contrataciones por trato directo. Comunmente, ellos se
referiran a la verificacion del cumplimiento de las obligaciones principales, tales como la
entrega en tiempo y forma de los bienes requeridos, o la correcta y oportuna prestacion de los
servicios contratados, de lo que dependeré la dictacion de instrucciones al cocontratante o la
determinacién de la aplicacién de sanciones en caso de incumplimientos, segun se hubiese
previsto en el pliego de condiciones respectivo. A mayor complejidad de las obligaciones,
mayores debiesen ser los mecanismos de control que prevea la Administracién durante la
ejecucion del contrato, tales como informes de avance, estados de cumplimiento, entre otros.
Luego, existen otros controles que la Administracién puede ejercer y que, si bien no
corresponden a la obligacion principal del contrato, son accesorias a ella, como la verificacién
del cumplimiento por parte del cocontratante del cumplimiento de sus obligaciones laborales y
previsionales con sus propios trabajadores®, lo que puede controlarse a través de la
presentacion de los certificados emitidos para tal efecto por la Direccion del Trabajo, o el
control de la vigencia de los instrumentos de garantia que el cocontratante hubiere otorgado
para caucionar el cumplimiento de sus obligaciones®! o el anticipo que la Administracién le
hubiere otorgado®. El correlato necesario del poder de direccién, control y fiscalizacién que

puede ejercer la Administracion en las contrataciones administrativas es la potestad para

59 MORAGA K., Claudio (2010). P. 337.
60 | CP, articulo 4°.

61 RLCP, articulo 68.

62 RLCP, articulo 73.
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aplicar medidas en caso de incumplimientos por parte del proveedor y que constituye parte
fundamental de la discusién que inspira el presente trabajo.

Luego, el poder de modificacion del contrato o ius variandi, en palabras de MORAGA
KLENNER, se traduce en la facultad de la Administracion de revisar o reacomodar ciertos
elementos del contrato ya perfeccionado, en aquellos casos que el interés publico lo hace
necesario. Esto puede ocurrir tanto cuando la contratacion ha sido concebida originalmente de
forma tal que no se condice con los fines que se pretende alcanzar con ella, como cuando, a
medida que se da curso a su ejecucion, surgen elementos que hacen necesario reconfigurar
algunas de las condiciones de ésta®®. Esta potestad encuentra su consagracion en los articulos
13 de la LCP y 77 del RLCP, siendo este ultimo el que desarrolla con mayor profundidad la
situacion de las modificaciones. Asi, dispone que tanto para el caso del mutuo acuerdo entre
los contratantes, como en las causales previstas en el pliego de condiciones especifico de la
contratacion®, la posibilidad de modificar el contrato debera encontrarse prevista en las bases
de la licitacién. En tal caso, no podra alterarse la aplicacion de los principios de estricta sujecion
a las bases y de igualdad de los oferentes, asi como tampoco podra aumentarse el monto del
contrato mas alla de un 30% del monto originalmente pactado. Esta disposicion, contenida en
el inciso final del articulo 77 del RLCP, limita de forma razonable el ejercicio del ius variandi
de la Administracion y lo encausa de forma tal que evite su aplicacion arbitraria, a nuestro
juicio. Asi, si bien la norma no regula de forma taxativa qué elementos del contrato son
susceptibles de ser modificados por este mecanismo, la interpretacion a la luz de las directrices
referidas permite limitar de manera razonable las modificaciones admisibles. En este sentido,

la CGR ha interpretado lo siguiente:

Los preceptos que dispongan la alternativa de modificar los contratos deben
interpretarse en estricta armonia con las normas legales y reglamentarias que
conciernen a los elementos esenciales que deben considerarse en las bases de
licitacion y a las reglas sustantivas inherentes a esta Ultima, y teniendo presente que
por la via de la variacién de las convenciones no puede alterarse la cabal aplicacién de
los principios de estricta sujecion al pliego de condiciones y de igualdad de los

oferentes. En concordancia con lo expresado, es posible advertir que tanto la entidad

63 MORAGA KLENNER, Claudio (2007). P. 227-228.

64 Por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 52 del RLCP, resulta procedente aplicar las normas sobre
modificacion de los contratos a las contrataciones directas, entendiendo que la referencia a las bases de licitacion
debe entenderse respecto de las condiciones de contratacidn previstas para este tipo de contratos.
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edilicia licitante como los participantes y adjudicatarios de una propuesta publica se
encuentran vinculados por las condiciones que fueron previstas en las bases
respectivas, no estando facultados para modificarlas por su libre acuerdo, sino que solo
en la forma establecida para ese efecto®.

Como se dijo anteriormente, el ejercicio del ius variandi de la Administracién no esta
destinado a ejercerse de forma antojadiza o caprichosa, sino exclusivamente con el objetivo
de propender de manera efectiva a la satisfaccion del interés publico envuelto en toda
contratacion administrativa. Aplicar de manera distinta este poder de modificacién del contrato
conferido a la Administracién lesionaria de forma considerable otros principios que informan la
contratacion publica, tales como la probidad, la transparencia, imparcialidad, entre otros®®.
Esto cobra importancia adicional cuando consideramos que, en caso que el ejercicio de esta
potestad exorbitante devenga en un desequilibrio econémico tal que resulte en un perjuicio al
cocontratante privado, puede hacer procedente el pago de indemnizaciones o
compensaciones en su beneficio®’.

Finalmente, podemos reconocer a la Administracion una potestad extintiva respecto de
los contratos que suscribe con particulares para el suministro de bienes y prestacién de
servicios. Esta potestad deriva, al igual que en el caso anterior, de lo dispuesto en los articulos
13 de la LCP y 77 del RLCP, y se traduce en que, salvo en la hipétesis de la resciliacion o
mutuo acuerdo prevista en ambos articulos, la Administracion puede disponer de manera
unilateral la terminacién anticipada de los contratos ante el acaecimiento de circunstancias que
frustren la consecucién de los objetivos que motivaron la contratacion. Esta potestad extintiva
podra ejercerse por motivos que son imputables al cocontratante, como en el caso del
incumplimiento grave de las obligaciones contraidas por éste, su estado de notoria insolvencia
o por la persistencia de saldos insolutos por concepto de remuneraciones o cotizaciones de
seguridad social con sus actuales o anteriores empleados, lo que se justifica en que todas
ellas arriesgan los intereses y el patrimonio de la Administracion, desequilibrando
econdémicamente la posicion de ésta y exponiéndola a incurrir en mayores gastos de aquellos
que se tuvieron en consideracion al momento de perfeccionar la voluntad contractual. Pero

ademas, la regulacion prevé la facultad de terminar unilateral y anticipadamente las

85 CGR Dictamen N°470-2016.

6 MORAGA KLENNER, Claudio (2007). P. 233.

67 Su procedencia y avaluacidon serdn determinadas por los tribunales ordinarios de justicia, por exceder las
atribuciones de la CGR y las competencias del TCP.
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contrataciones por exigirlo el interés publico o la seguridad nacional, caso que puede
entenderse asimilable al caso fortuito o fuerza mayor descritos en el articulo 45 del Codigo
Civil y en los que, evidentemente, no interviene en modo alguno la voluntad del particular
cocontratante®®,

No podemos dejar de referirnos, a proposito de las potestades exorbitantes recién
descritas, a la cuestion relativa a la interpretacion de los contratos administrativos que regula
la LCP. Sin desconocer que las facultades interpretativas radican legalmente en la CGR con
un caracter vinculante de efectos generales, o en ultimo término, en los tribunales de justicia
con un cardcter relativo, la Administracion, como parte contratante, ejerce en la practica una
interpretacion unilateral del contrato, la que se impone al cocontratante particular, que genera
consecuencias juridicas a través de resoluciones investidas de la presuncion de legalidad,
imperio y exigibilidad que se reconocen a todos los actos juridicos®®, y que se manifiestan al
ejercerse cualquiera de las prerrogativas previamente resefladas. Esta interpretacion
unilateral, sin embargo, queda ciertamente restringida a lo que dicte el interés publico y los
diversos principios que lo resguardan en el ordenamiento, o en palabras de RODRIGUEZ-
ARANA MUNOZ, “el interés publico interviene como criterio autbnomo de interpretacion,
porque, como es ldgico, si la razén de ser de los contratos publicos se encuentra en la
satisfaccion del interés publico, el principal criterio de interpretacion sera precisamente el de
‘interés publico™°. En este sentido, y sea que la Administracion despliegue su preeminencia a
través de las potestades de direccién, control y fiscalizacion, del ius variandi, de la potestad
sancionadora o extintiva, todo ello tendra como ejercicio previo la interpretacion que ésta
realice de las circunstancias que rodean la ejecucion del contrato a la luz del mejor resguardo

del interés publico.

F. Principio de legalidad del gasto. A propésito del principio de legalidad que consagra
la CPR, en materia de compras publicas resulta atingente el concepto de legalidad del gasto
publico. Su origen se encuentra en el articulo 100 de la CPR, el que dispone que las Tesorerias
del Estado no podran efectuar ningn pago sino en virtud de un decreto o resolucion expedido

por autoridad competente, en que se exprese la ley o la parte del presupuesto que autorice

68 CGR, Dictdmenes N°6.854 y 9.913, ambos de 2020. Si bien se prevén mecanismos para la conservacién de los
contratos de suministro y prestacion de servicios, se considera plenamente procedente la terminacién anticipada
y unilateral por la Administracién por causa del estado de excepcidon constitucional y medidas de confinamiento
decretadas por la autoridad sanitaria a raiz de la pandemia por la COVID-19.

9 LBPA, articulo 3° inciso final.

70 RODRIGUEZ-ARANA MURNQZ, Jaime (2008). P. 208.
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aquel gasto, y que los pagos se efectuardn considerando, ademas, el orden cronoldgico
establecido en ella y previa refrendacion presupuestaria del documento que ordene el pago.
Ello se refuerza, ademas, con lo establecido en el articulo 99 de la CPR, el que, a proposito
del tramite de toma de razén que lleva a cabo la CGR como forma de controlar la legalidad de
los actos de la Administracién, prescribe que en ningln caso dara curso a los decretos de
gastos que excedan el limite sefialado en la Constitucion y remitira copia integra de los
antecedentes a la misma Camara (de Diputados y Diputadas), por lo que la facultad de
insistencia de la que goza el Presidente de la Republica tiene como limite la legalidad del
gasto, en aquellos casos en que la CGR represente decretos de esta naturaleza. Luego, el
inciso primero del articulo 5° de la LOCBGAE dispone que “Las autoridades y funcionarios
deberan velar por la eficiente e idonea administracién de los medios publicos y por el debido
cumplimiento de la funcion publica”.

El Decreto Ley N°1.263 de 1975 de Administracién Financiera del Estado se refiere en
su Titulo V al Sistema de Control Financiero y, en lo que nos importa, establece en el articulo
52 que correspondera a la CGR, en cuanto al control financiero del Estado, fiscalizar el
cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias que dicen relacién con la
administracién de los recursos del Estado y efectuar auditorias para verificar la recaudacion,
percepcion e inversion de sus ingresos y de las entradas propias de los servicios publicos.
Este mandato debe entenderse, sin embargo, a la luz de lo dispuesto en el articulo 21B de la
Ley Organica Constitucional de la CGR, que prescribe que la Contraloria General, con motivo
del control de legalidad o de las auditorias, no podra evaluar los aspectos de mérito o de
conveniencia de las decisiones politicas o administrativas. Finalmente, el articulo 56 del mismo
cuerpo normativo instruye que todo pago de fondos publicos que se efectlie con cargo al
Presupuesto o a leyes especiales, se hara por medio de decreto supremo o, cuando una ley
expresamente lo autorice, por resolucién, girado contra las respectivas Tesorerias y expedido,
ya directamente a la orden del acreedor o de un empleado pagador, y que los decretos o
resoluciones de pago deberan precisamente indicar el item del Presupuesto o la ley especial

a que deben imputarse.

Asi, el principio de legalidad al que ya nos hemos referido previamente se desarrolla
bajo esta vertiente de legalidad del gasto publico, en el sentido que la Administracion solo
pueden efectuar aquellos desembolsos que estén autorizados por ley, de modo tal que los
recursos asignados en sus respectivos presupuestos deben ser empleados con sujecion a las
normas legales que regulan su inversién, destinandolos al cumplimiento y desarrollo de las

funciones y actividades que el ordenamiento juridico ha radicado en cada organismo. Este
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imperativo, ademas, es controlado en su legalidad a través de las facultades entregadas por
el ordenamiento a la CGR, por lo que, més all4 de un principio orientador, es una obligacién

ineludible para la Administracion.

A raiz de las funciones de control financiero que ejerce el ente contralor, éste ha
desarrollado el principio de legalidad del gasto publico a través de su jurisprudencia

administrativa, interpretando como sigue un asunto sometido a su conocimiento:

Se debe recordar que, atendido el caracter publico de los recursos de la especie, estos
se encuentran regidos por el principio de legalidad del gasto, el cual autoriza
Unicamente a hacer desembolsos en los casos expresamente contemplados en el
ordenamiento juridico y obliga a interpretar las normas de administracion financiera en
forma estricta, tal como lo han sefialado, entre otros, los dictamenes N°15.010 y
50.611, ambos de 2009, N°14.880, de 2010, y N°67.450, de 2012, de este origen. En
la especie, ello implica que la regulacién analizada solo permite solventar con estos
caudales las mermas gque se generen por la disparidad entre los valores de compra y
de venta de trigo; los gastos directos, inherentes o asociados a la gestién y operacion
del Programa de Compra de Trigo y los egresos ocasionados por la utilizacién de
herramientas que cubran el riesgo de precio asociado a las transacciones efectuadas
con pequefos agricultores. [...] Como es posible advertir, las transacciones descritas
no dicen relacion con las actividades previstas en las precitadas glosas 10y 12, ni en
los convenios aprobados por las resoluciones N°s. 7 y 60, de 2012, ambas del
Ministerio de Agricultura, sino que se refieren a la administracion de los recursos
propios de COTRISA, razdn por la cual cabe concluir que no resulta procedente que
ellas sean rendidas con cargo a las transferencias efectuadas por la antedicha

Secretaria de Estado’.

Asimismo, y respecto de la limitaciébn a actuar dentro del presupuesto legalmente

aprobado, ha indicado lo siguiente:

Las actualizaciones que se efectien al citado presupuesto deben considerar las
modificaciones que, a su vez, determine la autoridad competente respecto de las
asignaciones de transferencias establecidas en la ley de Presupuestos del Sector
Publico afio 2017, que afecten directamente las estimaciones de los ingresos

presupuestarios por parte de las Entidades de Educacion Superior beneficiarias -por

"1 CGR Dictamen N°60.159-2013.
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ejemplo- del Aporte Fiscal Directo, Aporte Fiscal Indirecto, becas, gratuidad, subsidios,
entre otras, todo ello con la finalidad de mantener la debida consistencia entre los
ordenamientos presupuestarios del organismo otorgante y la institucién receptora,
respectivamente. En relacion a lo anterior, las entidades deberdn gestionar
oportunamente las modificaciones al presupuesto vigente, con el propdésito de prevenir
una ejecucion por sobre el presupuesto aprobado, especificamente en algun subtitulo,

item o asignacion del gasto™’2.
En el mismo sentido, ha resuelto lo que a continuacion se indica:

Los servicios publicos deben actuar con estricta sujecién a las atribuciones que la ley
les confiere, y en particular, en el orden financiero, sus recursos deben utilizarse en el
cumplimiento de sus funciones, acorde con el principio de la legalidad del gasto
consagrado en los articulos 6°, 7° y 100 de la Constitucion Politica, 56 de la ley
N°10.336, 2° de la ley N°18.575 y el antedicho del decreto ley N°1.263 (aplica criterio
contenido en los dictdAmenes N°s. 33.521, 2006 y 70.037, de 2011, entre otros). Como
se puede apreciar de lo expuesto, los recursos provenientes de la ley N° 13.196,
constituyen ingresos vinculados a una finalidad especifica, esto es, la adquisicion y
mantencion del potencial bélico nacional, sin que puedan destinarse a gastos en
personal y otros que deban figurar en la Ley de Presupuestos. Por consiguiente, su
aplicacion debe ser de manera estricta al objeto de su existencia. En consecuencia, en
la medida que las adquisiciones vinculadas a los contratos de confirming celebrados
estén directamente relacionadas a las finalidades a que alude la ley N°13.196 y el
apuntado reglamento complementario, no se advierten inconvenientes para que, en
ese contexto, el financiamiento de los egresos derivados de tales convenciones pueda

provenir de los recursos a que se refiere, y en el modo que los regula, esa normativa”’3.

El principio de legalidad del gasto publico, en nuestra opinidn, se relaciona

estrechamente con el sistema de compras publicas regido por la LCP. Primeramente, porque

como es légico, la adquisicion de bienes y servicios por parte de la Administracion requiere la

disponibilidad de los recursos necesarios para pagar por ellos, los que seran asignados a cada

reparticion a través de la Ley de Presupuesto del afio que corresponda; en el caso de las

municipalidades, el presupuesto sera aquel que apruebe el Alcalde previo acuerdo del Concejo

Municipal. Luego, y de manera especifica, porque el RLCP establece, en su articulo 3°, que

72 CGR Dictamen N°94.446-2016.
73 CGR Dictamen N°16.854-2019.
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“Las entidades deberan contar con las autorizaciones presupuestarias que sean pertinentes,
previamente a la resolucion de adjudicacién del contrato definitivo en conformidad a la Ley de
Compras y al Reglamento”. Asi, la legalidad de los contratos de suministro y prestacion de
servicios que nos interesan y su ejecucion estan condicionados, previamente, por la estricta

observancia a este subprincipio de legalidad en el gasto publico.

Il Ejecucion de los Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién de
Servicios

Como se indicé inicialmente, la LCP y su reglamento regulan con detalle los
procedimientos especiales destinados a la formacién del consentimiento de la Administracion
para perfeccionar una contratacion de bienes o servicios. Asi, una vez que la contratacion se
encuentra formalizada, la normativa no regula con la misma intensidad la etapa de ejecucién
de las contrataciones, la que queda sujeta a las disposiciones contenidas en las bases de las
licitaciones de convenios marco, licitaciones publicas o privadas y a las condiciones de
contratacion que pudieren establecerse para las contrataciones directas, asi como en los

contratos suscritos entre la Administracion y el cocontratante privado, segin corresponda.

En este sentido, cobra especial relevancia la regla de supletoriedad contenida en el
articulo 1° de la LCP, que dispone que a los contratos que celebre la Administracion para el
suministro de bienes o la prestacion de servicios se les aplicaran, supletoriamente, las normas

de derecho publico, y en defecto de aquellas, las normas de derecho privado.

1. Efectos derivados del incumplimiento contractual del proveedor

El articulo 79 ter del RLCP establece que, en caso de incumplimiento por parte de los
proveedores de una o mas obligaciones establecidas en las bases y en el contrato, la Entidad
podra aplicar multas, cobrar la garantia de fiel cumplimiento, terminar anticipadamente el
contrato o adoptar otras medidas que se determinen, las que deberan encontrarse
previamente establecidas en las bases y en el contrato. Con todo, continla, las medidas que
se establezcan deberan ser proporcionales a la gravedad del incumplimiento. Si la medida a
aplicar consistiere en el cobro de multas, las bases y el contrato deberan fijar un tope méaximo
para su aplicacion. Asimismo, prescribe que las bases y el contrato deberan contemplar un
procedimiento para la aplicacion de las medidas establecidas para los casos de
incumplimientos, que respete los principios de contradictoriedad e impugnabilidad, y que, en

virtud del mencionado procedimiento siempre se debera conceder traslado al respectivo
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proveedor, a fin de que éste manifieste sus descargos en relacion al eventual incumplimiento.
Finalmente, dispone la norma que la medida a aplicar debera formalizarse a través de una
resolucion fundada, la que deberd pronunciarse sobre los descargos presentados, Si
existieren, y publicarse oportunamente en el Sistema de Informacion, y que, en contra de dicha
resolucion procederan los recursos dispuesto en la Ley N°19.880, que Establece bases de los

procedimientos que rigen los actos de los 6rganos de la administracion del Estado.

Como cuestion previa, consideramos elocuente el analisis de MORAGA KLENNER
respecto de las medidas aplicables por parte de la Administracion en caso de incumplimientos
del proveedor, entendiendo que son “el correlato necesario de sus atribuciones de control,
fiscalizacién y direccion, puesto que de nada servirian éstas sin un instrumento de coaccion
efectiva que hacer valer frente al contratante privado que indebidamente incumple el contrato

o afecta su fin, utilidad y objeto”’4.

La disposicién previamente referida fue incorporada a la normativa recién en el afio
2015, por lo que su estudio especifico a nivel doctrinario es mas bien acotado. Al respecto,
podemos distinguir consecuencias de orden procedimental y sustantivo derivadas de su

incorporacion.

A nuestro juicio, resulta innegable la importancia de definir un procedimiento basico
para determinar la aplicacién de las medidas derivadas de los incumplimientos, puesto que
hasta antes de la modificacién al RLCP realizada en 2015, incluso la CGR reconocia que, a
falta de la regulacion de un procedimiento especifico, algunas medidas podian aplicarse de
manera directa por parte de la Administracion’®, sin perjuicio que la resoluciéon que aprobara
su aplicacion debia ser fundada. La exigencia de que las bases de licitacién o los contratos,
segun corresponda, establezcan un procedimiento que asegure la contradictoriedad e
impugnabilidad a las que tiene derecho el cocontratante particular constituye un estandar
minimo a la luz de los principios que informan las normas de orden administrativo,
especialmente si consideramos la escasa injerencia de los proveedores en la determinacion

de las condiciones por las que se rige la ejecucién del contrato administrativo que corresponda.

Sin embargo, la disposicién otorga gran flexibilidad a la Administracién para determinar
qgué medidas prever en los respectivos pliegos de condiciones, y no obstante mencionar que

éstas deben ser proporcionales a la gravedad del incumplimiento, la norma no establece

74 MORAGA KLENNER, Claudio (2007). P. 235.
75 CGR Dictdmenes N°99.270-2014 y CGR Dictamen N°94.316-2014.
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pardmetros uniformes que determinen de manera efectiva dicha proporcionalidad, a diferencia
de lo que ocurre, por ejemplo, con la fijacion de los montos de las garantias de fiel cumplimiento
o los plazos de recepcién de ofertas. Asi, se limita a indicar que, respecto de las multas, que
corresponden a una medida que admite una aplicacién gradual, debe fijarse un tope méaximo
de aplicacion, sin que ello necesariamente asegure la proporcionalidad de la aplicacion para

el caso concreto.

La potestad para establecer medidas que gravan al cocontratante particular incumplidor
y el procedimiento a seguir para su aplicacion de forma directa, vienen a reconocer lo que en
doctrina se ha entendido como la autotutela de la Administracion, que implica una capacidad
para tutelar por si misma sus propias situaciones juridicas, en oposicion a lo que ocurre con
los particulares, que deben recurrir a instancias jurisdiccionales para requerir pronunciamiento
respecto de sus pretensiones, y solo en caso de obtener una sentencia favorable, pueden
impetrar los mecanismos necesarios para exigir el cumplimiento’, situacién a la que nos

referiremos en los siguientes capitulos de este trabajo.

Si bien la norma no hace una enumeracién taxativa de las medidas que la
Administracion puede prever en sus pliegos de condiciones contractuales para el caso de
incumplimientos del proveedor durante la ejecucion de los contratos de suministro o prestacion
de servicios, nos referiremos en este punto solo a aquellas medidas que expresamente

enuncia la disposicion.

A. Ejecucion de garantia de fiel cumplimiento. El articulo 11 de la LCP enuncia las
distintas cauciones que la Administracién puede requerir de los particulares durante el
procedimiento de contratacion, e indica en su inciso tercero que con cargo a estas cauciones
podran hacerse efectivas las multas y demas sanciones que afecten a los contratistas. Luego,
el articulo 72 del RLCP establece que, en caso de incumplimiento del contratista de las
obligaciones que le impone el contrato o de las obligaciones laborales o sociales con sus
trabajadores, en el caso de contrataciones de servicios, la entidad licitante estara facultada
para hacer efectiva la garantia de cumplimiento, administrativamente y sin necesidad de
requerimiento ni accion judicial o arbitral alguna, sin perjuicio de las acciones que procedan

para exigir el cumplimiento forzado de lo pactado o la resolucion del contrato y las

78 HUEPE ARTIGAS, Fabian (2014). La facultad de la Administracidn para poner término unilateral al contrato y su
impugnacién. En BERMUDEZ SOTO, Jorge (editor). Perspectivas para la modernizacién del derecho de la
contratacion administrativa. Actas de las XI Jornadas de Derecho Administrativo. Publicaciones Escuela de
Derecho Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. P. 105.
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indemnizaciones de perjuicios que correspondan, por aquellas obligaciones incumplidas o

cumplidas imperfecta o tardiamente, en los términos de la mora regulada en el derecho civil.

La historia de la LCP ofrece un antecedente interesante respecto de la finalidad de las
garantias, particularmente aquella exigida para garantizar el fiel y oportuno cumplimiento de
las obligaciones. En el proyecto original presentado por el Ejecutivo el 27 de octubre de 1999,
el articulo 10 consideraba en lineas generales una redaccion similar a la del actual articulo 11,

pero especificaba lo siguiente:

Con cargo a ella se haran efectivas las multas y otras sanciones que afectaren al
contratista, por atrasos o incumplimiento del contrato. Ademas, en |los contratos de

suministro, la caucién respondera de la existencia de vicios o defectos en los bienes

suministrados, durante el plazo de garantia que se haya previsto en el contrato” (el

destacado es nuestro).

Ademas, se contemplaba un articulo 13 que establecia que, en caso de quiebra del
contratante, la Administracion podrd, igualmente, ejecutar las cauciones que éste hubiera
rendido, actuando el sindico como depositario en estas ejecuciones, que la administracion
tendria el privilegio indicado en el N°9 del articulo 2472 del CC, sobre los créditos originados
en las obligaciones y multas pactadas, hasta concurrencia del importe de la caucién rendida;
gue el saldo, si lo hubiere, seria valista, y que las cauciones entregadas a la Administracion
serian inembargables y no podrian ser objeto de medida precautoria alguna, siendo todas
estas normas aplicables a todos los contratos que celebre la Administracién’’. En nuestro
concepto, la redaccién de dichas disposiciones habria permitido delimitar de forma bastante
precisa la finalidad de las garantias de fiel cumplimiento, y de las prerrogativas de las que
gozarian las instituciones respecto de su cobro. Sin embargo, y no obstante que el proyecto
en general fue aprobado por unanimidad en la Comision de Hacienda de la Camara de
Diputados y Diputadas, el 03 de mayo de 2001 el Ejecutivo formul6 una indicacion y sustituy6
integramente el texto propuesto en el mensaje’®, y entre otras modificaciones, eliminé el texto
destacado en el primitivo articulo 10, y eliminé la disposicién contenida en el articulo 13

original, dejando una norma amplia y relativamente abierta en cuanto a su interpretacion.

En efecto, de la sola redaccion de las disposiciones citadas en este apartado, llama la

atencion que el cobro de la garantia de fiel cumplimiento pareciera ser procedente ante

7 Historia de la Ley N°19.885, p. 25.
78 Historia de la Ley N°19.886, p. 56.
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cualquier tipo de incumplimiento del proveedor. Asi, y a diferencia de lo que se vera mas
adelante respecto a la aplicacion de multas y al término anticipado de la contratacion, en el
presente caso las normas no exigen definir de manera previa y especifica qué incumplimientos
haran procedente la ejecucion del instrumento de garantia que el proveedor hubiere
presentado, asi como tampoco se exige la dictacion de un acto administrativo debidamente
motivado que autorice el cobro de la garantia respectiva. Ello generaria, a nuestro juicio,
problemas a la certeza juridica que debe asistirle al cocontratante particular que se obliga con
la Administracién, puesto que no hay un parametro hormativo que guie la proporcionalidad del
gravamen en relacion con la cuantia o la magnitud del incumplimiento. Por ello, la procedencia
del cobro de la garantia de fiel cumplimiento ha debido complementarse con la jurisprudencia

administrativa en orden a delinear el ambito de aplicacion con mayor claridad.

En primer término, y respecto a las hipétesis que hacen procedente el cobro de la
caucion otorgada por el proveedor, debe reafirmarse que éste procede solamente ante la
concurrencia de incumplimientos a las obligaciones que emanan del contrato. Asi, no procede
la ejecucion del instrumento de garantia de fiel cumplimiento por verse afectado el proveedor
por inhabilidades sobrevinientes’ ni, como se indicé en el apartado anterior, tampoco procede
su utilizacion para pagar deudas que el proveedor tuviere con sus subcontratistas®, puesto
que, si bien son situaciones que se relacionan con el contrato administrativo, ellas no
constituyen incumplimientos a las obligaciones contraidas por el particular con la institucion.
Distinto es el caso de las deudas que el proveedor tuviere con sus propios trabajadores, pues
en este caso, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 11 de la LCP y en el articulo 68 del
RLCP, las obligaciones laborales y sociales con los trabajadores del cocontratante particular

si quedan comprendidas en la caucién del fiel cumplimiento®?.

Luego, en cuanto a la naturaleza de la garantia de fiel cumplimiento, la CGR ha resuelto

como se indica:

Esta concebida como un documento representativo de dinero que habilita para percibir
directamente la cantidad expresada y su naturaleza juridica corresponde a una
caucion, ya que su finalidad es asegurar el cumplimiento de una obligacion principal a
la que accede (aplica criterio contenido en dictamenes Nos 26.632, de 1997 y 12.541,

de 2010), siendo deber de la autoridad efectuar el cobro de los documentos respectivos

72 CGR Dictamen N°41.958-2010
80 CGR Dictamen N°85.895-2016.
81 CGR Dictdmenes N°8.795-2015 y N°20.258-2018.
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en aquellos casos en que el contratista transgreda los instrumentos normativos que
regulan el proceso de licitacidon y la ejecucidén posterior del contrato [...] en los casos
especificos en estudio se configuran los supuestos que fundamentan tanto la aplicacion
de multas -pues los bienes no se entregaron dentro de los plazos acordados-, como
también el cobro de la garantia de fiel cumplimiento -toda vez que se puso término
anticipado a los contratos por causa imputable al proveedor-, medidas cuya aplicacion
conjunta se contempla expresamente en los puntos 4.11 y 4.13 de las bases
administrativas y en las clausulas séptimas a décima de los contratos suscritos por la

recurrente®?,
Asimismo, ha dicho posteriormente lo siguiente:

En el caso en estudio, se configuran los supuestos que fundamentan tanto la aplicacion
de multas -pues los servicios no se entregaron dentro de los plazos acordados-, como
también el cobro de la garantia de fiel cumplimiento -toda vez que se puso término
anticipado al acuerdo de voluntades por causa imputable al proveedor-, por aplicacion
de una causal que asi lo dispone. Lo anterior no constituye un doble cobro con el mismo
fundamento -y, por ende, tampoco un enriguecimiento sin causa de la solicitante-, como
parece entenderlo la empresa, por cuanto dichas medidas se fundan en hipoétesis
diferentes, previstas en las bases de licitacion y en la convencion a que aquél dio
origen, esto es, por una parte, el hecho de haber incurrido en incumplimientos que
originan multas y, por otra, la circunstancia de reincidir en tales infracciones en un
namero y durante un lapso contemplados en ambos instrumentos como causal de
terminacion anticipada del convenio, lo que obliga a la autoridad a ordenar lo pertinente
para hacer efectivas todas las consecuencias de ambas, esto es, la imposicion y cobro
de las multas y el cese del contrato y cobro de la garantia de fiel y oportuno
cumplimiento de éste. En ese contexto, es menester anotar que la jurisprudencia a que
se alude en la consulta -de la cual se desprende que es necesario que esté previsto en
las condiciones del concurso la posibilidad del cobro conjunto de las multas y la
garantia antes mencionada-, no resulta aplicable en la especie, pues ella se refiere a
aquellos casos en que una misma infraccion, a saber, el retardo en la entrega de los
bienes adquiridos, da lugar a ambos efectos dependiendo de la extension de la demora,
situacion distinta a la que ahora se analiza. En consecuencia, de conformidad con lo

expuesto precedentemente, esta Contraloria no advierte irregularidad en el cobro de

82 CGR Dictamen N°65.248-2011.
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las garantias de fiel y oportuno cumplimiento de los contratos y en la aplicacion de las
multas por atrasos, correspondiendo, en todo caso, a los Tribunales de Justicia
pronunciarse sobre las controversias que puedan originarse entre las partes
relacionadas con los montos a que asciendan las mismas o al de los perjuicios que se

hayan ocasionado®:.

De lo anterior se desprende que el monto de dinero que representa la garantia de fiel
cumplimiento esté destinado a solventar aquellos gastos que implique el incumplimiento de las
obligaciones del proveedor, precaviendo que la Administracién no asuma con su patrimonio el
mayor gasto que pudiera irrogar dicho incumplimiento, y sin perjuicio de las indemnizaciones

que pudieren proceder y que deben determinarse, en todo caso, por la via judicial.

Finalmente, y teniendo en cuenta que el monto de la garantia de fiel cumplimiento viene
regulado por los pardmetros previstos en el articulo 68 del RLCP y que, por tanto, puede haber
diferencias entre su valor y el costo a solventar por causa del incumplimiento, la CGR ha hecho

la siguiente prevencion:

En el contexto resefiado, teniendo presente que las cauciones de que se trata tenian
por objeto garantizar, entre otros aspectos, las reparaciones que fueren necesario
realizar a las obras con posterioridad a su recepcion y que, en la especie, no consta
gue tales labores hayan sido asumidas por la contratista, esta Sede de Control no
advierte reproche que formular en torno al cobro de los documentos aludidos. [...] A
continuacioén, en lo que concierne a la desproporcionalidad de la medida adoptada a
gue alude el interesado, cumple con manifestar que esa Direccion debera tener en
cuenta, en armonia con los principios de proporcionalidad, razonabilidad y buena fe
gue han de inspirar las actuaciones de los érganos de la Administracion, que el cobro
de la garantia de fiel cumplimiento del contrato, en los casos que corresponda, no
puede exceder del monto en que se cuantifique el incumplimiento de las obligaciones
y de las multas que se hayan impuesto y que no se encuentren solucionadas, por lo
gue, salvo que se disponga algo diferente en la regulacion respectiva, se debe restituir
al contratista el saldo que eventualmente obre en su favor, a fin de evitar un
enriquecimiento sin causa de la reparticion contratante (aplica criterio contenido en los
dictdmenes N°s. 64.670, de 2014 y 55.318, de 2015, de este origen)®.

83 CGR Dictamen N°69.523-2013.
84 CGR Dictamen N°67.918-2015.
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B. Terminacién anticipada de la contratacién. El articulo 13 de la LCP dispone que los
contratos administrativos regulados por esta ley podran modificarse o terminarse
anticipadamente por las siguientes causas: a) La resciliacion o mutuo acuerdo entre los
contratantes; b) El incumplimiento grave de las obligaciones contraidas por el contratante; c)
El estado de notoria insolvencia del contratante, a menos que se mejoren las cauciones
entregadas o las existentes sean suficientes para garantizar el cumplimiento del contrato; d)
Por exigirlo el interés publico o la seguridad nacional; e€) Las demas que se establezcan en las
respectivas bases de la licitacion o en el contrato, que dichas bases podran establecer
mecanismos de compensacion y de indemnizacién a los contratantes, y que las resoluciones
o decretos que dispongan tales medidas deberan ser fundadas. El articulo 77 del RLCP
contiene una regulacién analoga, agregando como causales que habilitan la modificacion o
término anticipado el registrar el proveedor saldos insolutos o cotizaciones de seguridad social
con sus actuales trabajadores o con trabajadores contratados en los uUltimos dos afios, a la
mitad del periodo de ejecucién del contrato, con un maximo de seis meses, y las demas que
se establezcan en las respectivas bases de la licitacion o el contrato. La referida norma
reglamentaria establece, ademas, las condiciones aplicables a la modificacion de los contratos
a las que ya nos referimos en pasajes anteriores de este trabajo, por lo que no consideramos
necesario volver sobre ellas en este punto. Adicionalmente, se reitera en el articulo 78 del
RLCP lo relativo al establecimiento de indemnizaciones y compensaciones para los casos
especiales de término anticipado previstos en las bases o en el contrato, y en el articulo 79 del
RLCP se agrega a la obligacion de disponer la terminacion anticipada mediante acto
administrativo fundado, la de publicar en el Sistema de Informacion de Mercado Publico dichas
resoluciones. Al respecto, podemos ilustrar a través de la jurisprudencia administrativa algunas

caracteristicas de esta institucion.

La terminacion anticipada de los contratos de suministro de bienes y prestacién de
servicios es una potestad entregada exclusivamente a la Administracion, como una
manifestacion de las potestades exorbitantes que el ordenamiento le reconoce, segun se ha

expuesto en apartados previos del presente trabajo. Asi, la CGR ha dictaminado lo siguente:

La normativa aplicable en la especie no contempla la posibilidad de que los contratistas
pongan término unilateral a los convenios que celebren con la Administracion, toda vez
gue dicha medida estd contemplada en el articulo 13 de la ley N° 19.886 como una
facultad de la Administracion, tal como sefiala el titulo del parrafo 3 del mencionado

cuerpo legal, en el que se ubica dicha norma. Lo contrario, supondria que los
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proveedores pudieran terminar unilateralmente el contrato por interés publico o

seguridad nacional, calificacién que esta entregada al Estado y no a los particulares®.

No obstante lo anterior, el ejercicio de esta potestad no puede en caso alguno
entenderse desde la arbitrariedad, sino que supone siempre la existencia de una motivacion

juridicamente valida para su procedencia: asi, la CGR representd una resolucion debido a que:

La facultad del Fondo Nacional de Salud, FONASA, de poner término anticipado al
contrato, en forma unilateral y sin expresion de causa, que se establece en la clausula
quinta del contrato, no se ajusta a lo previsto en los articulos 13 de la ley N° 19.886 y
77 del decreto N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda, en orden a que la

resoluciéon que dispone esa medida debera ser siempre fundada®®.

En cuanto a las causales que hacen procedente la terminacion anticipada y
administrativa de los contratos, éstas deben estar previstas en las bases de licitacién o en las
condiciones de la contratacién, segin corresponda. En este sentido, la CGR ha observado lo

siguiente:

Atendido los principios de certeza y seguridad juridica, resulta necesario que se
identifiquen, aunque sea a modo ejemplar, qué tipo de conductas seran consideradas
como incumplimiento grave de las obligaciones del contrato que podran originar su
término anticipado, lo que se ha omitido indicar en la clausula vigésima primera del
convenio y en el N° 22 de las bases administrativas. Asimismo, se hace presente que
esa medida también se puede adoptar en los demas supuestos previstos en el articulo
13 de laley N° 19.886 y en el articulo 77 del decreto N° 250, de 2004, antes aludido®’.

Aplicando el mismo criterio, ha dictaminado que “Atendido el principio de certeza y
seguridad juridica, no corresponde lo sefialado en la letra v), de igual apartado, en orden a
gue si el contratista incumple cualquiera de las obligaciones contraidas se dara lugar al término
anticipado del contrato”®. Ahora bien, y sin perjuicio de la norma contenida en el numeral 6
del articulo 77 del RLCP, que permite a las instituciones incluir causales adicionales para
terminar anticipada y administrativamente los contratos, ello no obsta a que aquellas que la

normativa prevé son irrenunciables, existiendo pronunciamientos que recuerdan que las

85 CGR Dictamen N°25.693-2019.
8 CGR Dictamen N°100.011-2014.
87 CGR Dictamen N°34.314-2014.
88 CGR Dictamen N°15.899-2016.

37



entidades pueden terminar anticipadamente los contratos “en caso de verificarse alguna de
las causales previstas en los articulos 13 de la LCP, y 77 de su reglamento contenido en el

RLCP, y no solo por aquellas a que alude la clausula sexta del referido convenio”®®.

Consideramos que los antecedentes que funden, en cada caso, la procedencia de
alguna de las causales que facultan a la Administracion para disponer unilateral, anticipada y
administrativamente los contratos de suministro y prestacion de servicios son trascendentes
para definir la aplicacion de otras medidas de gravamen para el proveedor, tales como la
ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento y el cobro de multas, puesto que no todas ellas
suponen un reproche al contratista por su desempefio en la etapa de ejecucion del contrato.
Ello se relaciona, ademas, con la facultad de establecer compensaciones e indemnizaciones
en los términos del articulo 78 del RLCP antes citado, atendidas las circunstancias que motivan
la decision de la Administracion en orden al término anticipado de los acuerdos de voluntades

celebrados con los particulares.

C. Multas. La regulacion de las multas en la normativa de contratacién administrativa de
bienes y servicios ha tenido un tratamiento inconsistente desde la presentacion del proyecto
de ley original y aun en la actualidad, y es por esa razén que el presente trabajo pretende
discurrir con mayor profundidad en su andlisis.

El Mensaje del Ejecutivo que dio inicio al proyecto de la actual LCP se refirid, entre
otras materias, a las facultades contractuales que se reconocen a la Administracién en los
contratos de suministro de bienes y prestacion de servicios, fundadas en la representaciéon de
los intereses colectivos inherente a la actividad del Estado y sus organismos, entre las que se
contaba la imposicién administrativa de las multas pactadas en este tipo de contratos. Ademas,
se consideré que, en estos casos, la configuracion de la mora contractual no requiere de una

reconvencion judicial previa, bastando una comunicacién escrita de la Administracion®.

Con esta concepcion, el articulo 9° del proyecto original, referido a la garantia de
seriedad de la oferta en el marco de las licitaciones, disponia en su inciso tercero que “En caso
que un proponente se adjudique la licitacién y desista de la celebracién del contrato, la caucion
sera cobrada a titulo de multa, la que podra acumularse a las demas indemnizaciones que se
determinaren judicialmente™. Por su parte, el articulo 10 del texto propuesto, referido a la

garantia de fiel y oportuno cumplimiento del contrato, prescribia que “Con cargo a ella se haran

8 CGR Dictamen N°25.479-2016.
%0 Historia de la Ley N°19.886, p.17.
9 Historia de la Ley N°19.886, p.24.
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efectivas las multas y otras sanciones que afectaren al contratista, por atrasos o
incumplimiento del contrato”. Enseguida, el articulo 13 original consideraba que los créditos
originados en las obligaciones y multas pactadas en los contratos que celebrare la
Administracion estarian comprendidos en la primera clase de créditos, en los términos del
numeral 9 del articulo 2.472 del CC%. Finalmente, el articulo 25 del proyecto original, referido

a las facultades de la Administracion, establecia lo siguiente:

Dentro de los limites de la presente ley y con sujecién a los requisitos y efectos que
ésta sefala, los 6rganos y servicios de la Administracién estaran facultados para
interpretar los contratos administrativos que celebren, modificarlos por causa de interés
publico, decidir su término anticipado e imponer administrativamente las multas que
establezcan las bases, sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo VIl y de las
facultades que, en el ejercicio de sus atribuciones, corresponden a los Tribunales de

Justicia para resolver materias sometidas a su conocimiento®,

Posteriormente, a través de la indicacién sustitutiva ingresada por el Ejecutivo durante
el primer trdmite constitucional, se propone un articulo 10 que reitera lo dicho respecto de la
garantia de fiel cumplimiento del contrato y la posibilidad de ejecutar con cargo a ésta las
multas y demas sanciones, y traslada al nuevo articulo 11 las facultades de la Administracién
establecidas en el texto del antiguo articulo 25. Sin embargo, durante la discusion y votacion
en particular del proyecto en la Comision de Hacienda de la Camara de Diputadas y Diputados,
el articulo 11 fue rechazado por unanimidad, y como consta en el texto actual de la LCP, las
facultades de la Administracion reconocidas expresamente en la normativa solo corresponden
a la planificacion y evaluacién anual de compras y a la modificacién o terminacién anticipada
de los contratos por las causales estudiadas en apartados previos del presente trabajo,
eliminandose toda referencia a las facultades que derivan del principio de preeminencia de la

Administracién ya revisado.

En cuanto a la configuracién reglamentaria de las multas, el texto original de 2004 del
RLCP se referia a las multas a propdésito del contenido minimo de las bases en el articulo 22
N°6, permitiendo hacerlas efectivas sobre las garantias que el cocontratante particular hubiere
otorgado con ocasion de las licitaciones publicas. Luego, menciona las multas en el articulo
75 a proposito del factoring, en una norma que permanece invariable y que no amerita mayor

comentario. Finalmente, el texto original del RLCP contenia un articulo 106 referido a los

9 Historia de la ley N°19.886, p.25.
% Historia de la ley N°19.886, p.29.
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criterios que la Administracion debia considerar para la seleccion del cocontratante particular
respecto de los convenios para prestacion de servicios personales por personas juridicas,

entre los que se consideraban las multas u otras sanciones que se ofrezca pactar por los

atrasos en que pueda incurrirse y por la falta de cumplimiento del contrato (el destacado es
nuestro), otorgando cierto poder negociador a los oferentes en cuanto a proponer medidas a
las que someterse en caso de incumplimientos en los que pudieren incurrir durante la vigencia
de los contratos. La modificacion al RLCP a través del Decreto Supremo N°1.763 de 2009 del
Ministerio de Hacienda modificé el texto del numeral 6 del articulo 22, manteniendo, en lo que
nos interesa, la facultad para ejecutar las cauciones para hacer efectivo el pago de las multas
y sanciones. Ademas, sustituyé el capitulo Xll referido a los convenios con personas juridicas

y, por tanto, elimin6 de la regulacién el articulo 106 original.

Finalmente, a partir del Decreto Supremo N°1.410 de 2015 del Ministerio de Hacienda,
se incorporo el actual numeral 11 del articulo 22, que exige considerar como contenido minimo
de las bases la determinacion de las medidas a aplicar en los casos de incumplimiento del
proveedor y de las causales expresas en que dichas medidas deberan fundarse, asi como el

procedimiento para su aplicacién, y se incorporé el articulo 79 ter ya citado.

Como consta del texto de la disposicién en estudio, la aplicacién de multas requiere
gue dicha medida haya sido prevista en el pliego de condiciones respectivo, ya sea en las
bases de la licitacion o en el contrato, a diferencia de lo que ocurre con la terminaciéon
anticipada y administrativa, que encuentra consagracion legal y reglamentaria expresa
respecto de las causales que la hacen procedente como medida ante incumplimientos del
proveedor. Esto corresponde a lo que se ha descrito como el principio de tipicidad en materia
de contratacion administrativa, que exige que tanto la conducta reprochable del proveedor
como la sancién aplicable ante su ocurrencia deben encontrarse previstas en sede normativa,
reglamentaria, o en este caso, y previa habilitacién legal, en el propio texto del contrato®. Lo

anterior ha sido reafirmado por la CGR, al prevenir en un caso lo que sigue:

De la revision de los antecedentes acompafiados, aparece que mediante su resolucion
exenta N° 587, de 2016, la Direccién de Vialidad impuso a la empresa una multa,
invocando para ello el retraso en la entrega del servicio y por la pérdida de vuelos, sin
gue se acredite que la demora fue de al menos un dia de retraso. Ademas, la segunda

causal no se encuentra contemplada en el pliego de condiciones. Por tanto, en mérito

% MORAGA KLENNER, Claudio (2007). P.239.
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de lo expuesto, no tratdndose de situaciones expresamente previstas en las bases, no
ha resultado procedente la aplicacion de la multa cuestionada, por lo que procede que
la Direccion de Vialidad adopte las medidas necesarias con miras a proceder a la

devolucién de los montos descontados al recurrente por concepto de dicha medida®.

Dado que las multas estan previstas para el caso de incumplimiento de las obligaciones
del cocontratante particular, y no existiendo regulacion especial relativa al cumplimiento de las
obligaciones en la LCP ni en su reglamento, asi como tampoco en otras normas del derecho
publico, resulta plenamente aplicable la institucion de la mora como requisito previo a la
aplicacion de dicha medida, requiriéndose una intimacion previa por parte de la Administracion

para constituir al proveedor en mora. En un caso concreto, la CGR razoné lo siguiente:

Para determinar la pertinencia de las medidas adoptadas por la institucion policial,
previamente ésta debia verificar si el contratista podia ingresar a las viviendas
mencionadas, a fin de dar cumplimiento al convenio, teniendo en consideracion que el
término del mismo se produjo el 2 de febrero de 2015. Al respecto, la entidad policial
informa en esta ocasion las fechas en que los funcionarios que residian en los
departamentos aludidos gozaron de su feriado legal, por lo que estima que el acceso a
esos inmuebles si resulté posible hasta la fecha indicada. Luego, en lo que se refiere a
la pertinencia del cobro de las multas, de los documentos tenidos a la vista se advierte
gue el plazo del proveedor para prestar el servicio vencio el 2 de febrero de 2015, fecha
a partir de la cual Carabineros de Chile, en atencidon al incumplimiento por parte del
contratista, puso término al acuerdo de voluntades mediante la resolucién exenta N°
373, de esa misma anualidad. Como es posible apreciar, a la data en que la autoridad
policial dispuso el término del contrato, si bien el proveedor no habia dado cabal
cumplimiento a sus obligaciones -toda vez que faltaba la instalacion de la cocina en
uno de los departamentos del conjunto habitacional-, no se encontraba en mora, de

manera que no procedia el cobro de multas por ese concepto”®.

Como lo establece el inciso segundo de la disposicion en estudio, debe existir una
proporcionalidad entre la medida a aplicar y la gravedad del incumplimiento. Sin embargo, la
CGR se ha abstenido de pronunciarse en relacion con la proporcionalidad del monto al que
asciende la multa cobrada en relacién con la magnitud del incumplimiento, por considerar que

“corresponde a los tribunales de justicia pronunciarse sobre la materia y moderarlas en caso

% CGR, Dictamen N°21.861-2018.
% CGR, Dictamen N°84.152-2016.
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de estimarse desproporcionadas™’, pero ha dado luces al respecto en otros pronunciamientos
en cuanto a la forma de proceder de la Administracion en la aplicacion de dicha medida. Asi,

en un caso particular se pronuncio de la siguiente forma:

En cuanto al reclamo de que la aplicacion de las multas habria sido desproporcionada,
se advierte que el calculo efectuado por la Agencia se realiz6 de conformidad a los
montos que se encontraban regulados en los referidos numerales de las bases
administrativas (9.7.2 y siguientes). Sin perjuicio de lo anterior, es necesario consignar
gue el monto total de lo cobrado por concepto de multas, supera el tope del 30% del
valor total del contrato suscrito entre las partes, fijado en el parrafo segundo del N°
9.7.5, citado. En efecto, el precio total del acuerdo de voluntades es $113.775.00 y la
cantidad cobrada mediante la antedicha resolucion exenta N° 750 es $40.959.000. En
atencion a lo expuesto en el parrafo precedente, corresponde que esa Agencia adopte

las medidas tendientes a recalcular las multas, ajustandose para ello al tope sefialado®
En otra oportunidad, ha advertido lo que sigue:

El articulo 29 de las bases de licitacién, aprobadas por la resolucién exenta N° 4.191,
de 2015, de Gendarmeria de Chile, contempla el cobro de multas en caso de
incumplimiento o cumplimiento parcial o tardio en la entrega de los productos. En este
contexto, es preciso puntualizar que el articulo 29 precitado no contempla la exigencia
a que se refiere esa institucion respecto de la necesidad de que el proveedor pusiera
en conocimiento de la antedicha reparticion publica la circunstancia de que se
demoraria en la entrega de las especies que debia proveer, por lo que de no hacerlo
no procedia la aplicacion de multas sino que el término anticipado del contrato v,
consecuencialmente, la negativa a la recepcion de las especies que se pretendieran
suministrar fuera de plazo. Luego, procede ratificar lo sefialado en el oficio recurrido,
en el sentido de que aun cuando el contratista no se ajusté al plazo ofertado,
Gendarmeria de Chile igualmente podia recibir las especies, ya que el articulo 29 del
pliego de condiciones contempla la posibilidad de la entrega tardia de aquellas, en cuyo

caso debia aplicarse las multas respectivas”®.

9 CGR, Dictamen N°24.784-2018.
% CGR, Dictamen N°7.648-2017.
% CGR, Dictamen N°40.190-2017.
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En cuanto al procedimiento destinado a su aplicacién, y de acuerdo con lo establecido
en el articulo 79 ter del RLCP, el principio de contradictoriedad se materializa con la obligacion
para la Administracion de conceder traslado al proveedor de forma previa a la aplicacion de la
multa, puesto que es la Unica forma en que éste pueda manifestar sus descargos en relacion

con el eventual incumplimiento. Asi lo ha reforzado, ademas, la CGR, al prevenir que:

Aparece que el parrafo segundo del apartado ‘Procedimiento de aplicacion de multas’,
de la clausula séptima del acuerdo de voluntades establece, en lo que importa, que
detectada una situacion que configure un incumplimiento el administrador del contrato
comunicara por carta certificada al adjudicado esta circunstancia. Luego el parrafo
tercero previene que ‘La Empresa tendra un plazo de diez (10) dias desde que se le
notifique la aplicacion de la multa para efectuar el pago’ y el parrafo cuarto indica, en
lo que interesa, que ‘Recibida la comunicacion por el proveedor, éste dispondra del
plazo de cinco (5) dias para presentar por escrito sus descargos, alegaciones o
defensas’. A su vez, el parrafo séptimo reconoce al proveedor el derecho a deducir los
recursos contemplados en la ley N° 19.880. Al respecto, se ha estimado necesario
consignar que esta Entidad de Control entiende -de conformidad con lo dispuesto por
el inciso tercero del articulo 79 ter del decreto N° 250, de 2004, del Ministerio de
Hacienda- que el traslado que se conceda al respectivo proveedor debera ser previo a
la imposicién de la multa, a fin de que éste manifieste sus descargos en relacién al
eventual incumplimiento, lo que no aparece con claridad de la clausula contractual

citadal®.

Luego, al tratarse de una exteriorizacion de la voluntad de la Administracion con
consecuencias desfavorables para el particular, por afectar sus derechos patrimoniales, es
imprescindible que la aplicacién de las multas derive de un procedimiento administrativo y
concluya con la dictacién de un acto administrativo fundado®. Sin perjuicio de ello, y en un
pronunciamiento que nos parece extrafio, la CGR validé en cierta ocasion el siguiente

razonamiento:

En el caso en estudio aparece que la multa impugnada fue comunicada al recurrente

mediante el oficio N° 1.145, de 2015, en el cual se explicitan los motivos que la fundan,

100 CGR, Dictamen N°68.184-2016.

101 | ARA ARROYO, José Luis y GARCIA-HUIDOBRO HERRERA, Luis (2014). Naturaleza juridica y proporcionalidad
de las multas en la contratacidon administrativa bajo la Ley N°19.886: visidn critica de una asentada jurisprudencia
administrativa. Sanciones administrativas, X Jornadas de Derecho Administrativo de la Asociaciéon de Derecho
Administrativo. Editorial Thomson Reuters. P. 385.
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por lo que la actuacién de Carabineros de Chile en este aspecto, se ajustd al contrato.
No obstante, se hace presente que conforme a lo previsto en el articulo 79 ter del
decreto N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda, reglamento de la ley N° 19.886,
cuyo texto actual esta vigente desde el 10 de agosto de 2015, las multas deben ser
aplicadas a través de una resolucion fundada, por lo que esa institucion policial desde
esa data ha debido someterse a dicha exigencia. En todo caso, en la situacion en
analisis, el recurrente ha impugnado la referida multa en diversas oportunidades, por
lo que la falta de formalizacion de esa decisibn no ha impedido que la autoridad
conociera sus argumentaciones Yy las atendiera, por lo que no se ha configurado una

irregularidad en este aspecto que vicie la decisién administrativa'®2,

En todo caso, el proveedor contara con las vias de reclamacion previstas en el mismo
articulo 79 ter del RLCP, que son reflejo del sistema general de impugnacién regulado con
detalle en la LBPA, en caso de considerar que el acto administrativo que aplique la multa

adolece de ilegalidad®.

Ante la concurrencia de una situacién de incumplimiento por parte del cocontratante
particular, para el cual haya sido prevista la aplicacion de multas en las respectivas condiciones
aplicables a la contratacion, y como una manifestaciéon del deber de resguardar el interés
publico comprometido en las contrataciones de bienes y servicios por parte de la
Administracion, resulta imperativo para ésta aplicarlas cuando ellas sean procedentes, y asi lo

ha reafirmado la CGR al indicar que:

Sobre el particular, procede indicar que, del andlisis de la referida orden de compra, del
cuadro comparativo de ofertas, de la informacién adjuntada al oficio N° 296, de 2015,
de la Oficina de Transparencia de la Armada de Chile, y del informe emitido por dicha
institucion a requerimiento de esta Contraloria General, aparece que, no obstante que
existié un retraso en la entrega de los productos mencionados en dicha orden, no se
cursaron las multas que establecian las bases administrativas. Al efecto, es preciso
manifestar que, en armonia con el principio de interdiccién de la arbitrariedad y el
debido resguardo de los intereses fiscales, acaecidas las circunstancias previstas para

la aplicacion de multas, resulta imperativo para los organismos de la Administracion

102 CGR, Dictamen N°74.194-2016.

103 pARRA CORTES, ROCIO (2017). “Mecanismos de tutela administrativa de los contratistas en el ambito del
proceso de compras publicas en Chile”. Trabajo solemne de investigacién para optar al grado de Doctorado en
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. P. 11.
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cursarlas (aplica dictamen N° 11.273, de 2018, de este origen). Luego, procede que el
singularizado Centro adopte las medidas tendientes a cursar y cobrar las multas

correspondientes™%4,

No obstante lo anterior, la entidad fiscalizadora ha advertido respecto del cobro de las

multas lo siguiente:

Si bien las entidades publicas podran deducir del monto a pagar por los servicios
prestados, la suma que el proveedor le adeude por dicho concepto, el precio de
aquellos no se modifica por la aplicacion de la anotada medida, por lo que no
corresponde que las multas se descuenten de las facturas, sino que del

correspondiente estado de pago?®.
Asimismo, ha indicado que:

Es necesario sefialar que, en lo sucesivo, esa entidad debe abstenerse de solicitar
notas de crédito para cobrar las multas, pues aquello no se ajusta a la jurisprudencia
administrativa contenida, entre otros, en los dictdimenes N°s. 75.953, de 2013; 91.667,
de 2014; y 46.418, de 2015, todos de este origen, que precisan por una parte, que el
precio de los servicios prestados no se modifica por la aplicacion de esa medida, y por
otra, que conforme con lo instruido por el Servicio de Impuestos Internos en su oficio
N° 3.718, de 2006, el cobro de una multa no es una operacién gravada con el impuesto
a las ventas y servicios, de modo que no procede la emisiéon de una factura o nota de

crédito®.

Lo dicho hasta ahora respecto de la institucién de las multas en materia de contratacion
administrativa de bienes y servicios corresponde a aquellas materias en las que existe
consenso a nivel doctrinario y jurisprudencial, puesto que derivan de principios juridicos
indiscutibles que, como hemos visto, infunden todo el procedimiento administrativo especial
regulado en la LCP y su reglamento. Sin embargo, la naturaleza de las multas como medida
aplicable en caso de incumplimientos por parte del proveedor y las consecuencias juridicas de
entenderla como una sancién administrativa o como una clausula penal, en los términos del

derecho civil, es un asunto que genera opiniones divididas, como se vera a continuacion.

104 CGR, Dictamen N°31.421-2018.
105 CGR, Dictamen N°33.460-2016.
106 CGR, Dictamen N°41.506-2016.
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CAPITULO SEGUNDO: LA MULTA EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA COMO

CLAUSULA PENAL
l. La Clausula Penal

1. Definicion

La clausula penal esté regulada en nuestra legislacion en el Titulo XI del Libro IV del
CC. El articulo 1535 la define como aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento
de una obligacién, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de no
ejecutar o de retardar la obligacién principal. Si bien la doctrina suele definir la clausula penal
como una avaluacién convencional y anticipada de los perjuicios, ABELIUK MANASEVICH
considera que dicha descripcion carece de la rigurosidad necesaria, puesto que obvia su

calidad de caucion, la que resulta de toda relevancia®’.

No obstante lo anterior, y si bien el texto del articulo 1535 del CC se refiere al
aseguramiento del cumplimiento de la obligacion, en realidad no existiria realmente un efecto
de garantia en la préctica, sino que se traduce en una especie de coaccion psicolégica que
ofrece, por una parte, la confianza al acreedor de que, en caso de incumplimiento de la
obligacion principal, existe una obligacion accesoria que le ofrece ventajas comparativas
respecto del régimen general aplicable para obtener un resarcimiento por parte del deudor°®,
y en cuando al deudor, cuanto mayor sea la cuantia de la clausula penal, serd mayor la

compulsion por cumplir en tiempo y forma la obligacion.

La clausula penal ofrece, de acuerdo con la doctrina, una triple funcién: opera como un
mecanismo de avaluacién convencional y anticipada de los perjuicios ante el evento de un

incumplimiento por parte del deudor, como caucién y como pena civil.

a. En cuanto a su funcibn como mecanismo de avaluacion convencional y anticipada de
los perjuicios, ésta emana del texto de los articulos 1537 y 1538 del CC, que exigen
gue el deudor se encuentre constituido en mora, requisito que es comun para cualquier
mecanismo tendiente a exigir la responsabilidad contractual. En el mismo sentido, la
disposiciéon contenida en el articulo 1539 del CC, referente a la posibilidad de rebajar

la pena estipulada en caso de haber cumplido parcialmente el deudor con su obligacion,

107 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). Las obligaciones, quinta edicién actualizada. P. 889.
108 RAMOS PAZOS, René (2008). De las obligaciones. Editorial Legal Publishing, p. 301.
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lo que supone una naturaleza indemnizatoria. Finalmente, el articulo 1540 del CC se
refiere a que las obligaciones de cosa divisible que tengan aparejada una clausula
penal también divisible, y permite a los herederos del deudor responder a prorrata de
sus cuotas hereditarias, lo que refuerza su caracter indemnizatorio®. Como
indemnizacién de perjuicios, la clausula penal puede tener caracter compensatorio, que
pareciera ser la regla general, o también caracter moratorio, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 1537, lo que se analizara mas adelante.

La facultad de las partes contratantes de avaluar convencional y anticipadamente los
perjuicios que derivarian del incumplimiento del deudor de las obligaciones que le
caben a partir del contrato, supone sin duda una ventaja para el acreedor desde el
punto de vista probatorio'®, puesto que de acuerdo con el articulo 1542 del CC, el
deudor no puede alegar que la inejecucion de lo pactado no ha inferido perjuicio al
acreedor, o incluso, aun habiéndole significado un beneficio, éste tendra igualmente
derecho a exigir la clausula penal si se hubiera pactado, sin perjuicio de algunas
limitaciones tendientes a evitar el enriquecimiento injustificado del acreedor.

Otro elemento que distingue a la clausula penal como mecanismo de avaluacién
convencional de los perjuicios es que puede consistir, como lo indica el articulo 1535,
en una obligacion de dar o de hacer algo, e incluso se reconoce que no habria razén
para excluir las obligaciones de no hacer, mientras que en el régimen general de
responsabilidad contractual, la indemnizacién solamente puede consistir en una
obligacién de dar que recae especificamente en dinero*!!,

El caracter convencional de la clausula penal constituye un elemento esencial de la
misma, por lo que se excluyen de esta clase de obligacion las avaluaciones unilaterales
gue pudiera hacer el acreedor de los perjuicios, asi como una avaluacion que pudiera
establecer el juez o la ley, lo que no obsta a que ella pueda ser estipulada por un tercero
en beneficio del acreedor. En cuanto a la anticipacién con la que se pacta, ello supone
gue los perjuicios se fijan irrevocablemente antes de acaecida la situacion de
incumplimiento, lo que justifica que, segun el articulo 1542 previamente referido, el
deudor no pueda alegar ni la existencia ni la cuantia de los perjuicios irrogados al

acreedor'?,

109 RAMOS PAZOS, René (2008). P. 303.
110 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). P. 889.
111 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). P. 890.
12 RAMOS PAZOS, René (2008). P. 303.
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b. En cuanto a su funcién de caucion, la redaccion del articulo 1535 permite entender que
la clausula penal se adecuta a lo que el CC define como caucion en el articulo 46, por
tratarse de una obligacién contraida para la seguridad de otra obligacién, sea propia o
ajena. Adicionalmente, esta caracteristica puede inferirse del texto del articulo 1472,
referido a la constitucién de cauciones por terceros, en el que se menciona la clausula
penal junto a la fianza, la hipoteca y la prenda, que son precisamente los ejemplos no
taxativos de caucién que ofrece el articulo 46 referido'*®. Como tal, la clausula penal
corresponde siempre a una obligacién personal, incluso cuando ella consista en la

entrega de una cosa, puesto que no da accion real al acreedor para su cobro.

c. En cuanto a su funciéon como pena civil, ella resulta mas discutida. Si bien el articulo
1535 la denomina expresamente de esa forma, y considerando que suele entenderse
como una sancion gque se impone al deudor incumplidor con ocasién del contrato y en
ejercicio de la libertad contractual de las partes, en la practica parece evidente que, en
general, su objetivo es obtener el cumplimiento de la obligacion, sea en naturaleza o
por equivalencia, salvo el caso de la clausula penal moratoria que se explicara mas
adelante, por lo que ABELIUK MANASEVICH estima que resulta innecesario calificarla
como una pena!!*. RAMOS PAZQOS, sin embargo, sostiene que la instituciéon nacié con
esa finalidad en el derecho romano, y que aln hoy, conserva dicha calidad**®.

2. Caracteristicas

En cuanto a sus caracteristicas como obligaciéon, podemos sefialar que la clausula
penal es consensual, puesto que la ley no ha sometido su establecimiento a ninguna
formalidad especial, siendo posible interpretar que ella se configura aun cuando se le
denomine de forma diversa en el contrato. Ello no obsta a que, si la obligacion en que consiste
la clausula penal requiere alguna solemnidad, sera ese el motivo por el cual la estipulacion

deba sujetarse a ellas, como en el caso de la entrega de un bien raiz.

La clausula penal es una obligacién de aquellas que el articulo 1442 define como

accesorias, puesto que su objeto es asegurar el cumplimiento de una obligacion principal y no

113 RAMOS PAZOS, René (2008). P. 305.
114 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). P. 891.
115 RAMOS PAZOS, René (2008). P. 306.
116 RAMOS PAZOS, René (2008). P. 306.
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puede subsistir sin ella, como toda caucién. La accesoriedad acarrea varias consecuencias:
primeramente, implica que puede estipularse de forma contemporanea o con posterioridad al
contrato principal al que accede. Luego, si la obligacion principal se extingue por cualquiera
de los medios que la ley reconoce, la clausula penal se extingue con ella. De la misma forma,
si la accion para exigir el cumplimiento de la obligacion principal prescribe, también prescribira
la accion para exigir el cumplimiento de la cldusula penal. Finalmente, en caso de declararse
la nulidad de la obligacion principal, seria igualmente nula la clausula penal, aunque también
podria declararse la nulidad Unicamente de la clausula penal, sin que ello afecte la validez de
la obligacioén principal caucionada. Ademas, la clausula penal es una obligacién condicional,
puesto que el derecho del acreedor a cobrar la pena estipulada depende del hecho futuro e
incierto del incumplimiento del deudor!'’, y que éste sea constituido en mora!!®, A nuestro

juicio, corresponderia a aquellas que el CC denomina condicion positiva y suspensiva.

Dada la descripcién realizada de la clausula penal, se puede apreciar que guarda
algunas similitudes con otras instituciones reguladas en el CC, por lo que es conveniente

evidenciar las diferencias para distinguirla como obligaciéon auténoma:

a. Indemnizacién de perjuicios ordinaria: la indemnizacion de perjuicios asociada a la
responsabilidad contractual se determina una vez que ocurre el incumplimiento,
mientras que la clausula penal corresponde a una avaluacion que las partes acuerdan
de forma previa al incumplimiento de la obligaciéon principal. La indemnizacion de
perjuicios, ademas, siempre consiste en una suma de dinero, mientras que la clausula
penal puede consistir en dar una cosa, sea dinero u otra, hacer o no hacer algo.
Finalmente, la avaluacion de los perjuicios a indemnizar bajo las reglas generales de
responsabilidad requiere necesariamente la prueba de éstos por parte del acreedor,
los que pueden ser desvirtuados por el deudor para hacerla improcedente o reducir su
cuantia, mientras que la clausula penal releva la necesidad de probar dafios efectivos
derivados del incumplimiento, procediendo incluso ante la indemnidad o beneficio que

el incumplimiento contractual pudiere haber significado al acreedor.

b. Obligaciones de objeto multiple: podrian asemejarse a la clausula penal debido a que
tanto las obligaciones alternativas como las facultativas, descritas en los titulos VI y VI

del Libro IV del CC, pueden cumplirse con una cosa distinta a aquella comprometida,

117 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). P. 893.
118 RAMOS PAZOS, René (2008). P. 307.
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al igual que en el caso en que se cobre la clausula penal a modo de indemnizacién
compensatoria ante el incumplimiento del deudor. Sin embargo, se diferencian porque
en el caso de las obligaciones con clausula penal, esta facultad solo nace una vez
acaecido el incumplimiento por parte del deudor y constituido en mora, y antes del
cumplimiento de dicha condicion el acreedor solo puede exigir el cumplimiento de la
obligacion principal®®.

c. Clausulas limitativas de la responsabilidad del deudor: Si bien la clausula limitativa de
responsabilidad del deudor puede establecer un tope a pagar por concepto de
indemnizacion de perjuicios, debiendo el acreedor conformarse con esa suma aun
cuando en la practica la avaluacion de los dafios sea superior, la diferencia fundamental
con la clausula penal radica en que, una vez incumplida la obligacién y constituido en
mora el deudor, el acreedor puede elegir entre exigir el cumplimiento de la obligacion
principal o la pena o la indemnizacién de perjuicios que debe determinarse de acuerdo
con las reglas generales de la responsabilidad contractual, mientras que al existir una
clausula limitativa de responsabilidad del deudor, el acreedor debe de todas maneras
probar los perjuicios judicialmente, quedando restringida su pretension al tope que se
hubiera estipulado en el contrato, no pudiendo renunciar a €l para resarcirse mediante
mecanismo diverso?,

d. Fianza: Se asemeja a los casos en que la clausula penal es constituida por un tercero,
en el sentido que una persona ajena a la deuda responde en el caso de incumplimiento
del deudor principal. Las diferencias entre ambas instituciones corresponden al objeto
de la caucién, puesto que en el caso de la fianza el fiador solo puede responder en
dinero, mientras que la clausula penal admite el establecimiento de obligaciones de
dar, de hacer o incluso de no hacer*?’, Ademas, en el caso de la fianza, el articulo 2344
del CC dispone gque el fiador no puede obligarse en términos mas gravosos que el
principal deudor, mientras que en el caso de la clausula penal constituida por un tercero
la Unica limitacién corresponde a la lesion'??, seglin se vera mas adelante.

e. Arras: En el marco del contrato de compraventa, las arras constituyen una forma de
asegurar la celebracion o ejecucion del contrato, segun el articulo 1803 del CC, que

castiga al cocontratante incumplidor con la pérdida de la cosa o con la obligacion de

19 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). P. 413.
120 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). P. 850.
121 RAMOS PAZOS, René (2008). P. 306.

122 ABEL|IUK MANASEVICH, René (2012). P. 892.
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restituirlas dobladas, dependiendo de quién las entregé. La diferencia con la clausula
penal deriva del momento en que se hace efectiva la entrega, puesto que, en el caso
de las arras, la cosa se entrega inmediatamente, mientras que en la clausula penal la
entrega de la cosa en que consiste la pena solo procede una vez incumplida la
obligacién y constituido en mora el deudor'?3,

3. Efectos

Como puede inferirse de lo dicho hasta ahora, el efecto propio de la clausula penal es
permitir al acreedor cobrarla ante el incumplimiento por parte del proveedor de la obligacién

principal, cumpliendo los requisitos que se indican a continuacion.

a. Imputabilidad: El incumplimiento de la obligacion debe ser imputable al deudor, lo que
se determinara de conformidad con las reglas generales que permiten determinar la
imputabilidad en sede de responsabilidad contractual. Si bien el texto del articulo 1542
del CC establece que habra lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere
estipulado, es importante destacar que en ninguna circunstancia ello implica que el
deudor deba responder ante la concurrencia del caso fortuito. ABELUIK MANASEVICH
entiende que la redaccién de la norma pretende reforzar que, haya sufrido o no
perjuicios efectivos el acreedor, ello no obsta al pago de la pena pactada'?4. Ademas,
se entiende que, concurriendo el caso fortuito, lo que ocurre es que la obligacion
principal se extingue por la pérdida de la cosa debida, en los términos del articulo 1670
del CC, y, en consecuencia, la clausula penal sigue su suerte, extinguiéndose junto con
ella'?®. No resulta claro, a nuestro juicio, qué ocurre cuando el caso fortuito concurre
una vez que el deudor se encuentra constituido en mora, puesto que de acuerdo con
el articulo 1672, en dichos casos la obligacion del deudor subsiste, pero cambia de
objeto, sin que ello ofrezca una solucibn para saber si el acreedor podria,
eventualmente, exigir el cumplimiento de la clausula penal que se hubiere pactado.

b. Mora del deudor: El cobro de la clausula penal exige, ademas, que el deudor sea
constituido en mora, lo que esta expresamente previsto en el articulo 1538 del CC. Si
la obligacion principal fuera una obligacion de no hacer, y en concordancia con lo

dispuesto en el articulo 1557, el deudor se constituye en mora con la sola contravenciéon

123 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). P. 892.
124 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). P. 895.
125 RAMOS PAZOS, René (2008). P. 311.
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de la obligacion, lo que no genera mayor dificultad. Sin embargo, en el caso de las
obligaciones de dar o de hacer algo, el deudor debe ser interpelado por el acreedor en
los términos del articulo 1551 para que sea posible cobrar la clausula penal. Se discute
en este punto si la constitucion del deudor en mora puede operar por cualquiera de las
vias previstas en el articulo 1551 del CC, puesto que el articulo 1538 indica

textualmente que “Hayase o0 no estipulado un término dentro del cual deba cumplirse

la obligacién, el deudor no incurre en la pena sino cuando se ha constituido en mora...”,
lo que ha dado pie a la interpretacién de que la interpelacion contractual expresa, esto
es, que el solo vencimiento del plazo dentro del cual la obligacién debia ser cumplida,
constituye en mora al deudor. ABELIUK MANASEVICH explica esta discordancia entre
el texto de ambos preceptos en razén de una modificacién en el texto original del
articulo 1551 que no se hizo extensiva al articulo 1538, y como tal, corresponderia solo
a un error de elaboracion que no desvirtla la aplicabilidad del numeral 1 del articulo
1551 cuando se trata del cobro de la clausula penal*?®. RAMOS PAZQOS, sin embargo,
justifica la exclusion de la interpelacién contractual expresa debido a que, en caso de
haber llegado el plazo estipulado y sin que la obligacion se hubiera cumplido, de todas
formas, el acreedor debe demandar judicialmente el cobro de la clausula penal,
teniendo en cuenta que en ese punto puede exigir el cumplimiento forzado de la
obligacion principal o la pena, siguiendo la posicion de CLARO SOLAR?’, En el mismo
sentido, PRADO PUGA, citando a ALESSANDRI RODRIGUEZ, SOMARRIVA
UNDURRAGA Y VODANOVIC HACKLIKA, sostiene que la regulacion de la clausula
penal constituye uno de los casos especiales en que la ley exige, no obstante el
establecimiento de un término dentro del cual la obligacién debe cumplirse, que el
deudor sea requerido para constituirlo en mora, y por aplicacién del principio de
especialidad que dota de congruencia al CC, no puede sino entenderse que para el
cobro de la clausula penal solo es valida la interpelacion judicial*?®. Esta ultima
explicacién es la que nos parece mas acertada. En todo caso, y por aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 1552 del CC, es importante que, tratandose de un contrato
bilateral, el acreedor hubiere cumplido o esté llano a cumplir su respectiva obligacion,

puesto que en caso contrario no seria posible constituir en mora al deudor.

126 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). P. 896.

127 RAMOS PAZ0S, René (2008). P. 312.

128 pRADO PUGA, Arturo. (2019). Algunos aspectos de la cldusula penal en el derecho chileno. Revista de derecho
de la Universidad Catélica del Norte (Coquimbo), vol. 26, afio 2019. P. 19.
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c. Perjuicios: Como ya se ha indicado previamente, la estipulacién de una clausula penal
destinada a avaluar anticipada y convencionalmente los perjuicios implica excluir de
los requisitos para su cobro todo requisito asociado a la prueba de eventuales dafios,
puesto que la pena puede cobrarse aun a falta de dafios.

El articulo 1539 del CC permite que la clausula penal sea rebajada proporcionalmente
si se acreditara el cumplimiento parcial de la obligacion por parte del deudor, lo que, en todo
caso, Yy por aplicacién de lo establecido en el articulo 1591 del CC, requiere de la aceptacion

de dicho pago parcial por parte del acreedor.

Resulta relevante, en este punto, distinguir si la clausula penal se ha estipulado por las
partes a modo compensatorio, moratorio o incluso con fines meramente punitivos, pues de ello
dependen las pretensiones que puede invocar el acreedor. Del texto expreso del articulo 1537

se pueden inferir las diversas alternativas con las que cuenta el deudor incumplido:

a. Si el deudor hubiere incumplido su obligacién principal, pero aun no hubiere sido
constituido en mora, el acreedor solamente puede demandar el cumplimiento de la
obligacién principal. Ello resulta del todo l6gico, puesto que la clausula penal solo se
hace exigible una vez que el deudor, ademas de incumplir con su obligacién, ha sido
interpelado en los términos del 1551 antes descritos!?.

b. Una vez que el deudor hubiere sido constituido en mora, y si la clausula penal hubiere
sido establecida con un efecto compensatorio, que es la regla general que prevé el
articulo 1537 a falta de estipulacion diversa expresa, el acreedor puede demandar a su
arbitrio el cumplimiento forzado de la obligacibn o la pena, pero no ambas
conjuntamente, puesto que ello produciria un enriguecimiento injustificado en beneficio
del acreedor.

c. Si, en los términos del articulo 1537, “apareciere haberse estipulado la pena por el
simple retardo”, estaremos ante una clausula penal de tipo moratorio, es decir, la pena
esta estipulada para resarcir al acreedor por el hecho del retardo. En este caso, éste
podrd demandar el cumplimiento forzado de la obligacién principal y cobrar
conjuntamente la clausula penal, puesto el perjuicio que deriva del incumplimiento es

distinto del perjuicio que deriva del retardo®, descartdndose en este caso un

129 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). P. 898.
130 pRADO PUGA, Arturo. (2019). P. 6.
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enriquecimiento injustificado en beneficio del acreedor. Como se indic6 anteriormente,
para que la clausula penal se entienda destinada a responder por el efecto del retardo,
ello debe, a lo menos, “aparecer” de la estipulacion contractual, puesto que en caso
contrario se entiende que corresponderd a una compensacion por el incumplimiento3!,

d. Si las partes estipularon que “por el pago de la pena no se entiende extinguida la
obligacion principal”, en los términos del articulo 1537, sea cual fuere la redaccion que
permita interpretar dicha intencién, el acreedor podra exigir tanto el cumplimiento
forzado de la obligacién como la resolucién del contrato, ademas de exigir la clausula
penal. En este caso, puede entenderse que la pena tendria una funcién derechamente
punitiva o sancionatoria en contra del cocontratante incumplidor*2, puesto que escapa
a la naturaleza compensatoria o0 moratoria ya descritas. Por ello, es imprescindible que
las partes hayan convenido de algin modo expreso que el cobro de la clausula penal
procederd aun ante la demanda del cumplimiento forzado de la obligacién. Un caso
especifico en este sentido se presenta en la regulacién de la transaccién como modo
de extinguir las obligaciones, que en el articulo 2463 del CC contempla la posibilidad
de cobrar la clausula penal a la que se hubiere sujetado el cumplimiento de lo
transigido, sin perjuicio de llevarse a efecto la transaccién en todas sus partes?=?,

e. Finalmente, y no obstante la clausula penal se ha descrito como una avaluacion
anticipada y convencional de los perjuicios que irroga al proveedor el incumplimiento o
cumplimiento imperfecto del deudor, también es posible que las partes estipulen que
podra cobrarse la clausula penal y demandarse igualmente la indemnizacién de los
perjuicios, en ejercicio de la libertad contractual que le asiste, y segun lo establecido
en el articulo 1543 del CC**. En este caso, a nuestro juicio, la pena adopta un caracter
meramente punitivo 0 sancionatorio, puesto que, demandandose la indemnizacion de
los perjuicios, es evidente que aquélla pierde su funcién de avaluacion anticipada y

convencional, puesto que ello quedara sometido al criterio del juez.

4, Clausula penal enorme

La regulacion de la clausula penal es una de las pocas instituciones recogidas en el

CC en el que se sanciona la lesion, y, ademas, constituye una limitacion a la regla general de

131 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). P. 899.
132 pRADO PUGA, Arturo. (2019). P. 7.
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134 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). P. 901.
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la libertad contractual de las partes para configurar de acuerdo con sus intereses las clausulas
del contrato, por lo que la interpretacién que se haga de estos casos debe ser restrictiva'®. El
articulo 1544 establece reglas especificas para reestablecer el equilibrio que se considera

razonable en diversos tipos de contrato que llevan aparejada una clausula penal:

a. Contratos conmutativos de cantidad determinada: En el caso en que tanto la obligacion
principal del contrato como la clausula penal correspondan a cantidades determinadas,
y que el contrato sea de aquellos que el articulo 1441 del CC define como conmutativos,
“podra pedirse que se rebaje de la pena todo lo que exceda el duplo de la obligacién
principal, incluyéndose ésta en él”. Esta redaccion del inciso primero del articulo 1544
se ha interpretado en el sentido que existe lesion si la clausula penal excede el doble
de la cuantia de la obligacién principal, considerandola para calcular el monto maximo
de la clausula penal. ABELUIK MANASEVICH explica esta interpretacion indicando que
la regla general es que no sea posible cobrar la obligacion principal en conjunto con la
pena, por lo que no podria entenderse que la clausula penal represente una cuantia
equivalente a ésta, y sobre dicho valor se admita una clausula penal que equivalga al
doble de la obligacién incumplida. Asi, esta interpretacion guardaria mayor
proporcionalidad al permitir que la clausula penal represente una suma equivalente a
la obligacion principal, a modo compensatorio por el incumplimiento, y otra suma igual
gue pueda tener un efecto resarcitorio®®,

b. Contrato de mutuo: el articulo 1544 establece que, en este caso, la pena estipulada
podréa rebajarse en lo que exceda al maximum que es permitido estipular. Ahora bien,
entendiendo que el mutuo se refiere al préstamo de consumo de cosas fungibles en
general, las normas que este tipo de contrato, contenidas en el titulo XXXI del Libro IV
del CC, deben entenderse modificadas por lo previsto en la ley N°18.010, que
Establece normas para las operaciones de crédito y otras obligaciones de dinero que
indica, cuando el mutuo sea de esta clase. El articulo 8° de la ley establece que, en
caso que un pacto de intereses exceda el maximo convencional, éstos se rebajaran al
interés corriente que rija al momento de la convencion, estableciendo una regla méas
estricta que aquella prevista en general para la clausula penal en contratos de mutuo

de otras cosas fungibles.

135 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). P. 903.
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c. Obligaciones de valor inapreciable o indeterminado: al no existir un parametro objetivo
gue permita ponderar la proporcionalidad entre la cuantia de la obligacion y la cuantia
de la pena estipulada para el evento de incumplirla el deudor, el inciso final del articulo
1544 del CC indica que quedara a prudencia del juez moderarla cuando, atendidas las

circunstancias, ella pareciera enorme.

Es importante tener presente que la norma referida establece que todas estas medidas
tendientes a dotar de equilibrio econémico al contrato solo proceden una vez que el deudor
solicita la rebaja que corresponda en sede judicial, cuando se le exige la clausula penal. Ello
emana del texto mismo del articulo 1544, y resulta acorde a la regla general en orden a que el
tribunal debera actuar previa peticién de parte, por no haberse establecido expresamente que
pueda actuar de oficio en esta materia. Finalmente, y en concordancia con la regulacién de la
lesion en el caso de la compraventa, el derecho a solicitar la rebaja de la clausula penal enorme
no podria renunciarse anticipadamente®’, puesto que ello privaria de sentido a la regulacion
descrita, que es una manifestacion, a nuestro juicio, del principio de prohibicién del

enriguecimiento injustificado en nuestra legislacién.

Il. La Multa en la Contratacién Administrativa de Bienes y Servicios como Clausula

Penal
1. Aplicacion de la clausula penal a los contratos administrativos de bienes y
servicios

De acuerdo con lo establecido en el articulo 1° de la LCP, a los contratos que celebre
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, ademas de los principios y
disposiciones contenidas en ella y en su reglamentacién, se les aplican supletoriamente las
normas de derecho privado, en defecto de normas de derecho publico que resulten aplicables
de acuerdo con la materia especifica. Asi, y a falta de normas de derecho publico generales
destinadas a regular de manera mas acabada la etapa de la ejecucién de los contratos
administrativos de bienes y servicios, resultarian aplicables las normas de derecho privado

contenidas en el CC.

137 ABELIUK MANASEVICH, René (2012). P. 905.
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En este sentido, MORAGA KLENNER ha sefialado que, en la contratacion
administrativa, “existe una pacifica convivencia del Derecho Administrativo con el Derecho
Privado, puesto que, en definitiva, todo contrato que celebra la Administracion es capaz de
reflejar elementos de una y otra rama del Derecho, sin que por ello varie su esencia, sino
solamente la intensidad de las distintas reglamentaciones que le son aplicables™®, y que
“debe afirmarse que muy probablemente no existe un solo contrato administrativo que no sea
integrado, a lo menos de una manera secundaria, por la regulacién de los contratos del Cédigo

Civil**°.

En el caso de las multas que la Administracién puede establecer para el evento de

incumplimientos por parte del proveedor contratado, la CGR ha manifestado lo siguiente:

La jurisprudencia administrativa contenida en los dictdimenes Nos 30.642, de 1989,
5.287 y 6.010, ambos de 1992, entre otros, ha reconocido que las estipulaciones
contractuales que contienen multas asociadas al incumplimiento de las obligaciones
convencionales tienen el caracter de clausula penal, la que se encuentra definida por
el Cddigo Civil en su articulo 1.535 como aquella en que una persona, para asegurar
el cumplimiento de una obligacidn, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer
algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal, disposicion que se aplica
supletoriamente a las contrataciones regidas por la ley N°19.886 segun lo prevé su

articulo 1° antes aludido®°.

Como puede apreciarse, este criterio se ha mantenido invariable por al menos treinta
afos, aplicAndose uniformemente para efectos de la interpretacion de la LCP y de su
reglamento, y no se ha visto alterado por la redaccion vigente desde 2015 del articulo 79 ter
del RLCP, que, no obstante su insuficiencia, es la norma mas robusta relativa a las sanciones
por incumplimientos en el marco de los contratos en estudio con la que se ha contado. La
entidad contralora ha explicado la comprensién de las multas como clausulas penales debido

a lo siguiente:

El fundamento de la imposicion de multas en el marco de la ejecucion de un convenio
celebrado por la Administracion dice relacién con un incumplimiento contractual y no

con una infraccion, de modo que aquellas medidas, a diferencia de lo que parece

138 MORAGA KLENNER, Claudio (2010). P. 325.
139 MORAGA KLENNER, Claudio (2010). P. 326.
140 CGR Dictamen N°47.611-2013.
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entender el recurrente, no revisten la calidad de una sancién administrativa, sino que
constituyen una consecuencia juridica de una situacién expresamente prevista en las
bases y en el contrato, que no implica el ejercicio del ius puniendi o potestad
sancionatoria del Estado**.

En relacion con lo dicho anteriormente respecto de las funciones de la clausula penal,
cabe analizar de qué manera tienen cabida en las relaciones contractuales entre la
Administracion y los particulares. Al respecto, y en armonia con las caracteristicas ya descritas
de la clausula penal en el CC, podemos sostener que las multas son un elemento accidental
de los contratos de bienes y servicios, puesto que el mismo articulo 79 ter dispone que éstas
podran aplicarse si estan previstas en el respectivo pliego de condiciones, es decir, pueden o
no contemplarse en las bases o en el contrato segun lo que defina la entidad contratante, no
siendo tampoco de aquellos requisitos minimos indicados en el articulo 22 del RLCP en si
mismas, sino que solo en caso de preverse su aplicacion, deben quedar reguladas en cuanto
a las causales de procedencia y el procedimiento de aplicacion. Ello obedece a que, como ya
hemos visto, la Administracion esta facultada para establecer las condiciones que permitan
alcanzar la combinacion mas ventajosa respecto de los bienes y servicios a adquirir, pudiendo

0 no imponer multas de acuerdo con sus objetivos!*2,

Asimismo, las multas son un elemento condicional en los contratos administrativos en
estudio, puesto que su aplicacion solo serd procedente en caso de verificarse la conducta
descrita en el pliego de condiciones como un incumplimiento a las obligaciones del proveedor.
Comparten, ademas, la accesoriedad respecto del contrato principal, con todas las
consecuencias ya revisadas que derivan de esta caracteristica. Finalmente, podemos indicar
gue, a diferencia de lo que ocurre con la clausula penal en el CC, no es admisible considerar
gue las multas puedan tener un caracter consensual, puesto que, segun lo estudiado, la
manifestacion de la voluntad de la Administracién siempre requiere la dictacion de un acto
administrativo que contenga el fundamento de la actuacion, requisito del que no escapan los
pliegos de condiciones aplicables a las contrataciones, cualquiera sea el mecanismo mediante

el cual éstas se formalicen.

141 CGR Dictamen N°61.075-2016.
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los contratos regulados por la Ley N°19.886. En BERMUDEZ SOTO, Jorge (editor). Perspectivas para la
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De acuerdo con el texto del articulo 72 del RLCP, podemos entender que el
incumplimiento que puede hacer aplicable la multa al proveedor puede ser total, parcial o
tardio, lo que quedara sujeto a lo que se establezca en las bases o en el contrato. Sin embargo,
surge una diferencia importante en cuando a la finalidad de la multa en comparacién con la
clausula penal, puesto que careceria del efecto indemnizatorio que se le atribuye y que opera
como regla general de acuerdo con el texto del articulo 1537 del CC, sino que seria mas bien
una medida con fines punitivos. LARA ARROYO y GARCIA-HUIDOBRO HERRERA indican
que existiria un consenso en la doctrina en orden a atribuir un caracter meramente sancionador
a las multas, sin que éstas involucren una ponderacion del perjuicio sufrido a causa del
incumplimiento*3, lo que, a nuestro juicio, emana también del articulo 72 del RLCP, que faculta
a la Administracion para iniciar las acciones tendientes a exigir el cumplimiento forzado de lo
pactado o la resolucion del contrato, en ambos casos con la correspondiente indemnizacion
de perjuicios, y sin referirse en este punto a una eventual opcién entre dicha accién resarcitoria
y el cobro de las multas, ni asociando ambas instituciones de modo alguno en la redaccién del

articulo 79 ter.

Obviando el hecho que las multas son definidas de manera unilateral por la
Administracion al elaborar las condiciones que seran aplicables al contrato, siendo conocidas
por el cocontratante privado al momento de presentar su propuesta o concurrir a la
formalizacion de un contrato, y que éste solo ejerce una limitada libertad contractual, referida
a la decisién de contratar, mas no a la configuracién de dicho contrato, PARRA ROMERO
identifica un problema adicional de reconocerle un caracter indemnizatorio a las multas en los
contratos administrativos de suministro de bienes y prestaciébn de servicios. Resultaria
impracticable e inverosimil que la Administracion pueda fundadamente avaluar
anticipadamente los perjuicios que genera el incumplimiento del proveedor, puesto que, si bien
actlia como acreedora en este punto, el beneficio o perjuicio de la ejecucién exitosa o fallida
de un contrato no repercute solo en ella, sino que, dependiendo del objeto del contrato, sus

efectos son soportados por los ciudadanos a los que esta llamada a servir y asistir'*4. Ello,

143 | ARA ARROYO, José Luis y GARCIA-HUIDOBRO HERRERA, Luis (2014). Naturaleza juridica y proporcionalidad
de las multas en la contratacidon administrativa bajo la Ley N°19.886: visidn critica de una asentada jurisprudencia
administrativa. Sanciones administrativas, X Jornadas de Derecho Administrativo de la Asociacion de Derecho
Administrativo. Editorial Thomson Reuters. P. 383.

144 pARRA ROMERO, Gabriel (2019). Naturaleza juridica de las multas aplicadas en contratos administrativos
regidos por la Ley N219.886 mandatados por los servicios de salud, a contar de la modificacion legal mediante
Decreto Supremo N21.410 de 2015 del Ministerio de Hacienda. Tesis para optar al grado de Magister en Derecho
Publico, Universidad Finis Terrae. P. 29.

59



sumado a lo antedicho en cuanto a las alternativas con las que cuenta la Administracién en
caso de incumplimientos de acuerdo con el articulo 72 del RLCP, nos hace pensar que las
multas se limitan a un efecto punitivo, aun cuando ellas estén previstas para los casos de

incumplimientos imparciales o tardios, pues el problema es el mismo.

En cuanto al derecho que el articulo 1543 reconoce al acreedor incumplido para elegir
si demanda el cobro de la indemnizacién de perjuicios o la pena, y en palabras de la CGR,
“...en armonia con el principio de interdiccion de la arbitrariedad y el debido resguardo de los
intereses fiscales, acaecidas las circunstancias previstas para la aplicacién de multas, resulta
imperativo para los organismos de la Administracion cursarlas™#, no existiendo la opcién que
se admite en el derecho privado, y sin que la obligatoriedad de cobrar las multas sea un
obstaculo para demandar igualmente el resarcimiento de perjuicios, los que, bajo la misma
l6gica, tampoco serian renunciables por las entidades contratantes. Todo lo anterior altera, de

alguna forma, los principios sobre los que se construye la institucién de la clausula penal.

La imputabilidad exigida en sede civil para la aplicacion de la clausula penal ante un
incumplimiento por parte del deudor es un requisito que comparte la aplicacion de la multa en
el contrato administrativo de bienes y servicios. La regla del articulo 1538 del CC, que exige la
constitucion en mora del deudor, puede identificarse con lo dispuesto en el inciso tercero del
articulo 79 ter del RLCP, que exige a la Administracién garantizar la observancia del principio
de contradictoriedad en la aplicacion de las medidas derivadas del incumplimiento por parte
del proveedor, entre las que se encuentran las multas, concediéndole siempre traslado de
forma previa a la aplicacion. Sin embargo, consideramos que el juicio de imputabilidad propio
de la mora en el CC, para este caso, debe entenderse mas bien como una atribucién de
responsabilidad, en los términos que ha descrito BERMUDEZ SOTO respecto de las
sanciones administrativas, puesto que la culpabilidad desde la perspectiva del derecho privado
restringe en exceso la posibilidad de atribuir el incumplimiento al proveedor, y por tanto, podria
conducir a la imposibilidad de exigirle responder por la consecuencia derivada del

incumplimiento de la obligacion respectiva.

A nuestro juicio, ademas, resulta en este punto aplicable lo dicho previamente en este
trabajo respecto de la interdiccion de la arbitrariedad, puesto que la Administracion siempre
estaria obligada a pronunciarse sobre los descargos que pudiere presentar el proveedor

incumplidor y a expresar los argumentos de hecho y de derecho que funden la responsabilidad

145 CGR Dictamen N°31.421-2018.
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de éste'®®. Tolerar la aplicacion de multas derivadas de incumplimientos por causas no
atribuibles al proveedor derivaria en una especie de responsabilidad objetiva en materia
contractual administrativa, razonamiento que no tiene asidero considerando que este estandar
de responsabilidad debe estar reconocido en la ley para ser aplicable, lo que no ocurre en este

caso. En este sentido se ha pronunciado la CGR:

Teniendo en consideracion el aludido principio de la buena fe contractual, al no estar
prevista en el pliego de condiciones una circunstancia como la que se produjo en la
ejecucion del contrato, los oferentes no pudieron tener conocimiento de ella, por lo que
mal podria exigirsele al adjudicado -en la ejecucion del contrato y estando alun dentro
del plazo previsto para la entrega-, asumir el tiempo que durd esa obra y ademas cobrar

una multa al respecto, como ocurrié en la especie#’.

En la misma linea de razonamiento, resulta interesante lo planteado por LLEDO
VELOSO y PARDO DONOSO respecto de las consecuencias de entender la aplicacion de las
multas como una especie de clausula penal en los términos del CC, puesto gque la institucion
exige la observancia de otras instituciones propias del derecho civil, tales como la buena fe, el
caso fortuito, la interdiccién del enriquecimiento injustificado, el sistema de carga probatoria y,
particularmente, la interpretacién contra redactor consagrada en el articulo 1566 del CC,
puesto que los contratos administrativos de provisién de bienes y prestacion de servicios
representan una forma de contrato de adhesion en la que el cocontratante particular no tiene
poder de negociacion'*®. Ello haria del todo razonable que las disposiciones contenidas en las
bases de licitacibn o en las condiciones contractuales, en caso de ambigledad, sean
interpretadas en favor de aquella parte que no concurrié a su dictacion. En cuanto a la
aplicacion de la excepcion de contrato no cumplido prevista en el articulo 1552 del CC, y en
un pronunciamiento que resulta, a lo menos, contradictorio con la linea invariable que aboga
por la aplicacion del derecho civil en esta materia, la CGR ha dicho que la aplicacion de multas
por parte de la Administracion “deriva del conjunto de potestades con que ésta ha sido dotada
por el ordenamiento juridico en el ambito de los contratos administrativos, las que no son

propias del ambito contractual, de modo que a su respecto no se aplica el articulo 1.552 del

146 | LEDO VELOSO, Camilo y PARDO DONOSO, José (2015). Sistema de sanciones por incumplimiento en los
contratos publicos de suministro y prestacién de servicios: la incerteza como un problema de politica publica.
Revista de Derecho Publico de la Universidad de Chile, vol. 82, N°1. P. 61.

147 CGR, Dictamen N°1.275-2015.

148 | LEDO VELOSO, Camilo y PARDO DONOSO, José (2015). P. 67.
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CC"*, lo que dejaria al proveedor en una posicién bastante desfavorable en caso de padecer
los efectos derivados del incumplimiento de las obligaciones de la Administracion, sin poder

excusarse de su propio incumplimiento por dicha causa.

En cuanto a la llamada clausula penal enorme, este es un punto que requiere atencion
al intentar trasladar la clausula penal de forma integra a la contratacion administrativa. Como
dijimos anteriormente, esta institucion en uno de los casos doblemente excepcionales en los
que el legislador reconoce la lesién como un limite a la libertad contractual de las partes, y
como tal, debe interpretarse de manera restrictiva. Pues bien, al contrastar el texto del articulo
1544 del CC con el articulo 79 ter del RLCP, parece que el criterio de proporcionalidad exige
un estandar més rigido a la Administracion en orden a las multas que puede aplicar al
cocontratante particular en caso de incumplimientos. Hasta antes de la modificacion del RLCP
mediante el Decreto Supremo N°1.410 de 2015, la CGR no reconocia ilicitud en que las
instituciones aplicaran multas que excedieran, incluso, la cuantia del contrato. En un caso
reclamado ante la entidad fiscalizadora, un particular consult6 sobre la legalidad de las bases
administrativas que regian un contrato que se adjudicé, argumentando que se le aplico una
multa de $25.605.320.- por concepto de atraso, en circunstancias que el valor de la obligacién
principal era de $15.708.785.- Al respecto, la CGR razono lo siguiente:

Ni en las bases ni en el contrato se contempl6 un valor determinado para las multas
gue se aplicarian al proveedor que pueda estimarse desproporcionado o exorbitante,
pues solo se establece un mecanismo de calculo que sirve para fijarlas y que depende
de la cantidad de camisas que no se entreguen oportunamente y de los dias de atraso
imputables al contratista. En efecto, las multas se previeron para el caso de retardo en
el cumplimiento de la obligacion de entregar los bienes, las que se van devengando
progresivamente de acuerdo a la cantidad de tiempo que transcurra después del
incumplimiento [...] Ahora bien, el recurrente reconoce que se obligd a entregar 2.034
camisas hasta el 25 de julio de 2011 -plazo ofertado por el mismo proveedor en su
propuesta-, habiendo entregado la totalidad de esos productos recién el 9 de
septiembre de esa anualidad, esto es, con 46 dias de atraso, por lo que se configuran
los supuestos que obligan a la Administracion a la aplicacién de la multa contemplada
en las mencionadas bases administrativas, la que fue calculada de acuerdo a lo
previsto en ellas, considerando la cantidad de especies atrasadas y el nUmero de dias

de retraso, sin que se alegase ni acreditase caso fortuito o fuerza mayor que permitiera

149 CGR, Dictamen N°26.263-2009.
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eximirse de la misma. Asimismo, no procede entender que la multa ha alterado el
equilibrio econémico financiero del contrato, como sostiene el peticionario, pues ese
principio supone que la Administracion no puede cambiar unilateralmente la convencion
haciendo méas gravosa la obligacion del particular sin una contraprestacion,
constituyendo una limitacion al ejercicio del ius variandi del Estado en los contratos

administrativos, situacién que no se configura en la especie”*.

Aplicando las reglas del articulo 1544 del CC, podria sostenerse que la multa aplicada
en el caso descrito no revistié la desproporcidn necesaria para ser considerada una clausula
penal enorme, y por tanto, alinearnos con el criterio sostenido por la CGR para el caso
planteado. Sin embargo, dicho razonamiento solo era admisible de acuerdo con el texto de la
version previa a la modificacion del RLCP, el que no contenia mayores lineamientos respecto
a la facultad de la Administracion para establecer multas en los contratos de bienes y servicios.
El texto vigente del articulo 79 ter, acertadamente, traza limites que proporcionan mayor
certeza juridica al cocontratante particular en este punto: se exige que las medidas que se
establezcan deberan ser proporcionales a la gravedad del incumplimiento, y que al tratarse de
multas, las bases y el contrato deberan fijar un tope maximo para su aplicacion. Si bien no se
indica qué se considera proporcional, ni tampoco se indica expresamente que dicho tope
méaximo deba ser inferior a la cuantia del contrato, consideramos que el espiritu que subyace
a la normativa de contratacion publica de bienes y servicios esta orientado a evitar aquellas
exigencias que puedan desincentivar la participacibn en los procesos concursales de
contratacion, y la eventual aplicacién de multas que puedan exceder la cuantia del contrato
seria precisamente una consecuencia adversa para la participacién de la mayor cantidad
posible de oferentes en la provision de bienes y prestacién de servicios a la Administracion.
Asimismo, y especialmente considerando que los procedimientos de aplicacion de multas son
instruidos y resueltos por la propia entidad contratante, la aplicacion de multas que excedan
incluso el beneficio econémico que el contrato reporta al proveedor puede devenir en un
ejercicio abusivo de las potestades exorbitantes de la Administracion, ya que este tipo de
contratos esta destinado a la satisfaccién de una necesidad publica, y no a la especulacién o

lucro por parte de las instituciones publicas. Nuestro juicio ha sido compartido por AGUILA

150 CGR, Dictamen N°34.523-2013.
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OJEDA, al analizar las consecuencias de la aplicacion irrestricta del principio de estricta

sujecion a las bases en relacién con la proporcionalidad de las multas®®®.

Es importante tener presente, en relacién con lo anterior, que de forma mas reciente la
CGR se ha abstenido de pronunciarse en relacién con la proporcionalidad de las multas
impuestas por la Administracidn en sus contratos administrativos, arguyendo falta de

competencia:

No se advierten irregularidades en las bases administrativas de la especie que vicien
las disposiciones que regulan la determinacion de las multas, sin perjuicio de hacer
presente que corresponde a los tribunales de justicia pronunciarse sobre la materia y
moderarlas en caso de estimarse desproporcionadas, encontrandose impedido este
Organismo de Control de efectuar un pronunciamiento respecto de dicho asunto, en

virtud de lo previsto en el articulo 6° de su ley N°10.336%%2,

Por ello, no se cuenta con jurisprudencia administrativa que permita dilucidar, bajo la
redaccién actual del articulo 79 ter del RLCP, un criterio general para entender hasta qué punto
una multa es proporcional. Nos cuestionamos, en esta misma linea, si la imputabilidad del
incumplimiento del proveedor a la que ya nos referimos es 0 no un asunto respecto del cual la
CGR pueda pronunciarse, como ya lo ha hecho en algunos casos*®?, puesto que dicha materia,
entendemos, también es de caracter litigioso. Cabe recordar en este punto lo dicho por
MORAGA KLENNER, respecto a que resulta razonable que los conflictos que puedan
suscitarse durante la ejecucién, terminacion o liquidacion de un contrato administrativo se
vinculan mas con los fenémenos de la contratacién privada, por lo que los tribunales ordinarios
cuentan con el conocimiento y experiencia necesarios para avocarse a su conocimiento y
resolucion, teniendo en cuenta, ademas, que el Tribunal de Contratacion Publica carece de

competencia legal para conocer estas materias®*.

En cuanto a la prescripcion de las multas aplicables por incumplimientos en materia de
contratos administrativos de bienes y servicios, que es una de las consecuencias mas
relevantes derivadas de la comprension de dichas medidas como una clausula penal

contractual, resultaria aplicable la regla del articulo 2515 del CC, que dispone un plazo de

151 AGUILA OJEDA, Matias (2018). Sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad de las sanciones
administrativas en el contrato regulado por la Ley N219.886. Memoria para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile. P. 47-48.

152 CGR, Dictamen N°24.784-2018.

153 CGR, Dictdmenes N°30.003-2014 y 1.327-2015.

154 MORAGA KLENNER, Claudio (2008). P. 243.
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cinco afos para la extinciéon de las acciones ordinarias, y en este sentido se ha pronunciado
consistentemente la CGR en su jurisprudencia administrativa’®. En este punto, se ha
planteado que el criterio de la entidad contralora que reconoce la aplicacion de multas como
el ejercicio de un derecho contractual, y no como el ejercicio de una potestad administrativa,
permitiria concluir que los actos que las aplican no constituyen actos administrativos
propiamente tales en los términos del articulo 3° de la LBPA, y por tanto, carecerian de la
presuncion de legalidad, de imperio y de exigibilidad frente a su destinatario'®®. Si bien
entendemos el razonamiento que lleva a tal conclusién, nos parece que ello no es admisible a
la luz de la parte final del articulo 79 ter del RLCP, que hace procedentes los recursos
dispuestos en la LBPA en contra de la resolucion que aplique la medida respectiva, puesto
gque los actos administrativos que resolvieren dichos recursos, sin lugar a duda, gozarian de
las caracteristicas del articulo 3° de la LBPA como manifestaciones del ejercicio de una
potestad publica.

Otra consecuencia de la comprension de la multa en los contratos administrativos como
clausula penal contractual es que su cobro no obsta a que la Administracién aplique otras
medidas previstas en la regulacién o en los pliegos de condiciones respectivos, sin que ello
constituya una vulneracion al principio de non bis in idem que se ha hecho extensivo desde el
derecho penal al derecho administrativo, puesto que la naturaleza de la medida es distinta a
aguellas que se reconocen de forma evidente como sanciones, como ocurre con el término
anticipado del contrato, cuyas causales de procedencia se encuentran expresamente descritas
en el articulo 77 del RLCP. Asi, la CGR se ha pronunciado en diversas ocasiones refrendando

la aplicacion de multas conjuntamente con otras medidas, bajo el siguiente razonamiento:

Resulta imposible argumentar una vulneracién al principio del non bis in idem frente a
la aplicacién de tales medidas, toda vez que la relacion juridica que une al servicio
adquirente con el contratante es distinta a la que vincula a este ultimo con la DCCP,
por lo que la multa y la suspension del referido registro electrénico de proveedores

surgen del incumplimiento de obligaciones distintas*®’.

De lo analizado, entonces, podemos concluir que existen varios elementos que
permiten hacer extensiva la clausula penal regulada en el CC a la contratacion administrativa

bajo la figura de las multas, entendiendo que comparten una finalidad de tipo punitiva en

155 CGR, Dictdmenes N°8.297, 21.035 y 73.867, todos de 2012, N°65.446-2013 y 74.275-2016, entre otros.
156 || EDO VELOSO, Camilo y PARDO DONOSO, José (2015). P. 67.
157 CGR, Dictamen N°65.788-2014.
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perjuicio del deudor incumplidor y que su procedencia supone la concurrencia de algunos
elementos que son asimilables con las escasas reglas que entrega el articulo 79 ter del RLCP.
Sin embargo, existen algunos elementos que parecen escapar de la operatoria de la clausula
penal como una institucién propia del derecho privado, que como hemos visto, se funda en
principios que difieren de aquellos que se reconocer en el marco de las relaciones
contractuales en las que interviene como parte la Administracion, lo que obliga a plantear
cuidadosamente la aplicacion de ella a la contratacion administrativa para evitar la produccion

de efectos indeseables e incompatibles con el derecho administrativo.
2. Por qué entender la multa en la contratacion administrativa alaluz de la clausula
penal

Para concluir el analisis realizado en el presente capitulo, nos parece que un
fundamento importante para sostener el criterio largamente aplicado por la CGR en cuanto a
la comprensién de las multas en la contratacion administrativa como clausulas penales, en los

términos del CC, viene dado por principios juridicos que exceden a la clausula penal misma.

Por una parte, y como ya se ha sefialado en pasajes anteriores del presente trabajo, la
LCP y su reglamento dan un concepto extremadamente genérico sobre la naturaleza de las
multas aplicables en el caso de incumplimiento del proveedor de las obligaciones que le
impone el contrato administrativo, denominandolas como “efectos derivados del
incumplimiento”, y equiparandola con otras medidas de las que se diferencia, principalmente,
porque gozan de un tratamiento mas especifico, tales como el cobro de garantias y el término
anticipado. Al ser un efecto gravoso para el proveedor incumplidor, la regulacién y aplicacion
de la multa requiere, a nuestro juicio, de una rigurosidad especial para evitar la generacién de
efectos mas perjudiciales de los que tolera la norma, pero la falta de una regulacion especifica
hace necesario aplicar técnicas de interpretacion que exceden al solo texto del articulo 79 ter
del RLCP.

Como ha quedado de manifiesto en diversos dictdmenes emitidos por la CGR citados
en el presente trabajo, la posicion que interpreta la multa como una clase de clausula penal se
opone a aquella posicién que la entiende como una sancién administrativa, y que como tal,
entiende que para su aplicacion deben tenerse a la vista una serie de principios y garantias
para el proveedor en su calidad de administrado para hacer frente a las potestades
exorbitantes de las que goza la Administracion, todo lo cual sera revisado en el siguiente

capitulo. Al respecto, y reforzando el criterio sostenido por el 6rgano de control, las sanciones
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administrativas serian solamente aquellas retribuciones negativas previstas como tales en el
ordenamiento juridico como una consecuencia de la comisién de una conducta tipificada
expresamente como infracciéon administratival®®, situacion que no ocurre con las multas
contractuales en la normativa vigente. Lo anterior no obsta a que existan consecuencias
gravosas para el particular por vulnerar el ordenamiento juridico o por incurrir en infracciones
administrativas, pero ello no implica necesariamente reconocer a dicho gravamen como una
sancion administrativa en sentido estricto o como una consecuencia sancionadora formal,
aunque materialmente revista la apariencia material de una sancion'®®. Teniendo en
consideracién lo anterior, entonces, seria inaplicable en este caso el régimen del derecho
administrativo sancionador, lo que obliga a buscar otra solucion juridica en la regulacion de la

contratacion administrativa de bienes y servicios.

En este sentido, nos parece que la aplicacion de la institucion de la clausula penal para
entender el efecto de las multas en la contratacion administrativa obedece a un ejercicio
acertado de integracién, entendida por GUZMAN BRITO como “la operacién destinada a
obtener un criterio juridico Gtil para resolver el caso concreto, cuando no lo proporciona la ley,
esto es, cuando presenta ésta una deficiencia o una insuficiencia que, frente al deber de fallar,
hace necesaria colmarla o completarla"®°, puesto que nila LCP ni su reglamento nos entregan
una definicion ni un desarrollo suficiente de las multas en materia de contratos de bienes y
servicios. Asi, y si bien corresponde aplicar supletoriamente a esta clase de contratos las
normas de derecho privado, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1° de la LCP y por no
existir normas de derecho publico que nos permitan interpretar dicho efecto derivado del
incumplimiento del proveedor, no existe una remision especifica en la LCP ni en su reglamento
para interpretar la multa de acuerdo a las normas que tratan la clausula penal en el CC, por lo
que no es evidente ni explicito que deba entenderse que a aquélla debe aplicarse el
tratamiento de esta Ultima. En este sentido, entonces, el criterio que ha aplicado la CGR desde
hace largo tiempo respecto de las multas en los contratos administrativos ha sido el de
interpretar por analogia la multa como una especie de clausula penal, entendiendo que existe
una similitud en los supuestos de hecho que la hacen procedente!®! (contrato previo,

regulacion de una consecuencia en caso de incumplimiento de ciertas obligaciones del deudor,

158 BERMUDEZ SOTO, Jorge (1998). Elementos para definir las sanciones administrativas. Revista Chilena de
Derecho, Numero Especial. P. 324.

159 BERMUDEZ SOTO, Jorge (1998). P. 325.

160 BERMUDEZ SOTO, Jorge (2012). Las relaciones entre el derecho administrativo y el derecho comun. Derecho
positivo, doctrina y jurisprudencia. Editorial Legal Publishing. P. 19-20.

161 BERMUDEZ SOTO, Jorge (2012). P. 25.
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interpelacion), y no habiendo otra institucion que se asemeje mejor que pudiera ser aplicable
como referencia interpretativa en el derecho privado como estatuto supletorio. Sin embargo, y
como hemos evidenciado en este capitulo, no es posible entender que la multa sea una
clausula penal integralmente, puesto que algunos elementos que el CC regula a su respecto
no son aplicables directamente a los contratos celebrados entre particulares y la
Administracion, precisamente porque ésta se rige por algunas normas que le otorgan
preeminencia sobre aquel, y, por tanto, la relacién contractual tiene caracteristicas que

escapan a los principios del derecho privado.

A lo antedicho se suma el principio de inexcusabilidad consagrado en el articulo 14 de
la LBPA, el que se manifiesta en lo dispuesto en el inciso quinto del articulo 41 de la misma
norma, que establece que en ningun caso podra la Administracion abstenerse de resolver so
pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de los preceptos legales aplicables al caso. Asi,
existiendo un mandato para la Administracion en orden a la interdiccion de la arbitrariedad y
el debido resguardo de los intereses fiscales, si el respectivo pliego de condiciones prevé una
multa en el evento que el proveedor incumpla alguna de las obligaciones que le impone el
contrato, es ineludible cursarlas y asegurar su pago, lo que tiene como correlato la aplicacién
del principio de legalidad, de contradictoriedad y de imparcialidad, consagrados en el articulo
6° de la CPR y en los articulos 10 y 11 de la LBPA, respectivamente, que le exigen a la
Administracion respetar ciertas garantias y dar seguridad juridica al cocontratante particular
en cuanto a la forma en que se resolveran los efectos derivados del incumplimiento. En ese
sentido, la solucién juridica que ha determinado la CGR viene a suplir la falta de una mayor
regulacién de la multa en la LCP, permitiendo tanto a la Administracion como al proveedor
tener un marco normativo segun el cual regirse, pudiendo dotar de contenido a un efecto

derivado del incumplimiento de manera légica y razonable¢?,

162 BERMUDEZ SOTO, Jorge (2012). P. 27.
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CAPITULO TERCERO: LA MULTA EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA COMO

SANCION ADMINISTRATIVA

l. La Sancion en el Derecho Administrativo
1. La sancion administrativa

La sancién administrativa no cuenta con una definiciéon ni una regulacion orgénica en
el ordenamiento juridico nacional. Por eso, la doctrina ha intentado delinear un concepto
basado en las caracteristicas que se pueden identificar para este tipo de consecuencias
juridicas gravosas para el particular, ademas de aquel desarrollado por la jurisprudencia

judicial y administrativa.

CORDERO VEGA ha indicado que la sancién administrativa implica un mal infligido a
un administrado en ejercicio de la correspondiente potestad administrativa por un hecho o una
conducta constitutivos de infraccion asimismo administrativa, es decir, tipificado legal y
previamente como tal, y que puede consistir tanto en la obligacién de satisfacer una cantidad
de dinero como en la pérdida de una situacién juridica favorable constituida por el derecho
administrativo®®, BERMUDEZ SOTO, por su parte, distingue entre una nocién amplia de
sancion, entendida como el perjuicio o situacién desfavorable impuesta a un administrado
como consecuencia de la comision de una conducta, mientras que, en un sentido estricto, la
sancion seria solamente la retribucion negativa prevista como tal en el ordenamiento juridico
como consecuencia de la comisién de una infraccién administrativa’®®. A estas definiciones
podemos agregar lo dicho por CORDERO QUINZACARA, que, ademas de identificar la
sancion como la consecuencia de una conducta ilicita, atribuye a la sancién una finalidad
esencialmente represiva o de castigo!®®, por lo que, al entender ambos elementos de forma
copulativa, podemos excluir del concepto de sancidon administrativa aquellos actos de la
Administracién de contenido desfavorable que no derivan de una conducta ilicita, tales como
la expropiacién, y aquellos actos que, siendo consecuencia de una conducta ilicita, no tienen
una finalidad represiva o reaccional, como las medidas de restablecimiento del orden o las

medidas de resarcimiento!®®. Finalmente, CORDERO QUINZACARA agrega que la sancion

163 CORDERO VEGA, Luis (2015). Lecciones de Derecho Administrativo. Segunda edicién corregida. Editorial
Thomson Reuters. P. 496.

164 BERMUDEZ SOTO, Jorge (1998). P. 324.

165 CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2014). Derecho Administrativo Sancionador: bases y principios en el
derecho chileno. Editorial Thomson Reuters. P. 32.

166 CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2014). P. 34-35.
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administrativa debe ser aplicada por un 6rgano de la Administracion que se encuentra
previamente facultado por el ordenamiento juridico a través de la atribucion de una potestad

expresal®’, configurando de esta forma un concepto tanto formal como sustantivo.

En esa linea, la entidad contralora ha reconocido caracteristicas particulares a medidas
como la caducidad de concesiones'®® y clausura de establecimientos comerciales!®®, aunque

sin establecer criterios definidos en el sentido antedicho.

Las diversas definiciones de sancién penal que encontramos en la doctrina nacional
han tenido como fuente el desarrollo de la materia en el derecho espafol, especialmente a
partir de los cambios anotados en la materia a partir de la Constitucion Espafiola de 1978. En
este sentido, y a modo ejemplar, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ descartan la
existencia de una naturaleza diversa entre las sanciones administrativas y las penas
propiamente tales, ya que, del esfuerzo de dotar de una justificacion tedrica especifica para
aquellas, concluyen que en el fondo subyace solamente una decisién de politica criminall’,
sin perjuicio que, como resulta evidente, la entidad de las consecuencias en materia de
derechos del infractor varia considerablemente entre unas y otras. Asi las cosas, identifican
los autores espafioles un Unico criterio irreductible para distinguir entre penas penales y
sanciones administrativas, que radica en que solo mediante proceso penal puede imponerse
la privacion de libertad personal o la restriccion al ejercicio de otros derechos civiles y
politicos!™. Finalmente, consideran que habria una distincion entre la finalidad de las penas
judiciales y las sanciones administrativas, a la luz del ordenamiento constitucional espafiol,
que orienta las penas hacia la reeducacion y la reinsercion social, mientras que las sanciones
administrativas buscarian una finalidad represiva mas pragmatical’>. Mismo criterio ha
manifestado la CGR, sosteniendo que “la distincion de estos dos ambitos sancionatorios
obedece exclusivamente a un criterio cuantitativo, puesto que el ilicito administrativo,
comparado con el de naturaleza penal, es un injusto de significacion ético-social reducida, que

por razones de conveniencia y de politica legislativa se ha encargado a la Administracién”"3,

167 CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2014). P. 30.

168 CGR, Dictamen N°187 de 2018.

169 CGR, Dictamen N°3.240 de 2016.

170 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén (2008). Curso de Derecho Administrativo,
undécima edicidn. Civitas Ediciones S.L. Tomo I, p. 166.

171 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds-Ramén (2008). P. 166.

172 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds-Ramén (2008). P. 166.

173 CGR, Dictamen N°28.226 de 2007.
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2. Derecho administrativo sancionador

Al desarrollo doctrinario de la sancién administrativa debe sumarse la configuracion del
llamado derecho administrativo sancionador, para lo cual ha sido especialmente relevante la
jurisprudencia del TC. Ejerciendo el control de constitucionalidad del proyecto de ley que
modifica la Ley de Caza, y en particular respecto a la disposicion que establecia que el Servicio
Agricola y Ganadero ser4 competente para conocer y sancionar administrativamente las
contravenciones a dicha ley o a su reglamento, el TC indic6 que “los principios del orden penal

contemplados en la Constitucién Politica de la Republica han de aplicarse, por regla general,

al_derecho administrativo _sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius

puniendi propio del Estado™* (el destacado es nuestro), haciendo aplicables, en especifico,

los principios de legalidad y de tipicidad al derecho administrativo sancionador. En este punto,
y atendiendo al texto del proyecto de ley sometido a control de constitucionalidad, el TC precis6

los siguientes puntos:

La legalidad se cumple con la previsién de los delitos e infracciones y de las sanciones
en la ley, pero la tipicidad requiere de algo mas, que es la precisa definicion de la
conducta que la ley considera reprochable, garantizdndose asi el principio
constitucional de seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley
previa, la de una ley ciertal™®... La Constitucion precisa de manera clara que
corresponde a la ley y solo a la ley establecer al menos el nicleo esencial de las
conductas que se sancionan, materia que es, asi, de exclusiva y excluyente reserva
legal, en términos tales, que no procede a su respecto ni siquiera la delegacion de
facultades legislativas al Presidente de la Republical’® ... Al atribuir competencia al
Servicio Agricola y Ganadero para conocer y sancionar administrativamente no solo
‘las contravenciones a esta ley’, sino también ‘a su reglamento’, resultaria contraria a
la Constitucion Politica al vulnerar la reserva legal que las normas constitucionales
antes indicadas consagran, en relaciéon con las conductas que pueden ser objeto de

sancion’,

En sintesis, el TC consideré en la sentencia referida que el derecho administrativo

sancionador corresponde a una manifestacion del poder punitivo del Estado, por lo que, para

174 STC, rol N°244-1996, considerando 9°.

175 STC, rol N°244-1996, considerando 10°.
176 STC, rol N°244-1996, considerando 12°.
177 STC, rol N°244-1996, considerando 14°.
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su correcto ejercicio, deben observarse las garantias del debido procedimiento consagradas
en el articulo 19 N°3 de la CPR, y entre ellas, la garantia que las sanciones se encuentren
previstas en la ley, sin que ello admita la regulacion infralegal de las sanciones administrativas.
En cuanto a la sancion administrativa propiamente tal, existen antecedentes que permiten
sostener que el TC la entiende en un sentido estricto: resolviendo el requerimiento de
inconstitucionalidad respecto de diversas disposiciones contenidas en un proyecto de ley de
migracién y extranjeria, y a propésito de la medida de expulsién de extranjeros en casos
debidamente calificados, el tribunal razoné que “la naturaleza de la expulsién no corresponde
necesariamente y en todo caso a una sancién. Importa una medida (articulo 126) que amerita
la eficacia y eficiencia con la que debe ser atendida una situacion de flagrante discordancia o
necesidad con el ordenamiento juridico nacional (de acuerdo a lo que el Titulo VI
establece)™8, lo que refleja lo antedicho en torno a que no toda medida gravosa de por si

constituye una sancion administrativa.

La jurisprudencia administrativa de la CGR, en tanto, y basada tanto en la doctrina
espafiola como en la chilena, se ha referido a una potestad disciplinaria al referirse a la
aplicacion de medidas como respuesta a infracciones a normativa sectorial, reconociéndola
como una especie de potestad sancionatoria y, como tal, entendiendo que es una
manifestacion del ius puniendi general del Estado, “razén por la cual ha entendido también que

los principios del derecho penal son aplicables al derecho sancionador disciplinario”’®.
3. Principios de legalidad y tipicidad
Sobre los principios de legalidad y tipicidad, luego, el TC ha resuelto lo siguiente:

Los articulos impugnados, como todos los que regulan la actividad sancionadora de la
Administracién, estan sujetos al principio de legalidad; desde luego, en virtud de los

preceptos basicos contenidos en el Capitulo | de la Constitucion, particularmente en

sus articulos 6 vy 7 gue establecen la sujecién de toda actividad de los érganos del

Estado al ordenamiento juridico y muy especialmente, en cuanto los dos primeros

incisos del articulo 7° de la Constitucidn, los sujetan a la Carta Fundamental v a la ley,

al disponer que los érganos del Estado solo actian validamente si lo hacen dentro de

su_competencia y en la forma prescrita en la ley y que ninguna magistratura puede

atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad que la que

178 STC, rol N°9930-2020, considerando 113°.
179 CGR, Dictamen N°14.571 de 2005.
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se le haya conferido en virtud de la Constitucion o las leyes. Complementa este
principio basico de exigencia de legalidad de los actos de la Administracion el precepto
contenido en el numeral 18 del articulo 63, en cuanto exige que sean de jerarquia legal

las normas que filen las bases de los procedimientos qgue rigen los actos de la

administracién publica y el inciso cuarto del articulo 65 en cuanto reserva al presidente

de la Republica la iniciativa exclusiva de las leyes que crean nuevos servicios publicos

(énfasis del original)"e°,

De lo anterior se desprende que la aplicacion del principio de legalidad como garantia
en el ejercicio del ius puniendi estatal para efectos del llamado derecho administrativo

sancionador, se funda tanto en un elemento sustantivo como en uno formal.

GARCIA DE ENTERRIAy FERNANDEZ, nuevamente, recogen la forma en que gracias
a la Constitucion espafiola de 1978 se resolvié el problema de interpretacion del principio de
legalidad en el ejercicio de la potestad sancionatoria, gracias a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol: concluyen que no son posibles las regulaciones reglamentarias
independientes o que intenten tipificar conductas sancionables o sanciones sin cobertura legal
precisa, ni las que presenten ampararse en una clausula de deslegalizacién o de remision
inespecifica, pero no estaria proscrita la colaboracidon reglamentaria en la normativa
sancionatoria, en tanto el desarrollo y precision de los tipos de infracciones estén previamente
establecidos por la ley. Por tanto, las normas reglamentarias no podrian definir ilicitos o

conductas sancionables ni las sanciones aplicables?s.

En cuanto a la tipicidad legal de las conductas que son susceptibles de ser sancionadas
por via administrativa, y a propdsito del control de constitucionalidad del proyecto de ley que
modifica el D.F.L. N°458 de 1975, correspondiente a la Ley General de Urbanismo y
Construcciones, la magistratura constitucional declaré la inconstitucionalidad de la norma que
remitia a un reglamento la determinacion de las causales de amonestacién, suspension y
eliminacion del registro de revisores autorizados, por tratarse de una remision sin reserva
alguna a un reglamento de ejecucién para efectos de establecer los requisitos, sanciones y
causal genérica de incumplimiento que autoriza imponerlas; la omisién de normas regulatorias
del proceso y procedimiento sancionatorio respectivo; el silencio respecto al 6rgano
administrativo competente para tener por establecidos los hechos que configuran la infraccion;

la amplitud de la causal que permite sancionar en sede administrativa a quienes incumplieran

180 STC, rol N°480-2007, considerando 4°.
181 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén (2008). P. 177.
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la normativa pertinente; y la remisién al reglamento de ejecucion como fuente exclusiva y
excluyente de las situaciones concretas que configuran la infraccion®. El tribunal arriba a la

siguiente conclusioén:

El precepto impugnado es una remisién, en aspectos medulares, a la potestad
reglamentaria de ejecucién de la ley y subordinada a lo que tal ley haya normado, con
antelaciéon y en términos sustantiva y procesalmente suficientes. Efectivamente, las
omisiones normativas que evidencia ese precepto en formacion impiden que pueda
considerarse cumplido el cimulo de exigencias previstas en el articulo 19 N°3 de la

Constitucionis?

Lo anterior implica, entonces, que la regulacion esencial del régimen sancionatorio no
puede sino quedar previsto en la ley, sin perjuicio del complemento que pudiere suponer la
dictacion de un reglamento de ejecucién en aquello que la ley no hubiere regulado

expresamente.

Sobre la materia, en tanto, la CGR se ha referido a la legalidad vy tipicidad de las
sanciones haciendo suyos los razonamientos del TC al referirse a las alegaciones de
empresas distribuidoras de energia eléctrica sobre una supuesta falta de claridad y precisién

de los cargos que afectaria su derecho a defensa, dictaminando en el siguiente sentido:

En armonia con el criterio planteado por el Tribunal Constitucional, se puede concluir,
en la especie, que el primer cargo ha imputado a las tres empresas requirentes la

infraccién del deber de “coordinacién” contenido en el ordenamiento juridico aplicable,

cuyo desarrollo ha sido entregado a la reglamentacién pertinente, en aspectos no

esenciales, formando un todo armoénico y sistematico con la norma legal gue lo

sustenta, deber que, por lo demas, impone la obligacion de sujetarse a las instrucciones
de los organismos técnicos del respectivo CDEC, para preservar la seguridad del
servicio en el sistema eléctrico. Asimismo, a Transelec S.A. se le ha atribuido también

la infraccidon de un deber comprendido en un precepto legal gue ha sido desarrollado

en los reglamentos que la rigen, referido, en este caso, a la obligacion de “mantener en

buen estado las instalaciones”, con la finalidad de evitar peligro para las personas o

cosas. A igual conclusion es posible llegar luego del analisis del segundo cargo

formulado a Chilectra S.A., como propietaria u operadora de instalaciones sujetas a la

182 STC, rol N°437-2005, considerando 22°.
183 STC, rol N°437-2005, considerando 23°.
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coordinacion del CDEC-SIC, por no coordinarse con el fin de preservar la seguridad del

servicio”18,

Asi, desestimé las alegaciones por considerar que se cumple suficientemente con los
principios de legalidad y tipicidad de las infracciones, y sus consecuentes sanciones, cuando
la ley, por una parte, establece de forma clara la conducta esperada y su finalidad, y por otra,
cuando la descripcién de la conducta cuya inobservancia es susceptible de sancién, es

complementada mediante cuerpos normativos de jerarquia reglamentaria.

Resulta interesante para la materia en estudio en el presente trabajo, ademas, el
razonamiento del TC en cuanto a la actividad sancionatoria en actividades econdmicas licitas:

al respecto, ha considerado lo siguiente:

La aplicacién del principio de legalidad a la actividad sancionadora del Estado viene
también exigida por lo dispuesto en el articulo 19 N°21 en relacion al 19 N°26 y al 63
N°2 de la Carta Fundamental. Para llegar a esta conclusion basta aceptar la premisa

de que las normas que establecen deberes y vinculan sanciones a su incumplimiento,

como las descritas en las letras a) y b) del considerando tercero que antecede, limitan

el ejercicio del derecho a desarrollar una actividad econémica licita (el destacado es

nuestro). En efecto, todo precepto que establece un deber para quien ejerce el derecho
a desarrollar una actividad econémica, sujeta ese ejercicio a una regulacion, toda vez
gue el sujeto que desarrolle la actividad no sera libre para ejercerla del modo que le
plazca, sino que debera hacerlo del modo en que ella ha quedado regulada'® ... las
normas que regulen una actividad econdmica licita deben estar contenidas en
preceptos de rango legal, segun lo dispone expresamente el numeral 21 del articulo 19
al establecer que ‘el derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea
contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional’ debe hacerse
‘respetando las normas legales que la regulen’. En consecuencia, la Constitucion

reserva a la ley la regulacion de la actividad econémica licita (énfasis del origen)?ee.

Asi, el TC reforzaria la idea que la regulacion de las sanciones a las que se sometan
aquellos particulares que desarrollen actividades econémicas licitas, como es la provision de

bienes y prestacion de servicios a la Administracion en virtud de la LCP, deben estar

184 CGR, Dictamen N°63.697 de 2011.
185 STC, rol N°480-2007, considerando 8°.
186 STC, rol N°480-2007, considerando 9°.
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previamente previstas y tipificadas en un texto de rango legal. Sin embargo, la premisa ha sido
matizada al analizar la funcionalidad de la potestad reglamentaria para la consecucion del fin

de la ley, concluyendo lo siguiente:

La Constitucion reserva a la ley, manifestacién de la voluntad soberana y norma con la
maxima publicidad, el establecimiento sustantivo de los deberes y de las sanciones que
puedan imputarse a su incumplimiento. Al mismo tiempo, y dentro de los limites
constitucionales y legales, faculta a la Administraciéon para dictar las normas

reglamentarias que juzgue convenientes para la ejecucién de los deberes legales*®’.

Por tanto, hace necesario analizar en concreto si una regulacion legal especifica es o
no suficientemente descriptiva de la conducta debida para habilitar la regulacion por via

reglamentaria.
4, Principio de juridicidad

En otro orden de ideas, al conocer respecto de un requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad recaido sobre algunas normas que regular el ejercicio de la potestad
disciplinaria del Poder Judicial, la magistratura constitucional hace extensivo el concepto de
jurisdiccién a una amplia gama de actuaciones emanadas ya no solo de los tribunales de

justicia, sino también de la Administracion, estableciendo lo siguiente:

La expresion ‘sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion’ contenida en el inciso
guinto del numeral 3° del articulo 19 de la Carta Fundamental, debe entenderse en un

sentido amplio, extendiéndola sin limitacion alguna, al ejercicio de la jurisdiccién — esto

es, el poder-deber de conocer y resolver cualquier conflicto de caracter juridico - por

cualquier 6rgano, sin que importe su naturaleza, v se refiere a sentencia no en un

sentido _restringido, sino como a toda resolucién que decide una controversia de

relevancia juridica”, y en ese sentido, ha entendido que “las exigencias de racionalidad

y justicia que demanda la Carta Fundamental resultan aplicables también a los
procedimientos llamados a hacer efectiva la responsabilidad disciplinaria de los

funcionarios judiciales, sin _que resulte util discernir la naturaleza de la funcién

disciplinaria” (el destacado es nuestro)*ee,

187 STC, rol N°480-2007, considerando 21°.
188 STC, rol N°747-2007, considerando 5°.
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De esta forma, el TC hace extensivo el concepto de jurisdiccion que tradicionalmente
se ha asociado de forma exclusiva a los tribunales de justicia, por aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 76 de la CRP, a todo érgano con potestad resolutiva respecto de controversias
juridicas que se susciten entre terceros, por lo que el ejercicio de las potestades publicas de
las que esté investida la Administracion corresponderia a un ejercicio jurisdiccional y, por tanto,

debe responder a las garantias constitucionales de un justo y racional procedimiento®.

5. Debido proceso administrativo

La exigencia del respeto al debido proceso en el procedimiento administrativo
sancionador ha sido claramente asentada por el TC, al ejercer el control de constitucionalidad
del proyecto de ley sobre transparencia, limite y control del gasto electoral mediante su
sentencia N°376 de 2003. El proyecto de ley referido consideraba, ademas de la regulacién
de aportes y rendiciones, distintas sanciones a aplicar a aquellos partidos politicos, candidatos,
particulares o entidades aportantes que incumplieren las disposiciones alli previstas, las que
serian aplicadas por el Director del Servicio Electoral y reclamables ante el Tribunal Calificador
de Elecciones, pero no regulé un procedimiento para la aplicacién de la sancién por parte del
SERVEL. Al respecto, el TC analizé el régimen sancionatorio propuesto a la luz de lo dispuesto

en el inciso primero del articulo 19 N°3 de la CPR, llegando al siguiente razonamiento:

Consagra el principio general en la materia, al imponer al legislador el deber de dictar
las normas que permitan a todos quienes sean, o puedan ser, afectados en el legitimo
ejercicio de sus derechos fundamentales, ser emplazados y tener la oportunidad de
defenderse de los cargos que le formule la autoridad administrativa. Fluye de lo
anterior, l6gicamente, que la voluntad del Poder Constituyente es que la ley contemple

los preceptos que resguarden el goce efectivo y seguro de esos derechos™.

Lo anterior, sumado al derecho a la defensa juridica previsto en el inciso segundo de
la misma norma, “precisa el sentido y alcance de la proteccion que el legislador debe otorgar
al ejercicio de los derechos de la persona, refiriéndola especificamente a la defensa juridica
de ellos ante la autoridad que corresponda”®!. En razén de lo anterior, luego, considera lo

siguiente:

189 CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2014). p. 37.
190 STC, rol N°376-2003, considerando 30°.
BLSTC, rol N°376-2003, considerando 32°.
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Resulta evidente, en consecuencia, que el Legislador ha dejado de cumplir con la
obligacion que el Poder Constituyente le impone, de dictar las normas tendientes a
asegurar la proteccion y defensa juridica de los derechos fundamentales de quienes se
encuentren comprendidos en las situaciones que, de acuerdo con las disposiciones
indicadas, determinan la imposicion de una sancién. A mayor abundamiento, lo recién
advertido por este Tribunal puede lesionar el ejercicio de los derechos comprometidos,
circunstancia que pugna con las garantias que, en los incisos primero y segundo del

numeral tercero del articulo 19, la Carta Fundamental consagra para resguardarlos?®?,

Concluye la magistratura constitucional haciendo presente que la existencia de un
mecanismo de impugnacién ante una instancia diversa no cumple con el estandar del debido
proceso en materia sancionatoria, puesto que, no obstante el proyecto de ley revisado
contemplaba la autorizacion al TRICEL para dictar autos acordados, éstos solo podian
complementar las normas de procedimiento que, en la practica, no existian, pero mas aun,

como se indica:

Esta posibilidad (instancia jurisdiccional para reclamacién de las multas) en nada

supera la falencia anotada, ya que la falta de posible defensa juridica ante dicho

Servicio, puede no ser factible de subsanarse dentro de los acotados margenes del

reclamo [...] el derecho a la defensa juridica debe poder ejercerse, en plenitud, en todos

y cada uno de los estadios en que se desarrolla el procedimiento, en los cuales se

podran ir consolidando situaciones juridicas muchas veces irreversibles (el destacado

es nuestro)!®s.

Mismo razonamiento se aprecia en la declaracién de inconstitucionalidad de algunas
normas contenidas en el proyecto de ley que crea la Unidad de Andlisis Financiero y modifica
el Cédigo Penal en materia de lavado y blanqueo de activos!®, sin perjuicio de la prevencion
de los ministros Sres. Colombo Campbell, Alvarez Garcia y Libedinsky Tschorne, por
considerar que “en los procedimientos nacionales, tanto en el orden civil como penal, aplicando

principios informadores vastamente conocidos, ha adoptado el principio de la unilateralidad en

casos excepcionales y cautelares y como una manera de asequrar la eficacia de determinadas

actuaciones o resoluciones futuras y decisorias del @mbito jurisdiccional, el que puede usar sin

192 STC, rol N°376-2003, considerando 35°.
193 STC, rol N°376-2003, considerando 37°.
194 9TC, rol N°389-2003, considerandos 33° al 36°.
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violentar ninguin precepto de la Constitucion (el destacado es nuestro)™%. Teniendo en cuenta
lo expuesto en el presente capitulo de este trabajo, discrepamos de dicha consideracion, por
tratarse la norma declarada inconstitucional de la aplicacion de una sancion por una conducta
infractora de las normas que rigen la actividad financiera, y no una medida de caracter
precautorio ni esencialmente revocable, no justificAndose la excepcién que los sefiores

ministros contemplan como licita y ajustada al ordenamiento constitucional.

Este criterio se reafirma a propésito del control preventivo de constitucionalidad del
proyecto de ley que modificala Ley N°18.175, en materia de fortalecimiento de la transparencia
en la administracion privada de las quiebras, fortalecimiento de la labor de los sindicos y de la
Superintendencia de Quiebras. Con ocasion de la incorporacibn de sanciones por
incumplimiento de las instrucciones respectivas, el TC sostuvo que la disposicion referida al
procedimiento de aplicacion de dichas sanciones, a la luz de los derechos a la igual proteccién
de la ley en el ejercicio de los derechos y del derecho a la defensa juridica, “es constitucional
en el entendido que la audiencia previa a la que se refiere, habilita al afectado para hacer uso
en plenitud del derecho a la defensa juridica que el articulo 19 N°3, incisos primero y segundo

de la Carta Fundamental, le garantizan™,

De forma mas reciente, la exigibilidad de un debido proceso administrativo sancionador
se desprende del razonamiento expuesto por el TC a proposito de un requerimiento de
inaplicabilidad respecto de los articulos 79 y 74 inciso final del D.L. N°1.094 de 1975, que
establece Normas sobre Extranjeros en Chile. En lo que respecta a esta materia, y
considerando que la norma impugnada dispone que las multas y amonestaciones establecidas
en dicho decreto ley se aplicaran mediante resolucién administrativa, con el solo mérito de los

antecedentes que las justifiquen, debiéndose, siempre gue ello sea posible, oir al afectado, la

magistratura constitucional ha delineado una descripcién de lo que se entiende por debido

proceso sancionatorio, en el siguiente sentido:

A la imposicion de sanciones administrativas, pues, necesariamente debe anteceder
una serie concatenada de tramites, tan esenciales como un acta o acusacion o
formulacion de cargos precisa y sostenida en una investigacion preliminar, su
comunicacion al presunto infractor y la oportunidad para que éste pueda plantear
defensas o alegaciones y rendir pruebas. Todo ello terminado, si procede, con una

sancion fundada y so6lo por hechos que han sido objeto de cargos, susceptible de ser

195 STC, rol N°389-2003, prevencién 3°.
1%6 STC, rol N°434-2005, considerando 10°.
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impugnada ante un tribunal'®’ ... Sostener que, aun asi, la requirente no ha quedado
en la absoluta indefension, por la sola circunstancia de que su caso lo conoce la Justicia
(mediante reclamacion de la resolucion sancionatoria administrativa, y que da origen al
requerimiento de inaplicabilidad), implica desconocer que un racional y justo
procedimiento administrativo no puede redundar - sin desnaturalizar su contenido - en
un acto administrativo terminal del cual la autoridad pueda predicar una sedicente
presuncion de legalidad o una suposicion de veracidad, en circunstancias que ella
misma ha dejado al afectado en una situacion procesal desmedrada, al no escucharla

previamente ni ponderar, en definitiva, sus defensas o alegaciones?®,

En el mismo sentido, a propdsito del requerimiento de inconstitucionalidad sobre el
proyecto de Ley de Migracién y Extranjeria, el TC determiné que la norma que faculta al
Subsecretario(a) del Interior, mediante resolucion fundada, para disponer la medida de
expulsién de extranjeros a la que nos hemos referido previamente, “no libera a la autoridad del
deber constitucional que le asiste de incoar un procedimiento justo y racional antes de resolver
... Sin perjuicio, lo anterior, del derecho del afectado para ejercer las acciones judiciales que

correspondan™®,

6. Principio de culpabilidad

Otra garantia sustantiva relevante en el derecho administrativo sancionador reconocida
por la jurisprudencia constitucional corresponde a la responsabilidad o culpabilidad personal
del infractor. Conociendo sobre un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto del derogado articulo 169 del Cédigo Sanitario®®, con ocasién de un sumario

sanitario instruido en contra del director técnico y del jefe del departamento de control interno

197 STC, rol N°7857-2019, considerando 12°.

198 STC, rol N°7587-2019, considerando 16°.

199 STC, rol N°9930-2020, considerando 114°.

200 E| articulo 169 del Cddigo Sanitario, derogado mediante Ley N°20.724 del afio 2014, disponia que “Si
transcurrido el plazo sefialado en el articulo anterior, el infractor no hubiere pagado la multa, sufrira, por via de
sustitucién y apremio, un dia de prisién por cada décimo de unidad tributaria mensual que comprenda dicha
multa. Para llevar a cabo esta medida, el Director del correspondiente Servicio de Salud o del Instituto de Salud
Publica de Chile, en su caso, solicitara del Intendente o Gobernador respectivo el auxilio de la fuerza publica,
quienes dispondran sin mas tramite la detencién del infractor y su ingreso al establecimiento penal respectivo, a
cuyo efecto libraran la orden correspondiente en conformidad a las reglas generales, dando cuenta de lo obrado
a la autoridad sanitaria”.
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de un laboratorio farmacéutico por infracciones establecidas en una norma de jerarquia

reglamentaria?’?, el TC reconocio lo siguiente:

Atendida la circunstancia de que las_sanciones administrativas participan de las

caracteristicas esenciales de las sanciones penales, al ser ambas emanaciones del ius

puniendi estatal, por lo que debe aplicarse, con matices, similar estatuto [...]los sujetos

pasivos de las mismas solo suelen serlo — por regla general — quienes aparezcan como

directa y personalmente infractores. De esta manera, para poder hacer efectiva una

sancion sobre los administradores o representantes de la entidad agente de la

infraccion, se requiere texto expreso de ley, tal como se prevé en otros casos analogos

... No obstante, en esta preceptiva sanitaria y con cobertura simplemente reglamentaria
(articulos 161 y 168 del D.S. N°1.876 de 1996), tales sanciones no se imponen a la
empresa respectiva, sino que se hacen recaer sobre el patrimonio y libertad de su
director técnico y el jefe del departamento de control interno (el destacado es

nuestro)?°2,

Lo anterior se relaciona estrechamente con lo antedicho respecto del principio de
tipicidad. Sumado a lo anterior, la horma impugnada permitia ejecutar no solo la multa, sino
incluso el arresto como medida sustitutiva y de apremio, aunque se encontrare pendiente la
impugnacion por via jurisdiccional, lo que a juicio de la magistratura constitucional es
improcedente, puesto que “Comoquiera que las sanciones administrativas han de sujetarse,
preeminentemente, a las garantias y principios inspiradores del orden penal ... su entrada en
vigencia no puede producirse sino cuando se encuentren ejecutoriadas o firmes, puesto que
materializarlas antes significaria privar de todo efecto practico a una ulterior sentencia
favorable™®, garantias entre las que se cuenta la presuncién de inocencia, que la
jurisprudencia constitucional extrae del inciso sexto del numeral 3 del articulo 19 de la CPR.

Al respecto, el TC realiz6 la siguiente consideracion:

El derecho a ser tratado como inocente, durante todo el procedimiento y hasta que una
decision ejecutoriada establezca fehacientemente la responsabilidad, no solo puede
verse vulnerado cuando una ley estructura en forma nominal alguna presuncién de

culpabilidad. Si del contexto de la ley aparece que diversas disposiciones, relacionadas

201 Decreto Supremo N°1.876 de 1995 del Ministerio de Salud, derogado por el Decreto Supremo N°3 de 2010 de
la misma cartera.

202 STC, rol N°1.518-2010, considerando 6°.

203 STC, rol N°1.518-2010, considerando 8°.
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entre si, conducen al mismo resultado, también debe ser declarada inconstitucional

aquella norma que genere como consecuencia practica una suposicion irreversible de

responsabilidad, cuando se desvirtua el derecho del afectado para presentar reclamos

y pruebas en contrario de manera eficaz"?* ... (la norma impugnada) Permite anticipar

la ejecucion administrativa de una pena de prision antes de encontrarse firme dicha
sancion, mientras que los hechos que dan por establecida la infraccién y por acreditada
la responsabilidad se encuentran discutidos en sede judicial. De suerte que, aunque el

reclamo judicial prospere, la eventual sentencia favorable podria devenir enteramente

inocua o carente de significacion real, al haberse consumado antes y producido todos

sus efectos irreversibles esa pena de prision?®.

Un caso interesante respecto de la configuracién de la responsabilidad en materia de
sanciones administrativas fue conocido por el TC con ocasion de diversos requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 16 B de la ley N°18.410, que crea la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC), efectuados por empresas
concesionarias de servicios de distribucién de electricidad. La norma impugnada establece
que, sin perjuicio de las sanciones que correspondan, la interrupcibn o suspension del
suministro de energia eléctrica no autorizada en conformidad a la ley y los reglamentos, que
afecte parcial o integramente una o mas areas de concesion de distribucion, daré lugar a una
compensacion que debera otorgarse de forma inmediata a los usuarios sujetos a regulacion
de precios afectados, de cargo del concesionario, y sin perjuicio del derecho de dichos
concesionarios de distribucién para repetir en contra de terceros responsables. Pues bien, en
los casos concretos que dieron lugar a los requerimientos respectivos, consta a partir de las
investigaciones realizadas por la SEC que las interrupciones de suministro fueron imputables
a las empresas concesionarias de generacién y transmision, pero aun asi resultaron obligadas
las concesionarias de distribucién compensar a los usuarios afectados, situacion que, a juicio
de éstas, deviene en inconstitucional por haberse determinado que la responsabilidad recaia

en las otras empresas. Al respecto, distinguié la magistratura constitucional:

Tocante al articulo 19 N°3 de la Constitucidon, los ocurrentes hacen consistir su
infraccién en que la norma legal impugnada les impediria acceder a la justicia en forma

previa al pago de la compensacion, negandoles toda posibilidad de discutir ante los

tribunales si los hechos que constituyen la infraccidon son imputables al concesionario.

204 STC, rol N°1.518-2010, considerando 35°.
205 STC, rol N°1.518-2010, considerando 36°.
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Debiendo apuntarse, a este respecto, que el articulo 16 B tiene por objeto y destinatario

la proteccion al usuario afectado ante un corte de suministro, por lo que no concierne

al castigo de un responsable ni a la determinacion de quiénes serian culpables de tal

interrupcion (el destacado es nuestro). Cuando el inciso primero del mismo precepto
despeja que su aplicacién es ‘sin perjuicio de las sanciones que correspondan’, esta
seflalando inequivocamente que a este otro efecto punitivo rigen los procedimientos

administrativo y judicial conducentes a reprimir al infractor...2%

Asi, no obstante imponerse una carga a las distribuidoras, ésta no cabe dentro del
concepto de sancién administrativa, y, por tanto, no es pertinente analizar a la luz del derecho
administrativo sancionador la existencia o no de culpabilidad (ni tampoco, interpretamos, un
debido proceso administrativo sancionador). ROMAN CORDERO ha sostenido un anélisis
similar al respecto, comparando las caracteristicas de esta compensacion a los usuarios con
las instituciones de sancion administrativa y de indemnizacién, pero de forma inversa: al no
existir un procedimiento administrativo sancionador previo que concluya con la imposiciéon de
una medida gravosa en contra del responsable por un hecho propio que resulta en una
infraccidn a la normativa eléctrica, y al estar pretasada por la normativa y no atender a las
circunstancias particulares de dicha conducta y sus consecuencias, no podria tratarse de una

sancion administrativa®®’.

Ademas de casos como los revisados anteriormente, CORDERO QUINZACARA ha
concluido que algunas de las consecuencias de aceptar la culpabilidad como un principio que
informa el derecho administrativo sancionador serian rechazar la existencia de responsabilidad
objetiva en la comisién de infracciones administrativas, incorporar la gradacion de la magnitud
de la sancion de acuerdo a la magnitud de la culpabilidad, la limitacién a la responsabilidad
personal para la aplicacién de sanciones administrativas y la exclusion de aquellas sanciones

gue atiendan a la gravedad de los resultados?®.

7. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad ha sido reconocido como garantia del derecho

administrativo sancionador por el TC, desde la concepcién de la proscripcién de la

206 STC, rol N°2161-2012, 2163-2012, 2190-2012 y 2198-2012 (acumulados), considerando 20°.

207 ROMAN CORDERO, Cristian (2014). ¢Compensacién por el hecho de otro? El caso de la interrupcién o
suspension no autorizada del suministro eléctrico. Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N°19, Pontifica
Universidad Catélica de Chile. P. 173.

208 CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2014). P. 253-254,
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arbitrariedad en las actuaciones de la Administracion. En relacion con el requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del derogado y ya analizado articulo 169 del Codigo
Sanitario, y teniendo como premisa lo antedicho respecto a la naturaleza punitiva respecto a
la sustitucion del pago de la multa con una medida privativa de libertad, la magistratura

constitucional ha sostenido:

Esta carencia de revision judicial no permite que exista un juzgamiento en torno a si la

prisién es necesaria y adecuada como apremio, ni tampoco graduarla de conformidad

a la reprochabilidad de la conducta, cuestion que, por lo demas, ni la misma norma lo

permite. En efecto, ésta al senalar textualmente que se ‘sufrira... un dia de prisién por
cada décimo de unidad tributaria mensual’, consagra la privacion de libertad de modo

obligatorio; impide que se utilicen otros medios mas adecuados para lograr el

cumplimiento de la multa, y que la prisidn sea proporcional y graduable de conformidad

a las particularidades que asisten al no pago de la multa” (el destacado es nuestro)?®®

La norma objetada convierte administrativa e indiscriminadamente en prision

cualquier multa, impaga por no estar ejecutoriada, sin atender a la circunstancia de que

ésta debi6 modularse, antes, en relacién con la naturaleza o entidad de la falta

cometida. Si las multas sanitarias aun por hechos leves o menores pueden derivar en
prision, entonces ello implica desvirtuar todo el procedimiento seguido con antelacion,
teniente, como se dijo, a garantizar que las decisiones de la autoridad se cifian

estrictamente al principio de proporcionalidad, de modo que las_sanciones

administrativas aplicadas se correspondan con la gravedad de las faltas cometidas v la

responsabilidad de los infractores en ellas” (el destacado es nuestro)?'°.

Este criterio ha sido replicado, posteriormente, con ocasién del requerimiento de
inconstitucionalidad respecto de diversas disposiciones contenidas en un proyecto de ley de
migracion y extranjeria previamente analizado, particularmente respecto de los articulos 133
y 137, que aplicados conjuntamente permitian al Subsecretario del Interior disponer la
expulsion de extranjeros en casos debidamente calificados y mediante resolucion fundada,
pudiendo establecer un plazo de prohibicion de ingreso especial de hasta 30 afios, por sobre
los plazos reglados para casos generales que tenian como tope un plazo de prohibicion 25
afos. Sobre este punto, el TC discurre sobre el andlisis de la norma que establece plazos de

prohibicion de acuerdo a la gravedad o magnitud de los casos que fundan dicha prohibicion,

209 STC, rol N°1.518-2010, considerando 18°.
210 STC, rol N°1.518-2010, considerando 30°.
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para observar, primeramente, que dichas normas “configuran una regla que otorga una
potestad discrecional al Subsecretario, desproporcionada en términos de restriccion de
derechos fundamentales, incoherente con la regulacion de las mismas reglas e incluso con las
instituciones establecidas en el propio proyecto de ley”?!!. Luego, profundiza dicha observacion
vinculando el principio de proporcionalidad con la garantia de igualdad ante la ley reconocida

en el articulo 19 N°2 de la CPR, arribando a la siguiente determinacion:

La escala proporcional sobre la cual se construye el parametro de estimacién de los
afios que imponen la prohibicién de ingreso de extranjeros al pais suponen un vinculo
asociado a conductas que predeterminan grados de importancia de las conductas
sancionadas. Existe un vinculo que el legislador realiza en cada uno de los casos. Sin
embargo, tal nexo racional se desvanece con el inciso cuarto del articulo 137 del
proyecto de ley. En la asuncién de potestades sancionatorias, simplemente, alcanza

un grado indeterminado y desvinculado de conducta alguna “la prohibiciéon de ingreso

que fije el Subsecretario del Interior” ... Se produce un efecto de incremento punitivo

de la sancion de prohibicion de ingreso desde los 25 afios a los 30 afios. Ese salto es
gratuito en cuanto garantia material puesto que se disocia de conducta alguna vy

significa una imposicidn de una sancidn adicional porgue si. En consecuencia, el modo

en que se produce dicha consideracion, al carecer de fundamento racional, produce un
efecto desproporcionado que configura la violacién del articulo 19, numeral 2° de la

Constitucion?t2,

En relacion con el principio de proporcionalidad, es relevante el desarrollo que ha tenido
la interpretacién de las normas sobre prescripcién tanto de las infracciones administrativas
como de las sanciones aplicadas por la Administracién, dado que, salvo casos particulares, no
existe una regla general de prescripcion para este caso. Al respecto, se evidencia un cambio
de criterio en nuestra jurisprudencia administrativa, la que inicialmente consideraba lo

siguiente:

En aquellos casos en que no existe un texto legal claro e inequivoco, resulta posible la

aplicacién por analogia de instituciones correspondientes de otras ramas del derecho

para resolver situaciones no regladas expresamente, tal como ocurre en materia

sancionatoria en cuanto a la irretroactividad de las normas, al principio ‘non bis in idem’

y al principio 'pro reo', entre otros” (el destacado es nuestro) ... Ya sea que se considere

211 STC, rol N°9930-2020, considerando 118°.
212 5TC, rol N°9930-2020, considerando 123°.
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que las reglas sobre prescripcion limitan las potestades sancionadoras del Estado -
puesto que las acotan a su efectivo ejercicio dentro de cierto plazo -, ya sea que se
estime que ellas conciernen a los derechos de las personas - en cuanto dejan su esfera
de intereses a salvo del poder sancionador -, es indudable que tales reglas también se
deben aplicar en aquellos &mbitos sectoriales en los que el silencio o las omisiones del
legislador no las han considerado ... Es forzoso concluir que las normas sobre
prescripcion del Codigo Penal son aplicables a las sanciones administrativas, tanto al
sefalar el plazo dentro del cual ellas se extinguen, como el ordenar sea declarada de
oficio, aun cuando el interesado no la alegue ... En cuanto al plazo que se debe
computar para estos efectos, que éste no puede ser otro que el de seis meses aplicable
a las faltas, sefialado en el articulo 97 del Codigo Penal, ya que no es posible asimilar

las infracciones administrativas a crimenes o simples delitos?2,

Dicho criterio se mantuvo de forma estable hasta que, recientemente, la CGR
reconsiderd su criterio previo, observando que la jurisprudencia judicial ha tenido un giro en
cuanto a considerar al derecho penal como parte del derecho comun, dada la funcion social

especifica que desempefia, con el siguiente pronunciamiento:

Tanto la jurisprudencia administrativa de este origen como la judicial habian venido
sosteniendo que la aplicacion del Derecho Penal al dmbito en andlisis no era
automatica, sino que reconocia matices y exigia un andlisis especial, lo que evidencia
la dificultad de trasladar categorias propias de la sede penal a una diversa. Descartada
la necesaria aplicacién de las normas y principios del Derecho Penal al ejercicio de la
potestad sancionatoria de la Administracion para alcanzar la finalidad garantista que la
justificaba, resulta menester entonces acudir al Derecho comun en aquellas materias
no reguladas por el Derecho Administrativo, el que en nuestro caso corresponde al
Cadigo Civil?*4,

De lo anterior, concluyd la CGR gque resultan aplicables las normas de prescripcion
contenidas en el CC, lo que implica admitir como plazo de prescripcion de la responsabilidad
por infracciones administrativas el de 5 afios, de acuerdo con el articulo 2.515 del CC, y el de
prescripcion de la accion ejecutiva de la sancion aplicada en virtud de un procedimiento

administrativo de caracter sancionador de 3 afios por aplicacion de la misma norma,

213 CGR, Dictamen N°28.226 de 2007.
214 CGR, Dictamen N°24.731 de 2019.
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entendiendo que el acto administrativo que resuelve la aplicacion de la sancion tiene mérito

ejecutivo segun la entidad contralora®*®.

Il. La Multa en la Contratacion Administrativa de Bienes y Servicios como
Manifestacién del Derecho Administrativo Sancionador

1. Problemas de entender la multa en la contratacién administrativa como sancion
administrativa

Primeramente, podemos decir que la multa no tiene una regulacién acabada en materia
de contratacion administrativa, mas alla de lo dispuesto en el articulo 79 ter del RLCP, y que
en dicha norma no existe una definicibn o una descripcién de su naturaleza, pero resulta
evidente que ella consiste en el pago de una suma de dinero a la Administracién, que para
estos efectos funge como acreedora de la obligacion contractual, por haber incumplido con
alguna de las obligaciones que el contrato le impone al proveedor. Considerando que las
obligaciones cuyo incumplimiento es susceptible de ser castigado con la aplicaciéon de una
multa no estan expresamente previstas en la normativa contenida tanto en la LCP como en su
reglamento, podemos decir que la multa calificaria, como mucho, dentro del concepto amplio
de sancién descrito al inicio del presente capitulo, y en palabras de BERMUDEZ SOTO, se
configuraria como una situacién desfavorable impuesta a un administrado como consecuencia
de la comision de una conducta. Lo anterior, teniendo presente que el administrado, en este
caso, hace las veces de deudor de una obligacion de fuente contractual, y no legal o
reglamentaria, haciéndose patente que la situacion no se aviene con la configuracion de la
sancion administrativa antes delineada. Incluso, podemos evidenciar una diferencia sustancial
con el caso de la medida de término anticipado de la contratacion que puede disponer la
Administracion y que esta prevista en los articulos 13 de la LCP y 77 del RLCP, la que
establece causales especificas de procedencia, sin perjuicio de incluir una habilitacion a la
Administracion para fijar causales adicionales en el pliego de condiciones respectivo. En este
sentido, podemos sostener sin lugar a dudas que un primer problema radica en que no existe
una tipicidad de las conductas susceptibles de sanciébn mediante la aplicacion de multas,
habida cuenta que la exigencia de tipicidad como garantia del derecho administrativo
sancionador es un presupuesto basico, tanto a la luz de la doctrina como de la jurisprudencia

administrativa y constitucional.

215 CGR, Dictamen N°98.032 de 2015.

87



En cuanto la existencia de un procedimiento de aplicaciébn de multas que pueda
identificarse con el procedimiento administrativo sancionador, resulta dificil interpretar que el
cobro de multas corresponda a una manifestacion del ius puniendi estatal. Como se indicé en
pasajes anteriores del presente trabajo, el proveedor se relaciona en materia contractual con
la Administracion no como un sujeto administrado en un sentido jerarquico o disciplinario,
recogiendo el concepto utilizado en la jurisprudencia administrativa, sino que en un plano de
mayor horizontalidad. El vinculo contractual entre el proveedor y la Administracion surge
solamente cuando aquel accede a proveerla de bienes o servicios que ésta necesita para el
desarrollo de sus funciones, sea con ocasion de un llamado publico o de forma directa, pero
no existe un deber de conducta general cuya inobservancia sea determinada y sancionada por
el Estado. Mas aun, ni siquiera existe un estatuto juridico de aplicacion general en materia de
incumplimientos que sean susceptibles de sancionarse con multas y que sea aplicable a todos
guienes se encuentran en una especie de relacién de sujecion especial con la Administracion
como proveedores del Estado, lo que refuerza la idea que la finalidad de las multas en la
contratacion administrativa no tiene como objetivo el resguardo de un interés superior de la
sociedad, sino que se limita a constituirse como un mecanismo de coercion de la
Administracion como acreedor, aunque en una situacion preeminente, por existir un fin ulterior

gue tiende a la satisfaccion de las necesidades de la ciudadania.

Esta situacion también es recogida por GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ,
guienes distinguen entre sanciones rescisorias y responsabilidad en el marco de contratos
administrativos. Los autores caracterizan dichas sanciones rescisorias como una “pérdida de
la situacion juridico-administrativa de ventaja”, que se traduce en que la Administracion “deja
sin efecto, temporal o definitivamente, un acto administrativo favorable al sancionado como
consecuencia de una conducta ilegal de éste realizada desde la titularidad de dicho acto™®, y
las distinguen de las relaciones bilaterales entre la Administracion y los sujetos. En oposicion,

sostienen lo siguiente:

En todas las relaciones bilaterales distintas de las de empleo publico, la
responsabilidad por los eventuales incumplimientos se sustancia en el seno de la
propia relacion, por virtud de la misma ... y no del poder sancionatorio general, sin otra
particularidad sobre las instituciones paralelas juridico-privadas que la disponibilidad
de la autotutela por la Administracion. En cambio, las renovaciones o caducidades de

licencias, autorizaciones y permisos, que afectan a los derechos de los sujetos cuyo

216 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén (2008). P. 172.
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ejercicio esos actos administrativos posibilitan, caen de lleno dentro de los actos

sancionatorios?'’.

La escueta regulacion de la aplicacion de medidas derivadas de incumplimiento de los
proveedores en los contratos administrativos regidos por la LCP y su reglamento se adecua
plenamente a lo antedicho como una relacion bilateral, en la que no obstante existir una
posicién preeminente de la Administracion, en esencia se aplica una medida represiva o
compensatoria previamente acordada por las partes en virtud de un contrato, lo que obedece,
como se dijo en pasajes anteriores, a una herramienta que permite hacer mas eficiente la

funcion publica.
2. Principios del derecho administrativo sancionador en la aplicacién de multa por
incumplimiento en los contratos administrativos de bienes y servicios

Ahora bien, a partir del texto expreso del articulo 79 ter del RLCP podemos identificar
que algunas de las garantias que la doctrina y la jurisprudencia, tanto administrativa como
constitucional, identifican como elementos propios del derecho administrativo sancionador
estan presentes en las directrices que establece la norma para la determinacion del

procedimiento de aplicacién de multas en el pliego de condiciones respectivo.

En primer lugar, se exige que las medidas a aplicar sean proporcionales a la gravedad
del incumplimiento, y en especifico respecto de las multas, se establece el deber de fijar un
tope maximo para su aplicacion, aunque la norma no entrega parametro alguno para guiar el
criterio en torno al establecimiento de multas proporcionales a la magnitud del incumplimiento
o del efecto que éste produzca. Mas aun, como hemos visto, la CGR ha declinado
pronunciarse por considerar materia de competencia de los tribunales de justicia la
determinaciéon de que una multa sea o no desproporcionada?!8, por lo que es un aspecto que
no tiene una solucién uniforme a nivel normativo ni reglamentario. Por tanto, a nuestro juicio,
la entidad de las multas a aplicar en eventuales incumplimientos del proveedor durante la
ejecucion del contrato administrativo queda entregada a lo que la Administracion defina
discrecionalmente en el pliego de condiciones, quedando este punto sujeto, en Gltimo término,
a lo que resuelvan los tribunales de justicia ante una eventual accion judicial si se considerara

desproporcionada la multa efectivamente impuesta.

217 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds-Ramén (2008). P. 173.
218 CGR. Dictamen N°24.784 de 2018.
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Luego, la norma prescribe que el procedimiento para aplicacion de las medidas por
incumplimientos respete los principios de contradictoriedad e impugnabilidad, los que, como
hemos visto, son manifestaciones del debido proceso en materia sancionatoria. Ello se
materializa en la exigencia de contemplar el traslado al proveedor presuntamente incumplidor
de forma previa a la aplicacion de la sancion, en el deber de aplicar la medida mediante acto
administrativo debidamente fundado y notificado formalmente a éste, y la procedencia de los
recursos previstos en la LBPA en contra de dicho acto administrativo. De esta forma, se
reconoce al proveedor incumplidor diversas garantias que resguardan sus derechos ante la
actuacion de la Administracion, la que como latamente hemos sefialado, actlua frente a él

dotado de potestades exorbitantes en razon de la funcién publica que desempenia.

Sin embargo, a la luz de lo revisado en el presente capitulo, cuestionamos que dichas
garantias propias del derecho administrativo sancionador se apliquen a este procedimiento de
cobro de multas en contratos administrativos como una reafirmacion de tratarse, en efecto, de
un procedimiento sancionador propiamente tal. Si bien alguna doctrina ha pretendido
reconocer que la imposicion de multas en materia de contratacion administrativa corresponde
al ejercicio de una potestad sancionadora?®, por reconocer en el procedimiento de aplicacion
tanto los principios resefiados en este trabajo como otros adicionales, lo cierto es que debe
constatarse que la proporcionalidad es una garantia que el ordenamiento juridico de orden
publico establece no exclusivamente en el plano del llamado derecho administrativo
sancionador, sino que fluye de la proscripcién de la arbitrariedad en las actuaciones de la
Administracion??°, precisamente porque es evidente que ésta actlia con preeminencia sobre
los particulares, sea cual fuere la posicibn que éstos tengan al relacionarse con aquella
(usuarios, proveedores, contribuyentes, entre otras). Asi, a nuestro juicio, no es una
consecuencia necesaria entender que, habiendo una exigencia de encauzar la actuaciéon de
la Administracién dentro de los parametros de proporcionalidad se trate inequivocamente del
ejercicio de una potestad sancionadora, y que, como tal, la multa en el contrato administrativo
corresponda a una sancién administrativa seguin el concepto delineado en este trabajo. Lo
mismo ocurre respecto a la impugnabilidad, considerando que la procedencia de recursos en
contra de todo acto administrativo es una regla general en materia administrativa de acuerdo

con lo dispuesto en los articulos 2°, 3°y 10 de la LOCBGAE.

219 pARRA ROMERO, Gabriel (2019). P. 31y ss.
220 AGUILA OJEDA, Matias (2018). P. 38.
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En cuanto al principio de culpabilidad, consideramos que resulta extensible al caso de
las multas administrativas el criterio sostenido por BERMUDEZ SOTO respecto a la distincién
entre culpabilidad respecto de la infraccion y responsabilidad respecto de la sancién, dado que
para efectos de aplicar una multa por incumplimiento a alguna de las obligaciones del
proveedor en la ejecucion del contrato, basta con que se constate la configuracion de la
conducta descrita en el pliego de condiciones y que el proveedor no pueda justificar su
acaecimiento por concurrencia de caso fortuito o fuerza mayor para hacerla procedente??!. Ello
en caso alguno significa entender que el razonamiento que subyace a ambos casos implique
una identidad entre sancién administrativa y multa por incumplimiento contractual, sino que
permite dar respuesta a la imputabilidad del incumplimiento, lo que resulta especialmente
relevante considerando que es la misma Administracion la que declara el incumplimiento y
aplica directamente la sancién, sin perjuicio de los mecanismos de impugnacién con los que

cuenta el proveedor.

Finalmente, la aplicacion de los principios de legalidad vy tipicidad al contexto de las
multas en la contratacion administrativa son incuestionablemente los que mayor dificultad
representan para entender que dichas medidas correspondan a una manifestacion del derecho
administrativo sancionador. Como hemos dicho anteriormente, la Gnica norma con rango legal
referida a la materia es la LCP, y no determina aquellas conductas que se consideren
infracciones que sean susceptibles de ser sancionadas con multas, asi como tampoco
contiene una regulaciéon de los parametros dentro de los cuales estas eventuales multas
puedan aplicarse. La norma reglamentaria referida a la aplicacion de medidas derivadas del
incumplimiento de las obligaciones del proveedor en un contrato administrativo, en tanto, hace
una enumeracion no taxativa de las medidas que pudiere aplicar la Administracion ante un
incumplimiento contractual, y tampoco establece un catdlogo de infracciones ni parametros
que permitan fijar la entidad de las multas, mas alla de prevenir que éstas deben ser

proporcionales a la gravedad del incumplimiento.

En concepto de BERMUDEZ SOTO, la potestad sancionatoria implica la concurrencia
copulativa de la tipificacion tanto de la infraccibn administrativa como la sancién que trae
aparejada, como elementos sustantivos, y la regulacion del procedimiento administrativo
sancionador como elemento formal®??, y como vemos, ninguno de los tres elementos han sido

suficientemente tratados por la normativa para el caso de la contratacion administrativa, lo que

221 CGR, Dictdmenes N°30.003 de 2014 y N°1.327 de 2015, entre otros.
222 geRMUDEZ SOTO, Jorge (1998). P. 325.
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nos lleva a excluir la posibilidad de entender que se trate de una sancion administrativa
ajustada al principio de legalidad. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ van mas alla:

La especificidad de la conducta a tipificar viene de una doble exigencia: del principio
general de libertad, sobre el que se organiza todo el Estado de Derecho, que impone
gue las conductas sancionables sean excepcién a esa libertad, y por tanto,
exactamente delimitadas, sin ninguna indeterminacién; y, en segundo término, a la
correlativa exigencia de la seguridad juridica, que no se cumpliria si la descripcion de
lo sancionable no permitiese un grado de certeza suficiente para que los ciudadanos

puedan predecir las consecuencias de sus actos?.

Todo lo anterior nos permite sostener que las normas que prevén la aplicacion de
multas como medidas derivadas del incumplimiento del proveedor en un contrato
administrativo, si bien licitas, no presentan las caracteristicas formales ni sustantivas que
permitan entender que se trate de sanciones administrativas, y por tanto, no seria exigible a
su respecto el estandar del derecho administrativo sancionador en los términos que se ha

desarrollado a nivel nacional, tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial.

223 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén (2008). P. 177.
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CAPITULO CUARTO: LA MULTA EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA DESDE
UNA NUEVA PERSPECTIVA

El Contrato como Contexto de Aplicacion de la Sancién

Como se ha advertido en diversos pasajes del presente trabajo, ni la LCP ni el RLCP
establecen un catalogo de infracciones generales a los contratos administrativos, asi como
tampoco disponen los lineamientos que determinan medidas especificas a aplicar en caso que
el proveedor incumpla las obligaciones que le impone el contrato ni la magnitud de éstas. Ello
se justifica, a nuestro juicio, en que la regulacién establecida por dichas normas es, como su
nombre lo dice, de bases, y como tal, prescribe ciertos parametros a los que debe someterse
la contratacion de bienes y servicios por parte de la Administracion, pero entrega la regulacion

de cada negocio juridico a lo que disponga el pliego de condiciones respectivo.

En este sentido, cabe recordar el texto expreso del articulo 20 del RLCP, norma de
aplicacion supletoria a cualquier procedimiento de contratacién de bienes y servicios, que
establece que las Bases de licitacién deberan establecer las condiciones que permitan

alcanzar la combinacién mas ventajosa entre todos los beneficios del bien o servicio por

adquirir y todos sus costos asociados, presentes y futuros, que la Entidad Licitante no atendera

sélo al posible precio del bien y/o servicio, sino a todas las condiciones que impacten en los

beneficios o costos que se espera recibir del bien y/o servicio, y que en la determinacion de

las condiciones de las Bases, la Entidad Licitante debera propender a la eficacia, eficiencia,
calidad de los bienes y servicios que se pretende contratar y ahorro en sus contrataciones (el
destacado es nuestro). Consideramos que las medidas que la Administracion prevea para
aplicar al proveedor incumplidor del contrato son parte de aquellos costos futuros que aquella
debe internalizar en la configuracién del pliego de condiciones, atendida la necesidad que se
busca satisfacer con la contratacion y el impacto que significaria la inobservancia de alguna
de las exigencias aplicables al particular que le asiste para la satisfaccién de un interés general
o el cumplimiento de una funcién. En este sentido, es imposible obviar que la realidad de cada
vinculo contractual que celebre la Administracion influird de manera determinante en qué tipo
de medidas se aplicara en caso de incumplimientos, sean estos parciales o totales, o incluso
ante cumplimientos tardios de las obligaciones de provision o servicio. Asimismo, la conducta
gue para cierto 6érgano de la Administracion en un contexto determinado puede considerarse
un incumplimiento menor, puede tener consecuencias graves para otro 6rgano que se
encuentre en un contexto diverso, y, por tanto, la valoracion que dos instituciones puedan

hacer de una infraccion a los deberes contractuales del proveedor sera completamente
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distinta. Por otra parte, dada la gama de bienes y servicios que pueda requerir la
Administracion, la complejidad de la regulacion contractual puede tener niveles de
especificidad diferentes, y en razon de ello, la diversidad de conductas susceptibles de multas

y la magnitud de dichas multas no puede regirse por iguales parametros.

Desde este punto de vista, la multa debe entenderse como una sancion aplicable al
proveedor que se encuentra en una relacidon especial con la Administracion, y que infringe
alguna de las obligaciones que, voluntariamente, ha contraido con ella. Dentro del contexto
del contrato, y mas all4 de las distinciones o categorizaciones que ha pretendido realizar la
doctrina y la jurisprudencia administrativa y constitucional, lo cierto es que la aplicacion de una
multa al proveedor incumplidor constituye una sancién dentro de la l6gica de ejecucion del
contrato, destinada a imponer un gravamen patrimonial a éste como consecuencia de la

inobservancia de un deber de conducta que le es exigible.
En este sentido, LETELIER WARTENBERG ha evidenciado lo siguiente:

En el ambito contractual el contexto de aplicacién de la sancion es el contrato. Al igual
gue los contratos civiles, la correccion (o legalidad) de la sancion, la estructura de
interpretacion de las obligaciones de conducta o la solucién a los problemas derivados
de la indeterminacion de las clausulas se encontraran dentro del contrato e incluso,
finalisticamente, mediante el imperativo de que se asegure la ejecucion correcta de las

obligaciones de servicio publico contenidas en el contrato??*,

Compartimos este criterio, considerando, en primer lugar, la configuracion normativa
del régimen aplicable a la contrataciébn administrativa de bienes y servicios en especifico, en
el que resulta evidente que la finalidad dltima de todo contrato administrativo de esta
naturaleza es la satisfaccion de una necesidad de la Administracion en orden a desarrollar sus
funciones propias, las que se orientan siempre a la satisfaccion de un interés publico. Ello nos
entrega un criterio rector para la interpretacién del contenido del contrato en general, y
particularmente en cuanto a la comprension de las sanciones que éste prevé para aquellos
casos de incumplimiento, puesto que dicha imposicién tiene como fundamento el resguardo
de un interés publico. Lo anterior, teniendo presente que, ajustandose el contrato a los

lineamientos bésicos que dispone tanto la LCP como el RLCP, la configuracion especifica del

224 LETELIER WARTENBERG, Raul (2020). Sanciones administrativas regulatorias: tres premisas sobre su funcién.
Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N°32 (julio — diciembre 2020), p. 70.
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negocio juridico es el marco regulatorio al que atender para comprender la multa como una

sancién dentro del contexto que fija el contrato.

1. Finalidad de la sancién en el contrato administrativo de bienes y servicios

Tanto la doctrina nacional®?°?26227 como extranjera??®?2°, asi como la jurisprudencia
administrativa y constitucional, han atribuido diversas finalidades a la multa en el contrato
administrativo, y de acuerdo a la interpretacion que realicen a la luz de esa finalidad atribuida,
la asimilan a la naturaleza de la clausula penal o a la sancion administrativa, con todas las
consecuencias de aplicacion e interpretacién que de ello se derivan. Ello obliga a repensar si
es relevante o no la finalidad que se le atribuya a dicha medida para concluir qué régimen
juridico le es aplicable, atendiendo las consecuencias que ello genera, considerando la

necesidad de entender la sancién en su contexto especifico, como se dijo anteriormente.

Al respecto, y situandonos desde el orden préactico, consideramos que la finalidad de
la multa en el contrato administrativo debe entenderse netamente dentro del contexto en el
que ésta se aplica, es decir, en la ejecucion del contrato. Como ya se indic6 anteriormente, la
Administracion establece las multas teniendo en consideracion la necesidad que requiere
satisfacer y los factores que le permiten obtener las condiciones mas ventajosas, lo que incluye
el riesgo de incumplimiento del proveedor y los mecanismos internos del contrato para
disuadirlo de dicho incumplimiento, en equilibrio con la necesidad de proponer un negocio
juridico que resulte atractivo para el eventual cocontratante y que no se traduzca en un
aumento excesivo de los precios por la internalizacion del riesgo econémico que éste realice

para resguardar sus intereses.

Como plantean acertadamente GARCIA-HUIDOBRO HERRERA y LARA ARROYO, la
multa prevista en el contrato administrativo dificilmente puede ser una avaluacién anticipada
por parte de la Administracion de los perjuicios que genera el incumplimiento de alguna de las
obligaciones del proveedor, debido a que, al momento de determinar la cuantia de la multa,

no hay una relacion necesaria con la existencia o entidad de los perjuicios que el

225BERMUDEZ SOTO, Jorge (1998). P. 327.

226 CORDERO QUINZACARA, Eduardo (2013). Concepto y naturaleza de las sanciones administrativas en la doctrina
y jurisprudencia chilena. Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, seccidén Estudios. Afio 20, N°1
2013. P. 83y ss.

227 pARRA ROMERO, Gabriel (2019). P. 37.

228 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds-Ramén (2008). P. 166.

229 | OPEZ CUESTA, Diego (2021). Inexistencia de sanciones administrativas en los contratos publicos: un analisis
comparado. Grupo Editorial Ibafiez. P. 26 y 84.
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incumplimiento le genera de forma efectiva o inmediata?®°. Tampoco nos parece acertado
considerar que se trate de un mecanismo efectivo de disuasion del incumplimiento, puesto
gue, como ya hemos dicho, la norma exige que las multas sean proporcionales a la gravedad
del incumplimiento y, ademas, que tengan establecidos topes maximos para la aplicacién, por
lo que aun un cumplimiento gravisimo de la obligacién no podria hacer procedente la aplicacién
de una multa de cuantia tan significativa que disuada al proveedor del incumplimiento al punto
de tomar medidas suficientemente onerosas para evitarlo, por ejemplo, incluso cuando ellas
impliquen reducir la utilidad que le reportaria el contrato en circunstancias normales®!. En
cuanto a una eventual finalidad de correccion o reeducacion, ya hemaos visto que la imposicion
de multas por incumplimientos atiende de forma mas bien pragmética al hecho configurado
como infraccién y que hace procedente la aplicacion de la medida respectiva, en obligaciones
que parecen ser mas bien de resultados que de medios, y por tanto, el proveedor solo podria
eximirse del pago de la multa acreditando la concurrencia de un hecho externo a su voluntad
o control que hubiere tenido lugar mientras se encontraba dentro del plazo para cumplir con
su obligacién. No hay una valoracién respecto de la intencionalidad del proveedor, que haga
razonable suponer que la multa pretenda aleccionarlo moral o éticamente y prevenir futuros
incumplimientos. Asignar una determinada finalidad a la multa en el contrato administrativo,

entonces, ¢tiene algun efecto practico para entender su naturalezay el régimen de aplicacion?

LOPEZ CUESTA ha considerado, a la luz del ordenamiento juridico colombiano, que
la multa puede configurarse como una clausula penal de tipo moratorio, punitivo o
indemnizatorio, teniendo en los primeros dos casos una finalidad cautelar o coercitiva, y en el
tercer supuesto una finalidad retributiva, pero en todo caso, jamas un caracter represivo, y por
tanto, sancionatorio?®?, por asociar la sancién al concepto tradicional de manifestacion del ius
puniendi estatal. Sin embargo, esa distincién no tiene una consecuencia practica en cuanto al
tratamiento que le otorga la normativa de contratacién publica?®, la que tampoco establece un
catalogo de infracciones, graduacion de la entidad de las multas ni un procedimiento regulado
para su aplicacion, al igual que sucede con nuestra LCP y su reglamento. Dicho de otra forma,
sea el nombre con que se designe o la finalidad que se le atribuya por el intérprete, lo cierto

es que en la practica el desmedro o gravamen patrimonial que significa la imposicién de una

230 | ARA ARROYO, José Luis y GARCIA-HUIDOBRO HERRERA, Luis (2014). P. 383.

31 Lo anterior, sin perjuicio de la facultad de la Administracidon de terminar anticipada y unilateralmente el
contrato, segln lo dispuesto en los articulos 13 letra b. de la LCP y 77 N°2 del RLCP.

232 | OPEZ CUESTA, Diego (2021). P. 103.

233 Ley N°80 de 1993, Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacidn de la Administracién Publica.
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multa para el proveedor si cumple una finalidad de tipo sancionatoria en el contexto de la
relacion contractual entre la Administracion y el proveedor. No es relevante, desde la
perspectiva del proveedor sancionado, que el importe de la multa se traduzca en una
compensacion completa del perjuicio efectivo que significa el incumplimiento para la
Administracion o que constituya una retribucion completa del beneficio econémico que le
hubiere reportado el incumplimiento, asi como tampoco lo es para la Administracién que esta
legalmente obligada a aplicar la multa cuando se hubieren configurado los supuestos de hecho
gque la hacen procedente: la multa es una sancién establecida para castigar la infraccién de
una obligacién establecida en el contrato administrativo, por el compromiso que representa

dicho incumplimiento para el interés publico, y en ese contexto debe ser comprendida.

2. Determinacion de sanciones y procedimiento de aplicacién a la luz del articulo

79 ter del RLCP

Hemos evidenciado que, a falta de una regulacion estandarizada y especifica del
procedimiento de aplicacion de las multas en los contratos administrativos, tanto la doctrina
como la jurisprudencia administrativa y constitucional han pretendido incorporar instituciones
y principios que son propios de otras areas del ordenamiento juridico, particularmente las
normas y criterios que rigen a la clausula penal en el derecho civil, por una parte, y los
principios y garantias que se asocian al llamado derecho administrativo sancionador, por la

otra.

Pretender que la Administraciéon imponga multas a los proveedores de forma analoga
al cobro de la clausula penal que puede realizar el acreedor en un contrato privado representa
algunas dificultades tanto desde el plano sustantivo como procedimental, puesto que estamos
en una relacion bilateral entre dos partes que se encuentran en posiciones de poder diferentes,
y una de ellas cuenta con potestades exorbitantes que le reconoce el ordenamiento juridico
para resolver una situacién en la que aparece ella misma como perjudicada e imponer un
gravamen a la contraria de forma directa. Por otra parte, entender este tipo de multa a la luz
de la potestad sancionadora del Estado, hace evidente que la normativa no contiene
expresamente ni siquiera un deber de conducta genérico que le sea exigible al proveedor en
el marco del cumplimiento del contrato, mucho menos un catdlogo de conductas que se
consideren infracciones a sus obligaciones como deudor en una relacion juridica contractual
ni una descripcion o graduacion de las medidas a las que se expone en caso de incumplirlas.

Todo lo anterior hace que cualquier interpretacion para configurarlas como sanciones
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administrativas sea evidentemente forzada, puesto que no solo se pretende deducir la
existencia de deberes de conducta imperativos donde la normativa no los prevé, sino que
ademas esa interpretacion forzada luego se pondera a la luz de principios que estan orientados
a la resolucion de problemas juridicos completamente distintos, y que a mayor abundamiento,
no se aplican de forma directa, sino que se matizan o atentian sin un limite claro que queda,

en Ultimo caso, sujeto al criterio del juzgador.

Esta Ultima postura, segun sus defensores, encuentra asidero en lo dispuesto en el
articulo 1° tanto de la LCP como de su reglamento, entendiendo que la supletoriedad del
derecho publico en ausencia de normas directamente aplicables para proceder ante los
incumplimientos redirige al llamado derecho administrativo sancionador, una rama
supuestamente especializada del derecho administrativo general que se enfoca en el ejercicio
de la potestad sancionadora del Estado en todos aquellos @mbitos en los que actta en relacion
con los administrados, y que a su vez, por tratarse de una variante del ejercicio del ius puniendi
del Estado, reconduce al sistema juridico que por antonomasia limita este poder punitivo, como
es el derecho penal. El fundamento Ultimo de hacer este intrincado ejercicio interpretativo,
segun han expuesto tanto la doctrina como la jurisprudencia constitucional, es otorgar al
particular que se relaciona asimétricamente con la Administracion la mayor proteccion de su
libertad, restringiendo cualquier exceso de poder en que aquella pudiere incurrir en el ejercicio

de sus atribuciones.

Sin embargo, a nuestro juicio, esta solucion obvia algunos antecedentes relevantes. En
primer lugar, el mismo articulo 1° tanto de la LCP como de su reglamento disponen
expresamente que los contratos administrativos para la provision de bienes y servicios se
ajustara a las normas establecidas tanto en dicha ley como su reglamentacion y a los principios
que aquella establece. Si atendemos Unicamente a las disposiciones contenidas en ambos
cuerpos normativos para buscar una solucion interna al tratamiento que se debe dar a las
multas en los contratos administrativos, encontramos una primera directriz en lo dispuesto en
el ya comentado articulo 20 del RLCP, siendo las bases o el pliego de condiciones respectivo
la fuente no solo de las obligaciones del proveedor, sino también de la forma en que tanto éste
como la Administracién podran actuar durante la ejecucion del contrato en su integridad.
Luego, si los contratos deben ajustarse a las normas y principios establecidos en la LCP y su
reglamento, tanto la definicion como el procedimiento de aplicacion de las medidas derivadas
del incumplimiento del proveedor deben sujetarse a los pardmetros prescritos en el articulo 79

ter del RLCP, que fija como primera condicibn a su sola existencia que éstas estén
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previamente establecidas en las bases y en el contrato, y si lo estdn, que éstas sean
proporcionales a la gravedad del incumplimiento, que el procedimiento de aplicacién respete
los principios de contradictoriedad e impugnabilidad, y que la medida debe aplicarse mediante

una resolucion fundada, con todo lo que ello implica.

Lo escueta, a primera vista, que parece ser la regulaciéon en torno a la adopciéon de
medidas por parte de la Administracion ante incumplimientos contractuales del proveedor, es
lo que ha pretendido tomarse como un vacio normativo que requiere ser llenado mediante la
aplicacion supletoria de las normas y principios contenidos en otros cuerpos normativos mas
generales, y que, segun el intérprete, debiesen corresponder al derecho civil, como régimen
general del derecho privado, o al derecho penal, como régimen general del derecho publico
en materias sancionadoras (con los ya referidos matices que se estimen apropiados). Si
consideramos que el contrato administrativo es primeramente una fuente de obligaciones para
dos partes que se obligan reciprocamente a dar, hacer o no hacer alguna cosa, en los términos
de los articulos 1437, 1438 y 1439 del CC, entonces tendria sentido comprender la dinamica
de la ejecucion del contrato administrativo a la luz del derecho supletorio aplicable a los
contratos en todo lo no regulado por la ley especial, y a través de esa linea interpretativa es
gue tanto parte de la doctrina como la jurisprudencia administrativa han encasillado a la multa
como una clausula penal y le han impuesto sus caracteristicas y consecuencias. Si
consideramas, por otra parte, que el contrato administrativo es solo una de las diversas formas
de actuacién que el ordenamiento juridico entrega a la Administracién para servir de forma
eficiente a la ciudadania y satisfacer las necesidades publicas, en los términos del articulo 3°
de la LOCBGAE, que la normativa de contratacién publica no establece un procedimiento para
la aplicacion de multas contractuales en la ley especial y que, por tanto, los actos que aquella
realice deben someterse a la normativa de bases establecida en la LBPA, la que tampoco
contiene una regulacién general aplicable a los procedimientos especificos de sanciones,
entonces parte de la doctrina y particularmente la jurisprudencia constitucional han
interpretado que debe buscarse en el resto del ordenamiento lineamientos que permitan limitar
esta potestad sancionadora para prevenir excesos de la Administracion respecto de los

particulares.

LETELIER WARTENBERG ya ha advertido la relevancia de considerar el contexto en
que se establecen las conductas esperadas y la sancién que conlleva su infraccion,
recordando que la configuracion misma del derecho administrativo est4 construida con la

finalidad de dirigir las conductas tanto de los ciudadanos como de la estructura estatal en si
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hacia 6ptimos sociales, democraticamente definidos?*4. A la luz de lo anterior, sostenemos que
las dos posiciones que han pretendido el desarrollo de las multas en la contratacién
administrativa omiten considerar que el derecho administrativo general contenido tanto en la
LOCBGAE como en la LBPA entregan suficientes herramientas para configurar un sistema
que permita solucionar cualquier aparente vacio de la normativa de contratacién publica y de
los contratos administrativos regidos por ésta, teniendo siempre en cuenta el tipo de vinculo
que existe entre Administracion acreedora de una obligacion y proveedor obligado al
cumplimiento de la misma como contraprestacion al pago de un precio por parte de la primera.
La realidad demuestra que aqui no existe una relacion de sujecion del particular a la autoridad
en un plano tradicionalmente jerarquico, como puede ser el caso de los mercados regulados,
el cumplimiento tributario o la relacién funcionaria. Tampoco existe ni puede existir una relacion
completamente horizontal entre dos partes de un contrato bilateral, porque una de ellas no
busca la satisfaccién de un interés econémico propio y, ademas, tiene potestades reconocidas
por el ordenamiento juridico para actuar unilateralmente en resguardo de un interés general
que le ha sido encomendado satisfacer. Por lo tanto, no es razonable ni conveniente
desconocer que el contrato administrativo crea una realidad juridica nueva e independiente de
otras formas de actuacion de la Administracion, y que como tal, su concreciéon debe entenderse
dentro del ordenamiento especifico que es su fuente y el problema practico que viene a

resolver.

Desde este enfoque, entonces, sostenemos que el cuerpo normativo y reglamentario
especial de la contratacion administrativa, que se concatena internamente con el derecho
administrativo general, configura adecuadamente los elementos sustantivos y
procedimentales necesarios para determinar la conducta que la Administracion le exigira a
aguel particular que voluntariamente acceda a participar en un proceso de contratacion de
aguellos que la norma prevé, y en las condiciones que la misma Administracién establecera
de forma previa, y que éste debera aceptar expresamente para dar origen a la relaciéon
contractual; la multa con la que la Administracion sancionard el incumplimiento de esa
conducta a la que el proveedor se comprometié, cuya cuantia obedecera a la importancia que
la propia Administracién, como encargada de velar por el interés publico, asigne a la
satisfaccion de una necesidad especifica y a la gravedad de las consecuencias que prevea si
la obligacion no se cumple en el tiempo y forma requeridos; el orden consecutivo de

actuaciones que debera realizar la Administracion para poder imponer la sancion prevista; las

234 L ETELIER WARTENBERG, Raul (2020). P. 73.

100



actuaciones que el proveedor podra realizar, si estima necesarias y convenientes, para
defender su posicién en la relacion contractual; los principios que deberan informar la
actuacion tanto de la Administracion como del proveedor en dicho procedimiento; v,
finalmente, la forma en que la Administracion podra validamente imponer la sancion, si

concluye que es procedente de acuerdo al mérito del procedimiento.

3. Potestad de la Administracion para determinar procedenciay aplicar la sancidn

La sola denominacién de contratos administrativos ha dado lugar entre nosotros y en
otras latitudes a cuestionar como entender el rol que adopta en ellos la Administracion. El
contrato como institucion es propio del derecho privado, toda su regulacion ha surgido y se ha
enriguecido a partir de la experiencia de las relaciones patrimoniales entre particulares, por lo
que es valido preguntarnos si ello afecta o no a la posiciébn de la Administracion como
contratante, sujeta en su existencia y su funcionamiento a las normas propias del derecho

publico, siendo la contraparte en la relaciéon contractual un particular.

No cabe duda que la actuacién de la Administracion en materia de contratacion de
bienes y servicios esté sujeta a la LCP y el RLCP, lo que queda explicitamente advertido en el
articulo 1° de ambos cuerpos normativos. Como sabemos, la Administracion solo puede
desenvolverse en la vida juridica dentro del marco que le imponga el ordenamiento juridico, y
dichas normas siempre van a corresponder al derecho publico, especificamente dentro del
derecho administrativo. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ ya han evidenciado que el
derecho administrativo tiene un caracter estatutario, y como tal, no cubre por si mismo todas
las actividades de los sujetos que regula®®, lo que justifica que normalmente se recurra a otras
areas del derecho para complementar o interpretar aquello para lo que no basta el derecho
administrativo. Pues bien, en materia de contratacién administrativa se recurre de manera
constante y diversa al ordenamiento juridico comin que rige los contratos, y ese ejercicio
interpretativo destinado a complementar las normas administrativas a veces parece ir
demasiado lejos, al punto de pretender desnaturalizar ciertos elementos del contrato
administrativo que son una figura especial dentro del derecho administrativo y no una figura

especial dentro del derecho de los contratos.

GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ se han referido ya a la objetivacion de las

técnicas del derecho privado y a su uso instrumental para dar respuesta a las necesidades de
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regulacién en materias de derecho publico?®, resaltando que la decision de aplicar ciertas
instituciones propias de otras ramas del ordenamiento juridico para efectos de resolver un
problema que surge en el campo de la Administracion viene precedida por una decision que,
entre nosotros, podriamos llamar politica, por tratarse de la solucién que se adopta a nivel
legislativo y regulador para configurar un proceder de las instituciones publicas. Con base en
dicha observacion, sostenemos que en nuestro ordenamiento es evidente la existencia de una
decision publica en orden a someter la relacién contractual entre la Administracion y el
particular a un régimen contractual especial en elementos muy especificos, y que son aquellos
que quedan expresamente regulados en la LCP y su reglamento. Como ya hemos sefialado
previamente, la normativa que rige la contratacién publica de bienes y servicios se hace cargo
de elementos muy acotados de la relacién contractual que surge entre la Administracion y los
particulares que la proveen de bienes y servicios necesarios para el desarrollo de sus
funciones vy la satisfaccion de necesidades publicas, siendo particularmente minuciosa en lo
que se refiere a la etapa precontractual o de negociacién, pero no asi en lo que respecta a la
ejecucién ni la terminacion del contrato, o que a nuestro juicio denota que no se considerd
necesario extraer estas etapas contractuales de las normas generales de acuerdo con los
objetivos regulatorios. En ese sentido, si el legislador en Chile decidi6 establecer normas
especiales para hacer procedente la aplicacion de multas por incumplimientos contractuales
del proveedor y darle reglas o parametros especiales y que no se encuentran regulados en el
Cddigo Civil para la generalidad de los contratos, es porque decidié sacar de la érbita del
derecho civil contractual esta medida derivada del incumplimiento, para hacerla funcional a la
satisfaccion de una necesidad publica, y por tanto, le dio un sentido que es propio de la multa
en el contrato administrativo, que puede ser comprendido como una sancién en el ambito
contractual. Luego, y dado el contexto de esa decision, considerar esta multa como sancion
no implica en caso alguno entrar en el campo propio del llamado derecho administrativo
sancionador, y mucho menos en el ambito del derecho penal como manifestaciéon por
excelencia del derecho punitivo del Estado, porque no existié una decisién publica que asi lo
considerara necesario. Por lo tanto, la multa en el contrato administrativo debe entenderse
como una sancion de naturaleza autbnoma, y no como una manifestacion ni de la clausula
penal en el derecho civil ni como una sancién administrativa en el marco del llamado derecho

administrativo sancionador.
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4, Resguardo de los derechos del proveedor en el contexto de la sancion por

incumplimiento

Un problema siempre presente en el estudio del derecho publico en general, y
particularmente en el estudio del derecho administrativo, es la forma en que los particulares
pueden defender sus derechos frente a un Estado que cuenta con potestades exorbitantes y
cuya voluntad, manifestada en los actos administrativos respectivos, tiene fuerza ejecutoria.
Pues bien, en el ambito de la contratacion administrativa de bienes y servicios, es la
Administracion la encargada de detectar aquellas conductas que, de acuerdo al pliego de
condiciones respectivo, constituyen infracciones a las obligaciones impuestas al proveedor y
que son susceptibles de ser sancionadas mediante la aplicacién de una multa, y dicha potestad
implica identificar la conducta, atribuirsela al proveedor como hecho suyo, tomar conocimiento
de los descargos que éste evacle ante la conminacion que le haga el organismo respectivo,
y ponderar, finalmente, si los argumentos esgrimidos son atendibles o si, por el contrario,
persevera en su interpretacion y decide imponer la multa de acuerdo con los parametros

previstos en el contrato.

Las potestades exorbitantes de la Administracion han sido otro de los argumentos para
encuadrar el régimen sancionatorio en materia de contratacion administrativa dentro del
llamado derecho administrativo sancionador, y dada esta desigualdad de posiciones entre
aguellay el particular con quien se vincula contractualmente, se ha pretendido hacer aplicables
las garantias del derecho penal como ordenamiento destinado a encauzar y contener el

ejercicio del ius puniendi del Estado.

Al respecto, y de acuerdo con la propuesta que se aborda en el presente capitulo,
consideramos que la posicién del contratista queda resguardada de manera eficaz por la sola
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 79 ter del RLCP, mas alla de lo que pudiere estipular
el contrato mismo: la norma hace expresamente aplicable a la resoluciéon que disponga la
aplicacion de las medidas derivadas del incumplimiento del contrato, entre las que se cuenta
la imposicion de la multa, el sistema recursivo previsto en la LBPA. En este sentido,
destacamos principalmente los recursos de reposicion y jerarquico, previstos en el articulo 59
de la LBPA, que, en esencia, permiten al contratista solicitar a la autoridad, sea por si 0 a su
superior jerarquico, un nuevo pronunciamiento con base en los antecedentes que obran en su

poder, y eventualmente reconsiderar la decision gravosa para el proveedor sancionado.
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Por tratarse de un mecanismo de impugnacion que no responde a causales
predeterminadas®?’, el contratista sancionado que estime haber sufrido cualquier vulneracion
a sus derechos en el marco de la ejecucion de la sancion, sean de caracter formal o de fondo,
podria enervar la resolucién sancionatoria ante la misma autoridad que la emitié o ante su
superior jerarquico, si procediere, e incluso, segun interpretamos, le queda a salvo la via
jurisdiccional de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 54 de la misma ley. Al ser un recurso
amplio, por no existir causales especificas que lo hagan procedente, tanto la misma autoridad
administrativa como los tribunales de justicia podrian conocer de diversos elementos que
pudieren constituir infracciones a las garantias del contratista, tanto de acuerdo con las
clausulas especificas del contrato, como por aplicacién de las normas generales que rigen la
contratacion administrativa de bienes y servicios. En este sentido, LETELIER WARTENBERG
se refiere a los diversos aspectos susceptibles de revisién y control:

El control de la competencia del 6rgano administrativo para sancionar, el control
procedimental (forma y procedimiento propiamente tal) de la decision, el control de los
motivos de la decision, la revision de los hechos, es decir, del elemento factico
asentado por la Administracién Publica constitutivo de la premisa factica sancionatoria,
el control de la correccion de la premisa normativa, el control del derecho que la
Administracion asume como aplicable a los hechos, la extensién que ella le otorga a
las clausulas juridicas, el control en la calificacion juridica de los hechos, esto es, el
proceso de adscripcion a los hechos acreditados de una calificacion juridica y el control
del objetivo de la sancién o control de desviacién de poder dan cuenta de una revisién
intensa de los actos administrativos que dan garantias suficientes para obtener, al final

del proceso, decisiones racionales y razonables?®,

En concordancia con lo dicho anteriormente, esto hace directamente aplicables
también los principios consagrados tanto en la LCP y el RLCP, como en la LBPA, todos ellos
destinados a dar un sentido armonico al sistema de contratacion publica y orientar la
interpretacion tanto de las normas como de los contratos celebrados a su amparo, y teniendo
siempre como criterio base el resguardo a los particulares ante la preeminencia de la
Administracion en un tipo de relacién con caracteristicas propias. Asi, reiteramos, es
innecesaria e ineficaz la pretension de aplicar los principios del ordenamiento penal al régimen

sancionatorio en materia de contratacion administrativa, puesto que no solo no se trata de una
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manifestacion del llamado ius puniendi estatal, sino que tampoco existe riesgo de indefension

para el particular en la relacion contractual con la administracion.
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CONCLUSIONES

El derecho administrativo es, a nuestro juicio, una rama del derecho publico que
incorpora elementos de diversos ordenamientos, y que en la practica vive un dinamismo que
a veces excede la velocidad de los avances legislativos y reglamentarios. Esto se evidencia
con mayor claridad en aquellas areas en que puede interpretarse que existe un elemento
econdmico involucrado en su aplicacién y las consecuencias econémicas que se derivan de
optar por una u otra solucién, y el medio por el cual se introducen nuevos criterios son
principalmente la jurisprudencia administrativa y judicial, siempre teniendo como antecedente

el trabajo académico que nos nutre de nuevas perspectivas doctrinarias.

En este orden de ideas, consideramos que la realidad de la contratacion administrativa
de bienes y servicios es un ejemplo claro de la interaccion de elementos propios del derecho
administrativo tradicional con el analisis econémico del derecho, dando lugar al surgimiento de
soluciones que se ajustan de forma mas eficiente a la realidad de cada contrato que pueda
celebrar la Administracién con proveedores particulares. En particular, el tratamiento que se
dé a las medidas aplicables a los particulares por el incumplimientos de contratos para
provision de bienes y prestacion de servicios reviste gran relevancia, considerando que el
Estado ha sido tradicionalmente considerado un actor econdmicamente ineficiente,
precisamente porque las reglas especiales que le son aplicables a sus contratos parecen no
evolucionar con la rapidez necesaria para adaptarse al funcionamiento del mercado y sus
actores, en circunstancias que es imprescindible poder acceder a éste para el cumplimiento

de la funcién publica.

La comprension de las multas contractuales a la luz de la Ley N°19.886 y su reglamento
con una nueva perspectiva, como hemos planteado, permitiria destrabar la relacién entre la
Administracién y sus proveedores, en primer lugar, generando un marco contractual mas
amigable con el proveedor y que permita a la Administracion adoptar medidas de forma mas
eficiente ante incumplimientos que le generen perjuicios. Luego, implicaria una mejora desde
el punto de vista de la agilidad del procedimiento sancionatorio y la reduccion de las contiendas
tanto a nivel administrativo (tanto recursos administrativos como requerimientos ante la
Contraloria General de la Republica) como judicial (reclamaciones ante los tribunales
ordinarios de justicia), por tratarse de un sistema que parece mas razonable a la luz del tipo
de relacion que se establece entre el Estado y los particulares, que es de caracter
transaccional y especialmente conmutativo, a diferencia de otros vinculos entre ambos que

estan regulados en otras normas administrativas.
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Teniendo como lineamiento una norma juridica suficientemente amplia como lo es el
articulo 79 ter del Reglamento de la Ley N°19.886, creemos que es posible progresar hacia
una interpretacion mejor allegada con la realidad practica en que se ejecuta este tipo de
contratos, sin necesidad de generar una modificaciébn normativa para tal efecto, y valiéndonos
de la jurisprudencia administrativa y judicial que pudiera asentarse a futuro, para que los
contratos administrativos de bienes y servicios permitan obtener realmente condiciones
ventajosas en todo el sentido del concepto, incluyendo la aplicacibn de medidas por

incumplimientos, sin burocratizar innecesariamente los procedimientos de sancién.
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