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Introduccién.

En el campo del Derecho Administrativo ha existido una fuerte discusién
histérica relacionada con la concepcion del contrato administrativo. Dentro de esa
discusion, la mirada en torno a los elementos esenciales de dicho acto juridico va
de la mano con distintas interpretaciones que permitan dar una respuesta a ese
planteamiento, lo que ha conllevado la elaboracion de diversas teorias y posturas
tanto en la doctrina comparada como en el derecho nacional.

Junto con lo anterior, se suma el escenario establecido en el articulo 1° de
la LBCASYPS lo cual apareja una suerte de complejidad al establecer ambitos de
convivencia entre lo publico y lo privado, tal como lo esgrime la citada norma.

En ese contexto es que la actividad jurisdiccional toma importancia vital en
torno a entregar elementos interpretativos que permitan dar cabida o no a esa
integracion. Lo anterior significaria terminar con esta nocion existente, en la cual
cada estatuto juridico obedece a reglas propias e interpretaciones propias. Quiza
en otras materias que componen el Derecho Administrativo resulta mas facil
delimitar el campo de aplicacién de cada estatuto juridico, simplificando el analisis
en torno a su normativa aplicable.

Lo antes sefialado tiene una excepcion, cual es, el contrato administrativo.
Indudable es sefialar que éste presenta, en su esencia, elementos inherentes a
todo contrato regulados ampliamente en el Derecho Privado, por lo que negar su
composicidn con esos elementos resulta complejo. Pero también existe una
particular caracteristica. Una de las partes que comparece en suscribir esta clase
de contratos es la Administracion del Estado, la cual, dada la relevancia que las
leyes le entregan por ser el garante de la satisfaccién de necesidades publicas de
todos y cada uno de los ciudadanos que lo componen, se le atribuyen potestades
y atribuciones especificas que se escapan a lo que cualquier contratante pueda
detentar. Esto al menos es sostenido por parte de la doctrina del Derecho

Administrativo.



De estos contratos administrativos, los cuales en si mismos presentan una
regulacion muy exigua que facilite su compleja aplicacion, tiene cabida un contrato
especial dentro de su composicién a saber: el contrato de suministro.

Esta clase de contrato, si bien presenta una Ley y un Reglamento que lo
regulan, establece un ambito de estudio que se extiende no solo a la aplicacion del
principio de legalidad que rige en los actos de la Administracion, sino que ademas
incluye normas del Derecho Privado. Es en este punto donde el objetivo de ésta
investigacién es analizar en detalle la institucion del contrato administrativo de
suministro y revisar la interpretacién dada por los entes encargados de conocer las
contiendas que se suscitan a raiz de estos contratos, tomando en consideracion la
norma en estudio, para asi, concluir si efectivamente la supletoriedad de normas
mencionada en el articulo 1° de la LBCASyYPS tiene aplicacion dentro de nuestro
ordenamiento juridico.

De esta forma es que en el capitulo | se revisara la historia del contrato
administrativo a efectos de dilucidar como ha evolucionado histéricamente,
analizandolo no solo desde la perspectiva del Derecho Administrativo chileno, sino
gue también tomando en consideracion algunos paises que han servido como
puntos de orientacién para nuestro pais en ésta materia.

Posteriormente en el capitulo Il se analizara el contrato administrativo como
tal, buscando sus diversas conceptualizaciones no solo a nivel interno, sino que a
nivel comparado, y determinando algunas caracteristicas que estos poseen y que
lo identifican como tal.

Dentro del capitulo Il se estudiard, ya en particular, el contrato de
suministro, a efectos de determinar sus conceptos, tanto doctrinarios como el que
nos entrega la Ley, con la finalidad de dar a conocer la particularidad de éste
contrato, dentro de la gama de contratos administrativos existentes, como asi
también analizar determinados elementos que nos entrega la normativa regulatoria
en la materia.

En lo relativo al capitulo 1V, se pasara revision a que debemos entender por
estatutos de Derecho Publico y Derecho Privado, con la finalidad de entender lo

distinto y variado que son ambos sistemas juridicos, frente a lo cual se analizaran



distintas jurisprudencias existentes, tanto a nivel administrativo como
jurisdiccional, las cuales permitiran revisar de qué manera opera la sefialada
integracion.

Sobre la base de estos puntos, es que se elaboraran conclusiones al final

del presente trabajo.



Capitulo I: Historia del Contrato Administrativo.

El comienzo de todo analisis debe partir por recordar de algiin modo lo que
fue en el pasado aquel objeto donde se centra el estudio de que se trate. Las
definiciones las dejamos para después, antes abordemos la significacion que se le
atribuyé al contrato administrativo en aquellos paises que por primera vez
reconocian dentro del circulo de doctrinarios del derecho, la existencia de
acuerdos de voluntades donde las partes que lo conformaban no decian directa
relacion con las que integran una relacién juridica civil-contractual; sino que una
de ellas se constituye en una persona con potestades exorbitantes de direccion a
fin de llevar a los administrados a la materializacibn méxima de sus realidades y

fines.

Lo antes sefialado no fue algo automatico que se origina por la sola
existencia de un acuerdo entre un privado con el 6rgano Estatal. Es asi que
debemos hacer un vistazo a los paises que orientaron — o0 que siguen orientando —
la creacién de este Instituto Juridico a nivel nacional constituyéndose en los
artifices de doctrinas y legislaciones que reconocen por primera vez la existencia
de aquellas formas en que el Estado se relaciona con sus gobernados. Esta forma
de relacién ya no sera en que el primero busca el bienestar o el bien comun de los
ciudadanos que lo componen, sino que mira a estos ultimos como colaboradores
en la gestion de los 6rganos que pertenezcan a la Administracion Publica, a fin
gue satisfagan de mejor manera necesidades publicas. Es asi que estos acuerdos
se constituyen en una relacién juridica mas compleja a la cual se le denomina el

contrato administrativo.

No es algo nuevo de sefalar que la fuente de inspiracion de gran parte de
nuestro ordenamiento juridico lo constituye el Derecho Francés y el Derecho
Espafiol. En cuanto a la nocién del contrato administrativo, es del caso sefalar

gue existen paises que lo circunscriben dentro de la figura del contrato celebrado



bajo el amparo de normas juridico-civiles de caracter general aplicable a todos los
contratos, sin que se realicen distinciones de ninguna clase. El Estado se
constituye en una parte mas como contratante dentro de una misma categoria de

persona.

Ademas de lo anterior, podemos sumar a uno de los paises que mas
tratativa y estudio le han dedicado a la disciplina del Derecho Administrativo en su
completitud, incluyendo obviamente a la concepcién y elementos del contrato

administrativo. Este es el caso de Argentina.

Finalmente, daremos una mirada a la historia de nuestro pais en la materia,
revisando los primeros exponentes en pronunciarse acerca del objeto de estudio

del presente trabajo.

A. El caso de Francia.

En principio para los franceses la distincion entre contratos administrativos y
contratos privados de la Administracion radicaba en un fundamento, si se quiere,
exclusivo de derecho adjetivo. Asi es que el conocimiento de las cuestiones
ventiladas en un contrato privado de la Administracion era de exclusivo dominio de
la jurisdiccion ordinaria, pasando a ser de conocimiento de la jurisdiccién
contenciosa — administrativa la encargada de resolver contiendas vinculadas con
los contratos administrativos propiamentetales. Lo anterior debido a que en esta
jurisdiccion resalta el caracter de especialidad de quienes son llamados a
impartirla, tomando en cuenta las cualidades propias que reviste el conocimiento
del Derecho Administrativo y su aplicacién ya no solo en aspectos intrinsecos de
la especialidad, sino que ademas extrapolandolos a instituciones de corte

eminentemente civil, como lo son los contratos.

Cada contrato sera diferenciado por los tribunales que deben conocer de
los problemas en su aplicacion. Ahora cabe preguntarnos como podemos

diferenciar el contrato civil que celebra la Administracion de aquel que es
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eminentemente administrativo. En tal sentido, los franceses tampoco se
complicaron en demasia e hicieron la distincion sobre la base de un supuesto
factico claro a saber: todo contrato que no se refiera a obras publicas o servicios
publicos constituye un contrato civil, y a contrario sensu, los que si tengan las
caracteristicas antes sefialadas forman el contrato administrativo.

La tesis anterior en el tiempo fue sustituida ya por un analisis mas serio. El
estudio de la distincion entre contratos administrativos y contratos civiles que
participa la administracion ya no se centré en un criterio puramente adjetivo, sino
gue se realiza partiendo del andlisis de elementos preponderantes dentro del
Derecho Administrativo. La distincidbn entre actos autoridad y actos gestion,
realizada por la doctrina francesa, pasaria a ser reemplazada mas tarde por la
doctrina del arret Terrier, segun la cual todo lo que concierne a la organizacion y
funcionamiento de los Servicios Publicos propiamente dichos, ya actle la
Administraciéon por la via del contrato o lo realice por la via de autoridad,
constituye una operacion administrativa, que es, por su naturaleza, del dominio de

la jurisdiccién administrativa®.

En tal sentido, autores como Duguit y Gastdén Jéze explicaran la figura del
contrato administrativo bajo la nueva teoria que irrumpe en la Escuela Francesa.
El primero, como fundador de la escuela del Servicio Publico® dira que el contrato
administrativo pertenece a un instituto juridico comudn independiente de la
jurisdiccién que sea llamada a hacerse cargo de los problemas de interpretacion
gue estos puedan tener. Para Jéze, la distincion entre contratos civiles y
administrativos tiene origen en las partes que lo integran®. En los primeros, las
partes se miran como equivalentes, buscando éstas, por lo tanto, la igualdad en
los derechos y obligaciones que nacen del contrato para cada una. En cambio, en
el contrato administrativo, las partes son desiguales, en tanto existe una de ellas -

la Administracion- que presentaria un interés superior en desmedro de la otra que

! GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO; FERNANDEZ, TOMAS, “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo I,
Editorial Civitas S.A., afio 1981, Madrid, pp 576.

2 En CASSAGNE, JUAN CARLOS, “El Contrato Administrativo”, Editorial Abeledo-Perrot, 1999, Buenos Aires, pp
110, se sostiene que el verdadero padre de la teoria del Servicio Publico corresponderia a Hauriou, constituyendo un error
el atribuir a Duguit tal calidad.

3 GARCIA DE ENTERRIA, FERNANDEZ, Op. Cit., p. 577.
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solo detentaria su interés propio. De ahi que la situacion descrita autorizaria a la

Administracién a gozar de ciertos privilegios.

De acuerdo a lo anterior, existiran para ambas partes, dentro de un contrato
administrativo, obligaciones reciprocas pero diversas a lo que naturalmente puede
derivar de la suscripcion de cualquier contrato civil. Para la parte privada del
contrato, el contratar con la Administracion lo transformaria inmediatamente en
colaborador de ella, debiendo dar cumplimiento a las obligaciones impuestas en el
instrumento suscrito en tal sentido. Para la Administracion, en cambio, el contrato
autoriza a ejercer potestades exorbitantes debiendo indemnizar en todo evento
gue estas sean llevadas a cabo en la medida que ocasionen perjuicios a su

contraparte.

Més tarde, y siguiendo la misma tendencia doctrinaria, apareceré Delbez*

explicando que si bien bajo las normas del Codigo Civil, el contrato es ley para las
partes, esta norma no se aplicaria para la Administracion sobre la base de dos
razones: en primer lugar, porque generalmente la suscripcion de estos contratos
surten sus efectos sobre terceros; y en segundo lugar, porque la Administracion
puede quebrantar la ejecucion del contrato ejecutando su potestad exorbitante del
ius variandi cuando exista interés superior. Segun Delbez, estas caracteristicas

diferenciarian al contrato administrativo de uno privado.

En opinibn de Garcia de Enterria, esta tesis se mantiene sin muchos
cambios en Francia. Sostiene, también, que ésta seria la herencia recibida por
Espafa partiendo por el seguimiento de la doctrina del Servicio Publico traida a

colacién por Fernandez de Velasco (1927)°.

* GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, Op. Cit, p. 577.
® Ibid., p. 578.
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B. El caso de Espafia.

En Espafa, dentro de la evolucion de la actividad contractual, ésta sufre
una creciente demanda tomando en cuenta las nociones mas antiguas del Estado
Espafiol. Es asi que en la existencia de la Corona Espafiola ya podemos distinguir
la presencia de contratos administrativos celebrados con particulares con fines
militares, de recaudacion tributaria, de servicios de correos y en relacién con las
expediciones al nuevo mundo, donde personas ajenas al Estado seran los
encargados de descubrir, explorar y explotar nuevos territorios que pasarian a ser
parte de la corona Espafiola, extendiendo su soberania a territorios alejados del

centro del imperio (América de Colén)°®.

Avanzando en el tiempo, ya en el periodo liberal, si bien el Estado adopta
un rol mas activo en lo relativo a la ejecucion de acciones sin la ayuda de terceros
concertados, de igual forma no deja de expandir su actividad contractual en tanto
encomienda acciones relativas a la contratacion de suministros militares (por el
constante estado de guerra que vive Espafa durante todo el siglo XIX). Con ello
se suma la creciente realizacion de obras publicas en relaciéon con la creacion
masiva de infraestructura en beneficio de los integrantes de la comunidad. Con
esta realidad se muestra un atisbo de lo que seran las figuras contractuales
administrativas pertenecientes al Derecho Administrativo a saber: el contrato de

suministro (suministro de insumos militares) y el de ejecucion de obras publicas.

En un plano méas actual, la actividad administrativa generadora de
contrataciones sufre un incremento importante, por la progresiva necesidad del
Estado de solventar de forma mas eficiente, en mayor niumero y tratando de ser
mas eficaz en la satisfaccion de requerimientos publicos. En este aspecto destaca
el suministro de bienes para el funcionamiento del aparato publico (compraventa
de papel, mobiliario, insumos entre otros) y la colaboracién directa con personas
ajenas al Estado, ya sea para la realizacion de labores propias del Servicio

(servicio de aseo) o por lo econOmicamente rentable, en tanto el solventar los

5 SANTA MARIA, JUAN., “Principios de Derecho Administrativo”, vol. II, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces
S.A., 2002, Madrid, pp 187.
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costos por parte de la Administracion en hacerse cargo de ciertos aspectos
basicos que satisfacer, como la limpieza de vias publicas, seguridad, etc. Lo
anterior se suma a la existencia del fenédmeno de la descentralizacion de funciones
como medida esgrimida para que el Estado se encuentre presente a la totalidad
de los gobernados en la comunidad. Asi se suscriben los denominados convenios
interinstitucionales y la creacion de determinados entes administrativos con
personalidad juridica de Derecho Privado, por ejemplo, la Fabrica Nacional de la
Moneda y Timbre.

Las primeras nociones del contrato administrativo en Espafia sufren
posteriormente cambios, tomando en cuenta el decaimiento de la teoria del
Servicio Publico Francés, lo cual ocurrira después de la Segunda Guerra Mundial.
En esos términos, a contar del afio 1965 aparecera una legislacion clarificadora
del contrato administrativo en la cual, las potestades exorbitantes ya no son una
facultad legal con que cuenta la Administracion para invocarlas en cualquier
tiempo, sino que formara parte del acuerdo de voluntades donde el contratante
privado sera el que se adhiera o no a esas condiciones en que se incluyen dichas
potestades. Es a partir de éste hecho que se da inicio a una nueva postura del
como entender el fendmeno juridico del contrato administrativo. Sobre ésta
legislacién se inicia la idea de que es poco importante como fundamento de fondo,
el realizar distinciones entre contratos de Derecho Comudn y contratos
administrativos, ya sea por la existencia de competencias jurisdiccionales distintas
0 por la existencia de potestades exorbitantes. Sera a partir de la LCE de 1965,
donde se establece el caracter especial que detentan los contratos
administrativos, que los hace distintos a los contratos civiles. Mas tarde existiran

tesis que se apartan de tal distincion’.

Por de pronto, Garcia de Enterria® sefialara que establecer una autonomia
del contrato administrativo partiria de un hecho falso, cual es, la autonomia
institucional y cientifica del Derecho Administrativo. Esto, porque histéricamente

las instituciones basicas del derecho han sido formadas en el Derecho Civil. De

" GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, Op. Cit, p. 578.
8 Ibid., p. 579
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ahi entonces que habria que buscar realmente los elementos diferenciadores
entre este concepto abstracto, a los cuales el autor los clasifica tomando como
criterios diferenciadores tanto las peculiaridades de la Administracion como
Organizacion Publica y en relacion con contratos que por ser de su giro o tréfico
son peculiares y propios. En cuanto a las peculiaridades de la Administracion,
éstas explican las reglas que tiene la Administracion para el proceso de formacion
del contrato, las cuales se hacen extensivas a todos los contratos que celebra la
Administracién, independiente de la distincion entre contratos administrativos y
civiles en que participa la Administracion. En cuanto al concepto de contratos por
el giro o trafico de la Administracion, en opinion del autor, vendria a constituir lo
mas caracteristico de los contratos administrativos, en donde se manifiesta de
forma mas clara la ejecucion de clausulas exorbitantes tanto en la ejecucion,

cumplimiento y extincién de los contratos.

Por dltimo para Cosculluela®, el concepto de contrato administrativo
corresponderia definirlo como todos aquellos expresamente incorporados por el
legislador histéricamente, como asi mismo los que integran este concepto porque
tengan como objeto actividades vinculadas al giro o trafico especifico de la
administracion contratante, o por satisfacer de forma directa e inmediata una
finalidad publica de la especifica competencia del 6rgano contratante. Al respecto,
histéricamente la jurisprudencia espafiola ha sefialado que la mera declaracion de
las partes del caracter administrativo o privado de un contrato, no es determinante
para establecer su verdadera naturaleza, la cual debe deducirse de los criterios

legales antes referidos.

C. El caso de Argentina.

La situacién en Argentina es distinta a los otros paises ya estudiados,
donde la evolucidon conceptual del contrato administrativo se ira adaptando a las

realidades empiricas del concepto de Estado Argentino.

® COSCULLUELA, LUIS., “Manual de Derecho Administrativo Parte General”, Editorial Thomson Reuters, 2010,
Pamplona, pp 377.
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Es asi que en una primera época, la cual abarca desde el siglo XIX y
primeras décadas del siglo XX, el contrato mas importante considerado dentro de
la linea de contratos administrativos serd la concesion de servicios publicos.

Posteriormente en una época que Gordillo *°

menciona como época de las
nacionalizaciones, esto es, en las décadas del 40 y 50, concurre un aumento en
los tipos de contratos administrativos, sumando a esta categoria al contrato de
obra publica y suministro, desplazando la concesion de servicios publicos al
olvido, por el resurgente concepto de Estado de Bienestar que tomd parte en
Argentina. En opinién del citado autor, el contrato de concesion de servicios
publicos dej6 de ser el contrato administrativo por antonomasia dentro de la época
del 30 al 90 del siglo XX. Esto, porque el Estado decide ejecutar por cuenta propia
la prestacion de servicios publicos, nacionalizando o estatizando los servicios

prestados por particulares.

Posteriormente, tomando en consideracion el crecimiento del Estado dentro
de la economia del pais, cobré6 suma importancia la celebracién de contratos de
suministro y obras publicas, los que formaron parte del nicleo contractual de los
contratos administrativos. Por de pronto, a partir del afio 1989, el Estado busca
terminar con su posicidon monopdlica, en donde éste trata de reducir los privilegios
gue se habria reservado para ahora tutelar los derechos de los usuarios. Este
cambio de enfoque, que marcaria una suerte de huida de las prerrogativas de la
Administracién en la celebracion de contratos, significd un cambio de encuadre en

los problemas que los juristas debian analizar.

Es importante consignar la evolucion conceptual que ha sufrido la teoria del
Servicio Publico en el pais en estudio. Para Cassagne™?, la concepcién de Servicio
Publico puede analizarse historicamente desde cuatro periodos, los cuales se
dividen de la siguiente manera: 1. Entre 1880 y 1930, practicamente todos los
servicios publicos eran prestados por empresas privadas. 2. 1930 a 1943

constituye un periodo de estancamiento en lo econémico y social, atendiendo al

PGORDILLO, AGUSTIN., “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo I, Editorial PorrGia, 2004, México D.F., pp 348
Yy SS.
1 CASSAGNE, Op. Cit., p. 120-121.
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aparecimiento de ideas intervencionistas. 3. A partir del afio 1946 se da inicio al
proceso de nacionalizaciones que, en opinion del citado autor, constituyen un
desmedro al Servicio Publico como tal, donde la mayoria de los servicios publicos
son prestados por empresas estatales. En este periodo se sufren problemas de
contar con servicios ineficientes y problemas econdémicos para la iniciativa de la
gestion privada en materia econdmica. 4. En 1989 se da inicio a un proceso de
reformas al Estado, el cual se apoya en la liberalizacion de la economia mediante
las privatizaciones de empresas publicas, la desregulacion y desmonopolizacion
de actividades. A consecuencia de lo anterior, aparecen nuevos marcos
regulatorios para los Servicios Publicos, dando inicio a las primeras

manifestaciones de una jurisdiccion administrativa primaria.

D. El caso de Chile.

Tal como lo hemos evidenciado en los otros sistemas juridicos ya
estudiados, el concepto y los componentes del contrato administrativo han sufrido
variaciones en el tiempo, los que de todas formas tienen una fuerte inspiraciéon en

el derecho francés y espafiol.

En todo caso, es importante pasar revista a las fuentes doctrinarias que
pusieron en boga el problema juridico que es precisamente el reconocimiento de
un contrato administrativo, tomando en cuenta la nula intervencién legislativa y
judicial en esta materia. De todas formas, ese constituye precisamente un
problema que se hace latente en la actualidad, donde en el Derecho
Administrativo primero existe discusion doctrinaria, para luego, en una forma
reactiva, crear una norma legal, que de todas maneras tampoco soluciona el

problema.

Asi las cosas, podemos establecer una primera corriente doctrinaria que da
el punto de partida en la discusion, donde situamos a autores como Santiago
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Prado, José Amunategui y Valentin Letelier*? los cuales abordaron de forma
indirecta y residual el concepto de contrato administrativo, ya sea para tratar
materias inherentes a atribuciones municipales, obras publicas y concesiones en
general, sin que se adoptara una analisis sistematico que se abocara de lleno en

la materia.

Posteriormente en la primera mitad del siglo XX, saldran a la luz autores
como Raul Depassier, German Gasman, Ernesto Merino y Juan Antonio Iribarren,
lo cuales ya entregan elementos mas cercanos a los que actualmente detenta la
doctrina. En efecto, algunos postulados que desarrollan este grupo de autores, los
paso a detallar a continuacion, sin perjuicio que sean traidos a colacion
nuevamente cuando nos adentremos mas pormenorizadamente en el objeto del

contrato de suministro:

e Con mucha previsibilidad de lo que podia acontecer en el futuro, se analiza
el problema de la distribucion de los riesgos y se analiza una serie de
topicos inherentes al desarrollo en el tiempo del contrato administrativo.
Sobre lo primero, se desarrolla, con una brillante exposicion relacionada
con la teoria de la imprevision, para que en segundo lugar, se destaquen
ciertos aspectos relacionados con la interpretatividad del contrato
administrativo y los efectos tanto en su ejecucién, como en su
incumplimiento.

e Se desarrolla como elementos del contrato administrativo por una parte el
concepto de “fin publico”, en tanto lo anterior se relaciona directamente al
buen funcionamiento de un servicio publico o a la construccion de una obra
publica; y por otra parte, el elemento “prerrogativas publicas”, las cuales
van de la mano con la existencia de clausulas exorbitantes.

e Se discute sobre un aspecto que ya nos hemos referido en relacién con las
realidades juridicas de Espafa, Francia y Argentina: La divisién o existencia
de contratos administrativos propiamente tales y contratos privados de la

administracion.

2 MORAGA, CLAUDIO., “Los Contratos Administrativos en la Doctrina Chilena (1859-2009)” (1), en Pantoja, Rolando
(coord.), Derecho Administrativo 150 Afios de Doctrina, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2009, p 398.
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e Se caracteriza al contrato administrativo como un contrato solemne, ya que

se exigen para la Administracion, la verificacién de requisitos de la esencia

para su validez.

e Los principales contratos que celebra la Administracion son el de

construccion de obras publicas y el de suministro y aprovisionamiento.

e El contrato administrativo es definido por Juan Antonio Iribarren®® como

todo acuerdo de voluntades, generador de obligaciones, celebrado por la

Administracién, con el fin de proveer directa e inmediatamente a la

satisfaccion de un interés publico.

En los albores de los afios 1940 en adelante, los autores que demostraron

relevancia a la hora de tratar lo relacionado a los contratos administrativos, desde

un punto de vista doctrinario, fueron los profesores Guillermo Varas, Manuel Jara

Cristi, Patricio Aylwin y Enrique Silva Cimma* .

Las

ideas que tratan estos autores de manera sucinta pueden ser

desarrolladas de la siguiente manera:

Se busca detallar ain mas lo relacionado con las potestades
exorbitantes y acreditar la existencia de clausulas de progreso.
Tomando en cuenta, ademas, la realidad jurisprudencial de la época, se
busca justificar la aplicacibn a los contratos administrativos de un
estatuto juridico mas apegado a normas del codigo civil, desconociendo
la posibilidad del Estado de alterar lo pactado o dirigir el contrato, salvo
gue este punto estuviera explicitamente regulado en el mismo contrato o
en una ley.

Siguiendo los postulados de Gaston Jéze, se afirma sobre la posibilidad
de que el Servicio Publico diera a lugar a los contratos administrativos,
constituyendo éste el elemento esencial de éstos, y que jamas se

encontrara en los contratos privados.

13 IRIBARREN, JUAN ANTONIO (1936) Lecciones de Derecho Administrativo, Editorial Nascimiento, p. 66, citado en
MORAGA (1), Ibid, p. 406.

 Ibid, p 410.
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Se analiza los contratos administrativos desde una doble perspectiva: de
una etapa de formacion del contrato y de ejecucion del mismo. En
primer lugar, se reconoce al contrato administrativo la naturaleza juridica
de un contrato de adhesion, en los que predomina la Administracion
como parte que formula sus estipulaciones. En lo que respecta a la
etapa de ejecucion de contrato, ésta se encontraba supeditada a la
existencia o no de potestades exorbitantes y al derecho a invocar la
teoria de la imprevision.

Se tipifica al contrato administrativo como un acto administrativo
bilateral, reconociendo en si la facultad implicita de que la
Administracion pudiere obtener colaboracion de los particulares en el
ejercicio de la funcién publica. De aca se desvia el foco en relacion con
el estatuto juridico aplicable, ya que dado este contexto no se puede

sujetar a los contratos administrativos dentro del Derecho Privado.
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Capitulo II: Andlisis del Contrato Administrativo.

De manera de mantener un orden sistemético de las materias ya estudiadas
anteriormente, para tales efectos, se dividira la materia en los mismos grupos, vale

decir, Espafa, Argentina, para terminar con Chile.

A. Espana.

Garcia de Enterria trata la figura del contrato administrativo dentro de un

concepto que lo denominé como “la intensidad del contrato administrativo”*,

Esta intensidad tiene su punto de partida en la existencia de mayor cantidad
de elementos juridicos-administrativos que forman parte del contrato
administrativo. Dentro de estos elementos encontramos la existencia de clausulas
exorbitantes, pactos encaminados dentro de un concepto de orden publico (que de
existir dentro de una relacién contractual civil serian todos ilicitos) y la celebracion

de contratos “tipicos” administrativos.

Por otra parte y en opinion del autor, lo relativo a la existencia de una
legislacién especial espafiola que determine los elementos y la tipologia de
contratos administrativos, no sustrae el hecho de que el fondo obligacional del
contrato siempre versara en un contenido eminentemente civil. En ese sentido
debe entenderse lo preceptuado en la LCE del 8 de abril de 1965, al sefialar en su
articulo 4°, como mecanismo integrador al sefialar que “supletoriamente se
aplicaran las restantes normas del Derecho Administrativo. En defecto de éste

ultimo seran de aplicacion las normas del derecho privado”*®.

En ese contexto es que el contrato administrativo sera aquel regulado por
una ley administrativa, en donde més fuerza cobre la intensidad de elementos
juridico-administrativos y que por ende, el conocimiento de sus controversias sea

de competencia de un Tribunal Contencioso Administrativo.

> GARCIA DE ENTERRIA,; FERNANDEZ, Op cit., p 580
16 Actual articulo 19 N° 2 de la LCE de 14 de noviembre de 2011.
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En Espafia, la LCE de 17 de marzo de 1973, en su articulo 4°, establece
gue son contratos administrativos por antonomasia el contrato de obra publica, de
gestion de Servicios Publicos y el de suministro'’. El requisito que exige el mismo
cuerpo legal para que algun tipo de contrato tenga el caracter de contrato
administrativo, pasa por que sea la misma ley la que establezca esta situacion. Lo
anterior a juicio de Garcia de Enterria® excluye a otras fuentes de derecho como
el caso del ejercicio empirico de la potestad reglamentaria o una disposicién
contractual en que las partes sean las que atribuyen a la contratacion el caracter
de contrato administrativo en uso de su autonomia de la voluntad. Sobre este
punto, vale la pena precisar que para la doctrina espafiola es de suma importancia
gue un contrato administrativo tenga ex — ante esa calidad, en tanto existen
Tribunales Contencioso Administrativos especiales creados para el conocimiento
de controversias que se generen en la ejecuciéon de un contrato administrativo. En
Chile, y siendo quiza bien pesimista, el realizar tal distincion no tiene mucho

sentido practico, sino mas bien doctrinario.

En ese orden de ideas, el mismo articulo 4° de dicho cuerpo legal establece
una regla peculiar para determinar otros supuestos casos de contratos
administrativos ya no solo porque la ley administrativa la sindique como acreedor
de tal calidad. La citada disposicidbn establece que tendran el caracter
administrativo “por declararlo asi una ley, por su directa vinculacion al
desenvolvimiento regular de un servicio publico o por revestir caracteristicas
intrinsecas que hagan precisa una especial tutela del interés publico para el
desarrollo del contrato”. Estos supuestos descritos no hacen otra cosa que llevar
al papel la ya estudiada doctrina sustantivadora (teoria del servicio publico), pero
tomando en cuenta que el concepto “servicio publico” debe entenderse como el

giro o trafico especifico del 6rgano administrativo.

La LCE, tal como ya lo hemos estudiado, divide las aguas de los contratos

gue celebra la Administracion Pudblica. Por una parte, existirdn los contratos

' Actual articulo 19 de la LCE de 14 de noviembre de 2011.
18 GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, Op cit., p 610.
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administrativos propiamentetales y por otra parte, los contratos privados de la

administracion.

Para efectos de entender la distinciébn, la misma ley se encarga de
establecer la doctrina de los actos separables para explicar la importancia de la
distincién. En efecto, el articulo 4°, regla tercera dispone: “Los contratos a que se
refiere la regla anterior que no tengan caracter administrativo por no estar
incluidos en los supuestos previstos en la misma, se regiran: a) En cuanto a su
preparacion y adjudicacion, por sus normas administrativas especiales y, en su
defecto, por las disposiciones de la presente Ley sobre preparacion y adjudicacion
de los contratos de obras, gestion de servicios y suministros, que se aplicaran por
analogia a la figura contractual de que se trate. B) En cuanto a sus efectos y
extincion, por las normas del Derecho Privado que les sean aplicables en cada

caso en defecto de sus normas especiales, si las hubiere.'®”

Sobre el particular lo que hace la mencionada legislacion no es otra cosa
gue realizar una distincion preliminar de la naturaleza juridica del contrato, desde
un punto de vista eminentemente adjetivo, estableciendo reglas de competencia
jurisdiccional en cada caso. A esto Garcia de Enterria lo denomina la regulacion

de forma del contrato®.

Ahora, en cuanto a la distincion realizada por la LCE en que existen
contratos administrativos por una parte y por la otra contratos privados que celebre
la administracion, la tesis de Garcia de Enterria es criticar la mencionada
distincién puesto que el régimen juridico de los contratos administrativos no resulta
ser unitario y puro (entendiendo la existencia divisoria de uno u otro régimen
contractual establecido en la LCE), sino que cada contrato que celebre la
Administracién tendra tantos elementos de uno u otro régimen contractual en tanto
las partes acuerden esos elementos o inclusive otros elementos ajenos al

encasillamiento que hace alusion la LCE. Lo anterior producto de la existencia del

¥ GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, Op. Cit., p. 591.
2 |pid., p. 592.
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principio de libertad contractual establecido en el derecho civil?*. El régimen
juridico por lo tanto sera variable y mixto, mezclandose en distintas proporciones

el Derecho Administrativo y el Derecho Privado.

La tesis anterior es criticada por Santa Maria Pastor?, puesto que el
establecer inconvenientes de la legislacion regulatoria de los contratos carece de
interés. Al respecto el autor sefiala que distinguir entre uno u otro caso es una
distincién tan relativa como discutir si un vaso que contiene solo la mitad de agua
estd medio lleno o medio vacio. Resulta ser una discrepancia que carece de
consecuencias practicas, puesto que lo que importa exclusivamente es saber a
gué normas se sujetan uno y otro tipo de contratos, cuestion que sélo puede
resolver el Derecho Positivo.

B. Argentina.

Para el derecho argentino la corriente doctrinaria arrastra lo ya estudiado en
el caso Francés y Espafiol. No hay que olvidar que el sistema juridico argentino se
sitla en un escalén distinto al que impera en los otros ya mencionados paises,
pero que de todas formas mantiene una tesis doctrinaria a la par de lo que

acabamos de revisar.

Al efecto, el profesor Juan Carlos Cassagne® sefialara que el criterio
imperante dentro de la doctrina Argentina, va de la mano con el establecimiento de
caracteristicas propias que tendrian que detentar los contratos administrativos
para diferenciarlos de los contratos privados. En tal sentido, el citado autor sefiala
gue carece de sentido hacer la resefia de todas las concepciones que procuran
tipificar los contratos administrativos. Bastaria con sefialar que son aquellos que
celebra la administracion con un fin pdblico, o aquellos que en su ejecucidn

tienden a la satisfaccién de una necesidad publica, o bien que, aun cuando no se

’L GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, Op. Cit., p. 593.
2 SANTA MARIA, Op. Cit., p 196.
% CASSAGNE, Op. Cit., p. 21.
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dieren esos supuestos, el legislador hubiera sometido a reglas de Derecho

Publico, exorbitantes del Derecho Comun.

Por otra parte, el mismo autor plantea otras concepciones del contrato
administrativo tomando en cuenta un criterio diferenciador: “la funcién

administrativa y la causa fin del contrato”.

En efecto, el contrato serd administrativo cuando sea celebrado por un
Organo de la Administracion del Estado en ejercicio de la funcién administrativa, lo
cual engloba no solo la actividad de la administracion como tal, sino que también

abarca a los tres poderes del Estado: Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

Este concepto, el cual resulta independiente de que el contrato contenga o
no clausulas exorbitantes, viene a constituir una secuencia de la doctrina del

servicio publico Francés, la cual ya fue abordada.

Una tesis final a destacar es la que plantea el profesor Cassagne?* sobre el
contrato administrativo como asociacion de voluntades entre contratante y
Administracién, la cual descansa en tres pilares. En primer lugar el contrato
constituye un instrumento que persigue el bien comun, por lo que existiria un bien
juridico tutelado superior a la voluntad de las partes. En segundo lugar, el contrato
es una muestra de colaboracion de la parte privada, donde el Estado tiene un rol
de subsanar o corregir anomalias que se produzcan. Finalmente, en tercer lugar,
gue el fin de colaboracion implicito en el contrato, rebasa lo previsto por las partes

al momento de celebrar la convencion de que se trate.

A los aportes entregados por el profesor Cassagne debemos sumar algunos
de los elementos que aportan otros sectores de la doctrina iusadministrativista de
Argentina. Al respecto, para Dromi® el contrato administrativo constituye una
técnica de colaboracion voluntaria de particulares en el ejercicio de la funcién
administrativa. En tal sentido, los multiples y complejos fines del Estado lo obligan
a la celebracién de numerosos actos juridicos, solicitando la participacion de los

¥ CASSAGNE, Op. Cit., p. 24.
% DROMI, JOSE., “La Licitacién Piblica”, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma S.R.L, 1980, Buenos Aires, p
2-6.

25



particulares y aun de otros entes publicos, de manera de hacer mas eficiente su
accion en la funcidn administrativa. Ahora, esta relacion de colaboracion se

materializa empiricamente en un contrato.

Para el citado autor el contrato es un instituto juridico que para todos los
efectos, dentro de una relacion de género a especie, constituiria el género, siendo
la especie la serie de contratos segun la materia que versen, como por ejemplo,
contratos civiles, mercantiles, administrativos, innominados, etc. En tal sentido,
pone énfasis en que existe la institucion juridica del contrato en forma genérica,
gue escapa de la regulacion del cédigo civil, en el que se lo pretende encuadrar
para entrar dentro del campo del Derecho Publico. El contrato no es una
institucion juridica exclusiva del Derecho Privado, existen también los contratos de
la Administracion o en la actividad administrativa, con elementos comunes al
contrato de Derecho Privado, pero con variantes que derivan de su contenido, de

su fin, de los distintos intereses que afecta y de su régimen juridico propio.

Conforme esta interpretacion, el autor de por superada la clasica distincion
realizada entre contratos administrativos y contratos civiles de la Administracion
propugnando un régimen juridico unitario regulador de todos los contratos que

celebren los 6rganos Estatales en ejercicio de la funcién administrativa.

Finalmente el autor sefiala que la igualdad y libertad de las partes en la
formulacion, ejecucion y resolucion del contrato administrativo, inmutabilidad de
sus clausulas y limitacion de sus efectos a quienes lo han celebrado, como
caracteristicas excluyentes del contrato administrativo, han dejado ya de existir,
pues decir que ellas son las notas esenciales y especificas del contrato, significa,

sin mas, negarle existencia a esa forma juridica.

Otro autor que se ha pronunciado latamente sobre el objeto de estudio
corresponde al profesor Marienhoff?°. Al respecto el mencionado autor establece
una definicion genérica del contrato administrativo, tomando en cuenta la

complejidad que detenta el restringir un concepto a una materia que tanto por los

% MARIENHOFF, MIGUEL., “Tratado de Derecho Administrativo”, tomo III-A, Editorial Abeledo-Perrot, 1993,
Buenos Aires, pp 34.
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sujetos intervinientes, el objeto sobre el cual pueden versar dichos contratos y los
fines inmediatos que se persigan (ya sean generales o privados) dificultan tal

cometido.

De ahi entonces que el autor define al contrato administrativo como el
acuerdo de voluntades, generador de obligaciones y derechos, celebrado entre un
organo del Estado, en ejercicio de las funciones administrativas que le competen,
con otro 6rgano administrativo o con un particular o administrado, para satisfacer
finalidades publicas. Dentro de ésta concepcion también clasifica los contratos en
administrativos propiamentetales y aquellos contratos civiles que celebra la
administracion, surgiendo la problemética en cuanto a establecer un criterio

diferenciador que hace la distincion entre uno u otro contrato.

Para el autor, los contratos de la Administracion pueden ser administrativos
en estricto sensu cuando aparejan clausulas virtuales o implicitas exorbitantes del
Derecho Privado en razon de su objeto y cuando contengan clausulas expresas

exorbitantes del Derecho Privado.

C. Chile.

Dentro de la doctrina chilena actual, podemos encontrar un avance
cualitativo en la busqueda de criterios que permitan esclarecer la concepciéon del
contrato administrativo. Lo anterior, por lo demas, ha permitido elevar la discusion
a puntos mas profundos de la doctrina, los cuales ya no analizan la concepcion
intrinseca del mismo, concepto donde hay mas o menos una idea clara de cémo
abordarlo. En tal sentido se sitla en problemas juridicos actuales de discusién
aparejados por la exigua y deficiente regulacién existente que va muy por debajo
de los estandares de las legislaciones de paises de los cuales ya abordamos sus

postulados basicos.

Pero antes del pesimismo, es conveniente hacer un examen de lo que nos

convoca.
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Para el profesor Claudio Moraga?®’, la concepcioén de contrato administrativo
va de la mano con la forma negociada de administrar funcional, tomando en
cuenta que el contrato es hoy en dia un verdadero y muy necesario intermediario

entre las exigencias de la funcion administrativa y de los intereses.

Mas adelante el autor dira que para entrar en la definicion de contrato
administrativo primero es preciso sefialar una realidad innegable: se trata de una
institucion juridica que se subsume perfectamente en el contrato del codigo civil,
en su articulo 1.438%. Importante idea de rescatar del autor es lo relativo a la

libertad de la Administracion para pactar clausulas contractuales.

En efecto, la libertad decisoria contractual de la Administracion se extiende
a la elaboracion del texto de estipulaciones y clausulas del contrato, tomando en
cuenta que, aplicandose el principio de juridicidad, el contrato sea un documento
prefijado e inmutable, al que la Administracion no pueda echarle mano en cada
procedimiento contractual, de forma de preparar el mas adecuado y meritorio
contrato que desea perfeccionar, ejerciendo un margen de libertad dispositiva.
Ademas es posible de incluir en su texto las modalidades, condiciones y en
general, las clausulas o estipulaciones que se consideren necesarias Yy
convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden
publico y a los principios y finalidades de las leyes de contratacion administrativa,

en general, y a la buena administracion®.

Mas adelante y en éste tenor de ideas, el autor sefialara que tanto el afirmar
como el negar la libertad de pactar de la Administracion, trae de todas formas
aparejada la existencia, en forma subyacente en el ordenamiento juridico, el deber
del Estado de pactar. En otras palabras, el derecho tiene para la Administracion un

“potencial conminativo y de negociacion innegable”®.

I MORAGA CLAUDIO., “Contratacién Administrativa” (2), Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, p.15.

8 Art. 1438. Contrato 0 convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa. Cada parte puede ser una 0 muchas personas.

2 MORAGA, Op. Cit., p. 32. (2)

®MORAGA, Op. Cit., p 34. (2) Si bien se concuerda con que el Estado tiene libertad de pactar atendiendo a las razones
aducidas y a que en la legislacion chilena subyace esa idea tal como lo recoge el articulo 1° de la ley N° 19.886, no ha
sido del todo acogido ese razonamiento tomando en cuenta la tesis jurisprudencial de la Contraloria General de la
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Siguiendo el andlisis doctrinario de nuestro objeto de estudio, es dable
destacar lo expuesto por Alicia de la Cruz Millar, quien estudia lo publico y lo
privado en la contratacion administrativa. Al respecto y mostrando una mirada un
poco separada a la perspectiva que revisamos del profesor Moraga, la autora
plantea que cuando la Administracién contrata, su voluntad es reglada, es la ley la
gue establece la forma y procedimientos en que ésta puede expresar su voluntad,
que en definitiva constituye la causa del contrato®*, lo cual ha conllevado
interpretar que todos los contratos que celebre la Administracion son

administrativos sin importar los fines que hay atras®.

Lo anterior toma sustento para la citada autora, en tanto que en Chile no
existiria una Ley General de Contratos a la usanza espafiola, por lo que la
existencia de vacios legales frente a la coexistencia de contratos no regulados por
la exigua legislacion chilena, apareja problemas sobre los cuales la jurisprudencia

ha dado soluciones poco viables y de dificil aceptacion®.

Republica. En dictamen N° 10.869 del afio 2006 se establece la imposibilidad de la Administracion de transigir
extrajudicialmente, y mas alla, de renunciar a las acciones y derechos que les corresponden, a menos que una norma legal
los faculte para ello. Dada esta interpretacion cabe preguntarnos entonces donde se sitlia empiricamente la facultad de la
Administracién de pactar, si para ello, tal como lo exige el 6rgano Contralor, es necesaria autorizacion legal que permita
la realizacion del acto juridico de que se trate. Quiza la respuesta estaria dada en que solo se puede pactar, en ausencia de
autorizacion legal, todo aquello que no sea contrario a una correcta administracion. En el caso traido a colacion, la
renuncia de acciones y derechos podria atentar contra ese concepto.

31 DE LA CRUZ, ALICIA, “PUblico/Privado en la Contratacién Administrativa”, en Revista de Derecho Administrativo
N° 2, Santiago, 2008, p 73.

% siguiendo esta tesis, la Contraloria General de la Repdblica mediante dictamen N° 46.532 de 2000 ha sostenido que la
expresion contrato administrativo se entiende con un alcance amplio, en el sentido de que abarca los diversos tipos de
contrato que celebren los entes de la Administracion, tanto en el &mbito de sus potestades exorbitantes como en el de su
actuacion en un plano de igualdad con los particulares. El problema de interpretar la definicion de contrato administrativo
de ésta forma radica precisamente en la libertad de fijar clausulas por parte de la Administracion, teniendo presente que
las Unicas normas en Chile que regulan este asunto solo la hacen con contratos tipicos que como ya hemos revisado
constituyen el ntcleo de los contratos administrativos. Adoptar esa tesis es entregar exigencias no previstas por legislador
alguno en materias que libremente pueden las partes establecer o no la inclusién de clausulas, en donde la Administracion
debera velar que la intromision o la eliminacion de las mismas tenga un fin pablico o de conveniencia publica.

3DE LA CRUZ, Op. Cit., pp 65-69. No siempre la teorfa de los actos separables ha sido errénea de aplicar en el derecho
administrativo. Tal como lo sefiala la Contraloria General de la Republica en relacion con el dictamen 32.424 de 2004 es
correcto que la preparacion de la voluntad contractual de la Administracion mediante el procedimiento licitatorio de que
se trate esté compuesto por una sucesion de actos tramites entre si, lo cual puede presentar efectos juridicos correlativos en
otras instancias. Como ejemplo de lo acd manifestado, se puede traer a colacion la sentencia del Tribunal de Contratacion
Publica — el nombre constituye un completo error puesto que no se aboca éste tribunal al conocimiento de la ejecucion
propiamentetal del contrato, sino a una etapa pre contractual o de formacion de voluntad por parte de la Administracion, y
no de todos los contratos, sino solo de aquellos regulados por la ley N° 19.886 — Rol N° 7755/2006 de fecha 1° de junio
de 2007, donde el sentenciador consider6 como iddnea para desestimar la accion por vencimiento del plazo para incoarla,
el no haber alegado el vicio dentro del procedimiento desde la notificacion del acto tramite de que se trate, y no solamente
en contra del acto adjudicatario, entendiendo que éste debiera ser el acto terminal o al menos aquel acto que hace cesar la
jurisdiccion del Tribunal comentado.
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Al respecto la citada autora entabla como vias de solucion a la unificacion
de normas que permitan regular la mayoria de los contratos administrativos, lo
relativo a la auto integracion, en el sentido que por via de aplicacion supletoria se
pudieran no aplicar normas de Derecho Privado, sino que llenar ese vacio con los

principios orientadores de esa rama del Derecho.

En tal sentido, seré Lara y Helfmann®* quienes daran algunas ideas de qué
principios aplicar, los cuales tomaran como parametro de solucion el empleo de
principios generales del derecho. Los autores establecen como primeros principios
a aplicar los consagrados en la historia fidedigna de la ley N° 19.886, dentro de los
cuales se destacan: principio de legalidad, principio de formalismo — entendiendo
que los actos de la Administracion deben realizarse en la forma que prescribe la
ley -, principio de publicidad y transparencia, principio de igualdad y libre
concurrencia — referente a erradicar arbitrariedades por parte de la Administracion
-, principio de la idoneidad del contratante y principio de control. Este control se da
en doble oportunidad, tanto del Tribunal de Contratacion Publica como de la
Contraloria General de la Republica, siendo el primero una instancia
precontractual y el segundo, una instancia en la cual no existen inconvenientes
para que sea recurrida tanto en una etapa precontractual como de ejecucion del

contrato, aun cuando se trate de asuntos de caracter litigioso.>*

Posteriormente los autores reconocen a la luz de la jurisprudencia del
Organo Contralor®® que se establecen como principios generales o informadores

del ordenamiento juridico el de buena fe, la seguridad juridica y certeza juridica.

En estricto rigor, se puede avizorar que la aplicabilidad de determinados
principios formadores de nuestro ordenamiento juridico, independiente de la fuente
del derecho que provengan, o de la rama del derecho a la que pertenecen, son
aplicables caso a caso tomando en cuenta esta suerte de vacio legal que nos dejé

3 L ARA, JOSE; HELFMANN, CAROLINA, “Principios Generales del Derecho Aplicables a la Contratacion Publica”,
en Revista de Derecho Administrativo N° 3, Santiago, 2009, p 75y ss.

% En dictamen N° 12185 de 2013, Contraloria General de la Reptiblica se pronuncia sobre materias de interpretacion de
un Tribunal de Justicia, en circunstancias que existe mandato legal y jurisprudencial del mismo ente de control en orden a
la abstencion.

% Dictamenes N°s 32.357 de 2006, 8.360 de 2007, 16.238 de 2007, 2.965 de 2008 y 7.348 de 2008.
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como herencia el legislador positivo. Por otra parte, no constituiria una infracciéon
al estricto apego a la juridicidad, el orientarse por principios de corte civilista,
teniendo ademas presente que la materia en estudio pertenece eminentemente al
Derecho Civil. Lo que es preocupante de todas formas, es que se deja al arbitrio
del interpretador o sentenciador que principios aplicar en cada caso, mermando la

aplicacion de otro principio ya citado mas arriba: la certeza juridica.

Un aporte innegable a la materia y en general a toda la disciplina del
Derecho Administrativo la constituye el profesor Eduardo Soto Kloss®’ quién frente
al contrato administrativo dird que sea la herramienta que sea, el Estado siempre
esta actuando para conseguir el bien comun (satisfacer necesidades publicas), y
por tanto, bajo relaciones juridicas de distribucion (ya mediata, ya inmediata). Si
utiliza la técnica contractual, el contrato que celebre estara igualmente marcado
por esa finalidad publica, del interés colectivo, del bien comun, pero no por eso
dejard de ser contrato, es decir, intercambio de bienes, intercambio de
prestaciones, acordado voluntariamente por ambas partes, y sobre bases de
justicia. El autor recalca algo que ya hemos analizado antes, en el sentido que el
contrato administrativo es desigual, ya que éste se refiere mientras la
Administracion persigue necesariamente un interés publico, comunitario, el

contratante particular persigue directamente un interés privado, particular.

El autor, ante el problema de la aplicacion legal en el contrato
administrativo, plantea que las instituciones que componen el Derecho Publico
deben ser dinamicas, de manera tal que éste resuelva problemas concretos de los
ciudadanos, situacion que es dificil de vislumbrar en nuestra actual legislacion,

toda vez que no contamos con una regulacién adecuada.

Finalmente dira que el &ambito regulatorio de toda contratacion

administrativa radicara per se en el Derecho Publico, haciendo la distincion entre

%7 30TO KLOSS, EDUARDO “La Contratacion Administrativa. Un Retorno a las Fuentes Clasicas del Contrato” en
Derecho Administrativo. Temas Fundamentales, LegalPublishing, 2010, Santiago, p. 492.

31



contrato administrativo y contratos privados de la administracién en algo inatil*®.
Se fundamenta en que si los contratantes son dos partes iguales, con mismos
intereses comunes (intereses privados) es de suyo légico que la regulacion
aplicable sera la relativa a aquellos intereses privados. Ahora, trasladar el ambito
regulatorio a esa esfera, en circunstancias que una de las partes es la
Administracién, cuyo interés es eminentemente publico, no pareceria justo, ya que

no se puede tratar de iguales a quienes no lo son.

Lo complejo de la tesis del profesor Soto Kloss es que no soluciona el
problema actual que tenemos con el vacio legal frente a aquellos contratos que no
sean de suministro o prestacién de servicios o de Obras Publicas; quiza se trata
de un llamado urgente a que el Congreso Nacional se haga cargo de una ley

completa como la Ley General de Contratos de Espafia.

Pero en este trabajo no me haré cargo de esa problematica, sino que de
analizar los aspectos mas civilistas que podamos encontrar en el contrato de
suministro y prestacién de servicios, con la finalidad de demostrar si es el articulo

1° de la ley que los regula, un articulo que en realidad se aplica.

% Esta linea interpretativa descansa la tesis jurisprudencial de la Contralorfa General de la Reptblica, como por ejemplo
dictamen N° 46.532 de 2000

32



Capitulo IlI: EI Contrato de Suministro.

Después de hacer una revision al concepto del contrato administrativo y su
evolucion histérica, debemos aterrizar el tema para circunscribirlo dentro del radio

de estudio del presente trabajo.

De tal forma que en el presente capitulo estudiaremos el concepto del
contrato de suministro y sus elementos, a fin de acercarnos a su analisis mas

pormenorizado que sera desarrollado in extenso dentro de los capitulos venideros.

La definicién del contrato de suministro es tratada en la creacion de 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 del 2004,
del Ministerio de Hacienda. Lo anterior, no exento de algunos problemas de
tratativa en el cuerpo legal el cual sera enunciado mas adelante, sin que antes no
pasemos revista a lo que la doctrina ha entendido por éste concepto, en tanto la
Jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica replica las definiciones
normativas y la Jurisprudencia de los Tribunales de Justicia no entrega
definiciones sobre la materia, sin perjuicio de algunos elementos que seran

abordados mas adelante.

Asi las cosas, los tratadistas han entregado conceptos con ribetes comunes
en cuanto a aspectos congruentes a la hora de definir el contrato de suministro,
dentro del espectro de tipologia de contrato que compone el concepto genérico de

contrato administrativo.

Para Cosculluela® el contrato de suministro seréd el que tiene por objeto la
adquisicion, el arrendamiento con o sin opcion de compra, o el arrendamiento
financiero de productos o bienes muebles. Considera el citado autor como contrato
de suministro a su vez a aquellos en los que el contratista se obliga a entregar una

pluralidad de bienes de forma sucesiva y por un precio unitario sin que se defina

% COSCULLUELA, Op. Cit., p. 385.
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previamente la cuantia total; lo que tengan por objeto la adquisicion y el
arrendamiento de equipos y sistemas de telecomunicaciones o para el tratamiento
de informacién , sus dispositivos y programas Yy la cesion del derecho de uso de
éstos; y los de fabricacibn que deban realizarse con arreglo a caracteristicas

previamente definidas por la entidad contratante.

Para Garcia de Enterria y Fernandez®’, toman del espiritu de la LCE, diran
que el contrato de suministro tiene un contenido netamente instrumental, donde su
objeto serd el proveer a la Administracion de los productos, utensilios e incluso
servicios relativo a dichos bienes, que necesita para el cumplimiento de sus
funciones. Es importante destacar que los autores citados engloban dentro de éste
concepto el contrato de servicios, cuestion que no es del todo clara en la
LBCSyPS como veremos mas adelante. De todas formas en Espafia sera la
propia LCE la que defina el contrato de suministro como una compra de bienes
muebles modalizada por la concurrencia de alguna de las siguientes
caracteristicas: que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes,
de forma sucesiva y por precio unitario, sin que la cuantia total se defina con
exactitud al tiempo de celebrar el negocio por estar subordinadas las entregas a
las necesidades de la Administracion; que se refiera a bienes consumibles o de
facil deterioro por el uso; que la cosa o cosas que hayan de ser entregadas por el
empresario deban ser elaboradas de manera especial con arreglo a las
caracteristicas peculiares fijadas previamente por la Administracion; las restantes
compraventas de bienes muebles en que no se predeterminen en la oferta

administrativa las caracteristicas de los mismos.

Ahora no solo lo descrito anteriormente seréa constitutivo de contrato de
suministro, ya que la misma ley establece como de la misma categoria la propia
elaboracion y fabricacion de los bienes muebles suministrados, aunque la
Administracién se obligue a aportar, total o parcialmente, los materiales; e
igualmente los de adquisicion de semovientes, e incluso fuera ya del ambito de la

compraventa especial de muebles, que es el tipo basico, aquellos mediante los

0 GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, Op Cit., p 615.
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cuales la Administracion se procura ciertos servicios, como los de conservaciéon o

reparacion de bienes muebles en general.

Concluye Garcia de Enterria y Fernandez que el contrato de suministro
para la LCE constituye una figura compleja no identificable de modo alguno con lo
gue en el derecho civil se conoce con el mismo nombre, sino capaz de adoptar
modalidades contractuales muy diferentes (compraventa, suministro en sentido
civil, arrendamiento de servicios, incluso de obra, etc.), dentro de una comun
finalidad tipicamente instrumental y referida siempre, en todo caso, a bienes

muebles cual es el dato ultimo de caracterizacion*'.

Para Marienhoff* el contrato de suministro existe cuando la prestacién a
cargo del co-contratante se relacione o vincule directa e inmediatamente a las
funciones esenciales o especificas del Estado, a los fines propios publicos de éste.
El mencionado autor detalla una serie de ejemplos que constituyen contrato de

suministro, que en nada distan a los casos de los autores citados mas arriba.

Dentro de la literatura nacional también encontramos fuentes de
definiciones y alcances dentro del contrato de suministro. Asi antes de la entrada
en vigencia de la LBCSyPS encontramos al profesor Silva Cimma® el cual lo
definird seflalando que es aquel que tiene por objeto la provision de cosas
muebles para el abastecimiento de los servicios del Estado. El sefialado autor
establece como elementos doctrinarios del citado concepto los siguientes a saber:
En primer lugar, el suministro es un contrato administrativo. En segundo lugar,
persigue la provision o abastecimiento de cosas muebles; y en tercer lugar, el
suministro se hace a costa y riesgo del proveedor, el cual recibira a cambio del

suministro una remuneracion en dinero.

Para Julia Poblete™ la definicion de contrato de suministro viene dada por la

Contraloria General de la Republica® sobre el cual se sefiala que es aquel que

*! GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, Op Cit., p. 618.

2 MARIENHOFF, Op Cit., p. 95.

3 SILVA CIMMA, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Hechos, Actos, Contratos y Bienes, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1995, p. 179

4 POBLETE JULIA., Actos y Contratos Administrativos, Editorial Legal Publishing Chile, Santiago, 2010, p 175.
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celebra un érgano de la Administracion del Estado, con exclusion de las empresas
publicas creadas por ley, para desarrollar sus funciones, y que tiene por objeto la
compra o el arrendamiento, incluso con opcién de compra, de productos o bienes

muebles.

Gabriel Celis y Nancy Barra®® por su parte también conceptualizan el
contrato de suministro parafraseando lo ya sefialado en relacion con Garcia de
Enterria y Fernandez, donde identifican que dicho instrumento no tiene un
contenido obligacional predeterminado sino que solo debe tratarse de insumos. No
obstante y trayendo a colacion lo sefialado en la normativa chilena vigente relativa
al contrato administrativo en estudio, sostienen dos hipétesis de prestaciones que
vendrian en constituir contrato de suministro a saber: Por una parte, el suministro
de bienes corporales muebles en todas sus manifestaciones; y por la otra, el
suministro de servicios, constituyéndose bajo ésta hipotesis la obligacion de hacer

un bien, sea de tipo material o inmaterial.

Dentro de ésta linea de estudio se trae a colacién al profesor Claudio
Moraga®’, el que de acuerdo a lo prescrito en la LBCSyPS distinguira entre varias
modalidades el contrato de suministro, ya sea el suministro propio, en donde el
contratante se obliga a asegurar la satisfaccion de una necesidad duradera o
permanente de la Administracién, mediante entregas sucesivas y periodicas del
bien objeto del contrato, en funcién de las necesidades que sobrevengan a la
Administracién; el suministro de bienes consumibles o de facil deterioro por el uso,
y el contrato de fabricacion por el que se contrata la confeccion de una obra
mueble, circunstancia que lo hace distinto del contrato de obra publica, que recae
en un bien inmueble. El citado autor se descuelga en buena forma de lo
establecido por Nancy Barra y Gabriel Celis, ya que no confunde el contrato de
suministro con el de prestacion de servicios, lo que de todas formas no queda del
todo zanjado en la LBCSyPS como veremos a continuacion.

*® Dictamen N° 3.888 del afio 2004.

% BARRA NANCY., CELIS GABRIEL., Contratacién Administrativa Bajo la Ley de Compras, Editorial Legal
Publishing Chile, 2008, Santiago, p. 19

" MORAGA, Op. Cit., p. 38. (2)
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En efecto, dada la simple lectura del articulo 2° de la LBCSyPS*®, es
necesario realizar algunos alcances que nos planteamos en torno a la
conceptualizacion y radio que abarca éste concepto, donde no es objeto de ésta
investigacioén replicar lo ya descubierto por la doctrina citada, sino por el contrario,

reparar en aquellos puntos que llaman la atencién en la norma.

El primer analisis que se puede realizar es que dentro del concepto de
suministro propiamentetal, éste se radicaria en el primer inciso del articulo 2° de la
LBCSyPS, configurando su inciso segundo algunos casos de contratos que si bien
no se refieren a suministro de cosas muebles en forma pura y simple, es la ley la

gue le da ese caracter.

Ahora, dentro de un analisis ulterior de la norma, cabe preguntarnos ¢Qué
sucede con el contrato de prestacion de servicios?, ¢se puede desprender dentro
del contrato de suministro o de frentén la ley no contemplé su concepto pero si

gue las normas de la LBCSyPS de igual forma le son aplicables?.

En un primer analisis, el articulo 2° de la citada ley, dentro de la enunciacién
de que contratos se entienden dentro del concepto de contrato de suministro, en la
letra c) se refiere a la fabricacién de un bien mueble, contrato por el cual tomando
la extension que realiza el profesor Moraga, es necesario encasillarlo dentro del

articulo 1.996 del Cédigo Civil*®, para determinar el verdadero sentido y alcance

8 Articulo 2°.- Para los efectos de esta ley 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.

Se comprenderan dentro del concepto de contrato de suministro, entre otros, los siguientes contratos:

a) 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 Gltimos.

No obstante lo expresado, la adquisicién de programas de computacion a medida se considerara contratos de

servicios;

b) Los de mantenimiento de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion, sus dispositivos y programas
cuando se contrate conjuntamente con la adquisicion o arrendamiento, y

c) Los de fabricacion, por lo que las cosas que hayan de ser entregadas por el contratista deben ser elaboradas con arreglo
a las caracteristicas fijadas previamente por la Administracién, aun cuando ésta se obligue a aportar, total o parcialmente,
los materiales.

* Articulo 1996. Si el artifice suministra la materia para la confeccién de una obra material, el contrato es de venta; pero
no se perfecciona sino por la aprobacion del que ordend la obra.

Por consiguiente, el peligro de la cosa no pertenece al que ordend la obra sino desde su aprobacion, salvo que se haya
constituido en mora de declarar si la aprueba o no.

Si la materia es suministrada por la persona que encargo la obra, el contrato es de arrendamiento.
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del mismo y de tal manera vislumbrar una posible respuesta a nuestra pregunta

inicial.

De acuerdo a lo ya expuesto, la entrega o no de materiales por parte de la
Administracién para la realizacion del bien mueble encomendado, va a depender
exclusivamente de la misma, pero tal figura toma suma importancia en la
definicion de si se trata de una compraventa de un bien mueble (suministro) o de
un arrendamiento (contrato de servicio). Siguiendo ésta idea es que de la citada
norma en estudio de la LBCSyPS, la Unica figura posible de vislumbrar como un
servicio vendria a constituir la fabricacion de un bien mueble cuando la

Administracion sea la que entregue los materiales para su realizacion.

De tal forma, si bien la ley no es la llamada a entregar definiciones con
respecto a la otra figura contractual que regula (contrato de prestacion de
servicios), es el reglamento de dicha ley el encargado de definir lo que se entiende

por tal contrato:

Articulo 2.- Definiciones:
Para los efectos del presente Reglamento los siguientes conceptos tienen el
significado que se indica a continuacion, ya sea en plural o singular:

10. Contrato de Servicios: Aquél mediante el cual las entidades de la
Administraciéon del Estado encomiendan a una persona natural o juridica la
ejecucion de tareas, actividades o la elaboracion de productos intangibles. Un
contrato sera considerado igualmente de servicios cuando el valor de los bienes
gue pudiese contener sean inferiores al cincuenta por ciento del valor total o
estimado del contrato.

Para efectos del presente reglamento, los servicios se clasificaran en
generales y personales, los que a su vez podran tener el caracter de servicios
personales propiamente tal y personales especializados segun lo sefialado en el
capitulo XII.

Inclusive, es el mismo articulo 2° ya reproducido, que en sus numerales 11,

12 y 13 entrega definiciones mas precisas frente a figuras especificas del contrato

Si la materia principal es suministrada por el que ha ordenado la obra, poniendo el artifice lo demas, el contrato es de
arrendamiento; en el caso contrario, de venta.

El arrendamiento de obra se sujeta a las reglas generales del contrato de arrendamiento, sin perjuicio de las especiales
que siguen.
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de prestacion de servicios tal como lo constituyen los servicios generales,

servicios personales y servicios habituales®.

Sobre este punto es que se presenta un problema de legalidad del
reglamento. En efecto la propia ley no establecié definiciones en relacion al
contrato de prestacion de servicios, sin perjuicio que en su historia fidedigna se

plante6 tal definicion®.

Al no establecer la ley tal concepto, es dable estimar que para la potestad
reglamentaria de ejecucion tendria como limitante la de inmiscuirse en esas
materias, puesto que se excedia en el ambito de las atribuciones existentes para

su dictacion.

En relacién con lo antes afirmado, el profesor Silva Bascufian®® sefiala que
el Reglamento Supremo, cuerpo juridico siempre general e impersonal, se hace
necesario por cuanto el legislador no puede entrar en la minucia de los detalles
que deben tomarse en cuenta en el cumplimiento de las disposiciones

sustanciales que la ley contiene, entendiendo que aquellas normas que establecen

*°Articulo 2.- Definiciones:

Para los efectos del presente Reglamento los siguientes conceptos tienen el significado que se indica a continuacion, ya
sea en plural o singular:

11. Servicios Generales: Aquellos que no requieren un desarrollo intelectual intensivo en su ejecucion, de caracter
estandar, rutinario o de comdn conocimiento.

12. Servicios Personales: Son aquellos que en su ejecucion demandan un intensivo desarrollo intelectual.

13. Servicios Habituales: Aquellos que se requieren en forma permanente y que utilizan personal de manera intensiva y
directa para la prestacion de lo requerido por la entidad licitante, tales como servicios de aseo, seguridad, alimentacion,
soporte telefénico, mantencion de jardines, extraccién de residuos, entre otros.

®1 En la historia fidedigna de la LBCSyPS el Senador Silva Cimma realiz6 la indicacién de incluir a continuacién del
articulo 16 del proyecto de ley un capitulo nuevo sobre contratos especiales, en donde se establece en el proyecto de
articulo 33y 34 lo siguiente:

Articulo (33).- Son contratos de servicios aquéllos en que la realizacion de su objeto sera:

a) De caracter técnico, econdmico, industrial, comercial o cualquier otro de naturaleza analoga, siempre que no se
encuentren comprendidos en los contratos de consultoria y asistencia, trabajos especificos y concretos no habituales o en
alguno de los regulados en otros Titulos de este Libro.

b) Complementario para el funcionamiento de la administracién.

c) De mantenimiento, conservacion, limpieza y reparacion de bienes, equipos e instalaciones.

d) Los programas de computacion desarrollados a medida para la administracion que seran de libre utilizacion por la
misma.

Articulo (34).- Son contratos para la realizacion de trabajos especificos y concretos no habituales los que, no estando
incluidos en los dos articulos anteriores se celebran excepcionalmente por la administracién cuando su objeto no pueda ser
atendido por la labor ordinaria de los 6rganos administrativos.

No pueden ser objeto de estos contratos los servicios que impliquen el ejercicio de potestades inherentes a la
administracion o sus funcionarios.

52 5ILVA BASCUNAN, ALEJANDRO, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo V, La Constitucién de 1980 Gobierno,
Editorial Juridica de Chile, 2004, Santiago, p. 130.
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definiciones acerca del objeto que justamente constituye el ambito de su

aplicacion, constituyen normas de caracter sustancial de todo cuerpo legal.

Complementando lo ya sefialado, en ésta linea se encuentra Vidal
Perdomo® quién dir4 algunas consideraciones en relacién con el alcance del
Decreto Reglamentario. Para el citado autor, en el contenido del Reglamento no
se trata de repetir la ley, porque seria inoficioso. Tampoco de adicionarla o llevarla
a donde ella no quiso o0 a materias que son de reserva legal, materia regulable por
el Congreso Nacional. Se trata mas bien de proyectar su espiritu en las normas
reglamentarias para que cubra todo el espectro que la ley no expresé en palabras,

pero que fluye de la voluntad del legislador, en esa y en otras leyes convergentes.

Asi entonces, frente al vacio casi inexplicable® del legislador en relacién
con definir el contrato de prestacion de servicios en la LBCSyPS, se tendria que
haber recurrido a los métodos que el Cédigo Civil franquea para interpretar el
verdadero sentido y alcance de tal concepto, pudiendo inclusive adoptar una
concepcion mucho mas de corte civilista por expresa aplicacion de su articulo 1°.
Aun resulta mas curiosa la actitud concientizadora de la Contraloria General de la
Republica al dar total crédito a ésta concepcion, sin que hubiera sido al menos
objeto de representacion a la hora de la Toma de Razon del Reglamento. Quiza
todo esto da luces para interpretar una suerte de acuerdo entre el Poder Ejecutivo

y el érgano Contralor para hacerse cargo de los errores del Poder Legislativo.

Hecha las salvedades, es necesario establecer los elementos del contrato
de suministro. En tal sentido se analizaran las partes del contrato, objeto, plazos,

garantias y causales de término.

53 VIDAL PERDOMO, JAIME., Derecho Administrativo, Editorial Legis Editores S.A., 2008, Colombia, p. 32

5 En efecto, dentro de la historia fidedigna de la LBCSyPS queda clara la correcta iniciativa planteada por el entonces
Senador profesor Enrique Silva Cimma, donde plante6 un cuerpo legal que abarca no solo al contrato de suministro y
prestacion de servicios, sino que se encarga de los restantes contratos administrativos e incluso aquellos contratos
privados que celebra la Administracion, proyecto que por lo demas contiene la definicion de contrato de prestacion de
servicios. La idea del profesor Silva Cimma fue desechada por la respectiva Comision Legislativa, considerando que ese
proyecto se escapa de las ideas matrices del mensaje enviado por el Poder Ejecutivo. Sin dudas, la gran idea de tener por
fin una Ley General de Contratos a la usanza espafiola, fue desechada solo por un formalismo casi inexplicable.
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A. Partes.

Las partes dentro del contrato de suministro y de prestacion de servicios
seran un Organo de la Administracion del Estado y un particular, éste Gltimo ya
sea persona natural o persona juridica. En caso que el contrato sea celebrado por
dos entidades contempladas por las normas sefaladas, quedan inmediatamente
excluidos de la aplicacion de la LBCASYPS, por expresa aplicacion del articulo 3°,
letra b).

Al respecto me detendré en un punto que es valido aclarar: la diferencia
entre un contrato administrativo y un convenio administrativo. Para Teresa Moreo
Marroig®® se podria definir al contrato como una convencién juridica manifestada
en forma legal, por virtud de la cual una parte se obliga a favor de otra o varias,
reciprocamente, al cumplimiento de una prestacion, produciéndose entonces un
intercambio de prestaciones obligacionales. En tanto que para los convenios, en
ellos no se manifiesta una contraposicion de intereses (por ejemplo la prestacion
de un servicio a cambio de una contraprestaciéon econémica), sino que se trata de
establecer una colaboracion institucional para llevar a cabo una actuaciéon en
respuesta de objetivos compartidos. Su finalidad es el traslado de recursos

publicos entre entidades publicas.

Ademas en los convenios se pueden encontrar las siguientes
caracteristicas: 1. Ninguna de las partes tendra interés patrimonial. Los intereses
de las partes son publicos. 2. El beneficiario siempre sera la comunidad. 3.
Generalmente no van precedidos de procesos de seleccidon. 4. Las prestaciones

son conmutativas, es decir equivalentes.

En nuestra legislacion, es dable encontrar ésta figura de los convenios en
Ley N° 18.695 Organica Constitucional de Municipalidades. A mayor
abundamiento los articulos 8° y 10 permiten la celebracion de convenios con otros
organismos de la Administracién del Estado para el cumplimiento de las funciones

encomendadas a dichas entidades comunales. También se celebran convenios

% MOREO MARROIG, TERESA, en Revista Auditoria Ptblica N° 50, Sevilla, 2010, p 80.
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para efectos de regular la debida coordinacion entre las Municipalidades y los

Servicios Publicos en sus respectivos territorios>®.

Con respecto al andlisis que debe reflejarse dentro del concepto de Organo
de la Administracién del Estado, es la propia ley la encargada de establecer el
radio que abarca éste concepto. Al efecto, el articulo 1°, en su inciso segundo, de
la LBCSyPS sefiala como tal concepto los 6rganos y servicios indicados en el
articulo 1° de la ley N° 18.575, salvo el caso de las Empresas Publicas creadas

por ley y demas casos que la misma ley sefiale como excepci6n®’. Sobre éste

% Articulo 8: Para el cumplimiento de sus funciones, las municipalidades podrén celebrar convenios con otros 6rganos de
la Administracion del Estado en las condiciones que sefiale la ley respectiva, sin alterar las atribuciones y funciones que
corresponden a los municipios.

Asimismo, a fin de atender las necesidades de la comunidad local, las municipalidades podran celebrar contratos que
impliquen la ejecucion de acciones determinadas.

De igual modo, podran otorgar concesiones para la prestacion de determinados servicios municipales o para la
administracion de establecimientos o bienes especificos que posean o tengan a cualquier titulo.

La celebracién de los contratos y el otorgamiento de las concesiones a que aluden los incisos precedentes se hara
previa licitacion publica, en el caso que el monto de los contratos o el valor de los bienes involucrados exceda de
doscientas unidades tributarias mensuales o, tratandose de concesiones, si el total de los derechos o prestaciones que deba
pagar el concesionario sea superior a cien unidades tributarias mensuales.

Si el monto de los contratos o el valor de los bienes involucrados o los derechos o prestaciones a pagarse por las
concesiones son inferiores a los montos sefialados en el inciso precedente, se podra llamar a propuesta privada. Igual
procedimiento se aplicard cuando, no obstante que el monto de los contratos o el valor de los bienes involucrados exceda
de los montos indicados en dicho inciso, concurran imprevistos urgentes u otras circunstancias debidamente calificadas
por el concejo, en sesidn especialmente convocada al efecto y con el voto favorable de la mayoria absoluta de los
concejales en ejercicio.

Si no se presentaren interesados o si el monto de los contratos no excediere de cien unidades tributarias mensuales, se
podra proceder
mediante contratacion directa.

El alcalde informara al concejo sobre la adjudicacion de las concesiones, de las licitaciones publicas, de las propuestas
privadas, de las contrataciones directas de servicios para el municipio y de las contrataciones de personal, en la primera
sesion ordinaria que celebre el
concejo con posterioridad a dichas adjudicaciones o contrataciones, informando por escrito sobre las diferentes ofertas
recibidas y su evaluacion.

Con todo, lo dispuesto en los incisos anteriores no sera aplicable a los permisos municipales, los cuales se regiran por
lo establecido en los articulos 36 y 63, letra g), de esta ley.

Articulo 10: La coordinacion entre las municipalidades y entre éstas y los servicios publicos que acten en sus respectivos
territorios, se efectuara mediante acuerdos directos entre estos organismos. A falta de acuerdo, el gobernador provincial
que corresponda dispondra las medidas necesarias para la coordinacion requerida, a solicitud de cualquiera de los alcaldes
interesados.

En todo caso, la coordinacion debera efectuarse sin alterar las atribuciones y funciones que correspondan a los
organismos respectivos

5 Articulo 1°.- El Presidente de la Republica ejerce el gobierno y la administracién del Estado con la colaboracién de los
organos que establezcan la Constitucion y las leyes.

La Administracion del Estado estara constituida por los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los
6rganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa, incluidos la Contraloria General
de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad publica, los Gobiernos
Regionales, las Municipalidades y las empresas publicas creadas por ley.
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punto es preciso manifestar algunas curiosidades en relacién con quienes son
considerados Organo de la Administracion del Estado como parte del contrato en
estudio. Asi se dan dos casos a analizar: la situacion del Ministerio Publico y de la
Corporacion Administrativa del Poder Judicial, como ente administrador de los

recursos fisicos de éste poder del Estado (en adelante CAPJ).

En el primer caso se obvio del ambito de aplicacién de la LBCSyPS al
Ministerio Publico, creo por razones de falta de actualizaciéon de la norma a que
justamente hace remision para efectos de determinar éste concepto, vale decir, el
citado articulo 1° de la ley N° 18.575. Lo anterior tomando en cuenta que ésta
ultima si considerd para tales efectos a la Contraloria General de la Republica, el
cual goza de las mismas cualidades constitucionales que el Ministerio Publico, sin

gue éste forme parte de la ley en estudio.

El segundo caso es mas curioso aun. El Poder Judicial, tomando en cuenta
el concepto que nos entrega el articulo 1° de la Ley N° 18.575 de Administracion
del Estado, es un poder independiente que no encaja en dicho ambito
administrativo. Ante tal situacién es que, por aplicacion legal, las contrataciones
gue realice el mencionado poder estatal quedan fuera del marco regulatorio en
estudio. De lo anterior el analisis que se puede realizar es mas bien sencillo y sin
gue exista mas que comentar al respecto, pero la celebracién de un convenio de
colaboracion suscrito entre la CAPJ y la Direccion de Compras y Contratacion
Publica viene a complicar el andlisis, entregando una materia de discusion. Bajo la
convencion celebrada con fecha 15 de junio de 2011, las partes acuerdan la
inclusion voluntaria de la CAPJ al sistema de compras y contrataciones de la
Administracion. El tenor de la clausula que contiene lo antes sefialado reza de la

siguiente manera:
“Tercero: ambitos de colaboracion

La Corporacion y la Direccion se prestaran colaboracion mutua en todas las
actividades necesarias para la incorporacion voluntaria del Poder Judicial, a través

de su Corporacion Administrativa, al Sistema de Compras y Contrataciones de la
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Administracién, en especial a los convenios marco, entre ellas, uso de los
convenios, capacitacion de usuarios. Asimismo se colaboraran en la entrega de
informacion para el Registro de Proveedores del Estado — ChileProveedores-, en
el acceso al mismo, en la participacion en estudios, y en cualesquiera otras
actividades afines al presente acuerdo y a las finalidades comunes de ambas

instituciones.”

Revisando mas a fondo la temética nos encontramos con la Ley N° 20.731
de Presupuestos del Sector Publico para el afio 2014, en la cual se contempla en
la glosa presupuestaria 02 del programa 01 del capitulo 07 de la partida 08 la
posibilidad de adherirse al sistema de informacion y a los convenios marco
suscrito por la Direccion de Compras y Contratacion Publica, para aquellos

6rganos del Sector Publico que no estén regidos por la LBCSyPS®.

De esta participaciéon convenida y de la autorizacién para suscribir esta
clase de acuerdos, es que surgen un sinfin de interrogantes que quiza pueden ser
objeto de otro trabajo en especifico de la denominada figura, de los cuales se
destaca el hecho de analizar la pertinencia a la luz del principio de legalidad y
juridicidad en torno a si es posible pactar entre dos servicios o entidades del
Estado, el hecho que le sean aplicables normas o situaciones de un respectivo
marco regulatorio en circunstancias que la norma expresa no lo tiene considerado.
Por de pronto, ¢resulta posible impugnar ante el Tribunal de Contratacion
Administrativa los vicios de legalidad que se observen en los procesos licitatorios
publicos de la CAPJ?. En esa misma linea, la Contraloria General de la Republica
¢, se podré pronunciar en relacion a solicitudes de afectados en torno a la revision
de legalidad de los procesos de compra afectos a la normativa de la LBCSyPS?;
¢Hasta donde se entiende aplicable la normativa de compras tomando en cuenta
el tenor de la clausula del convenio ya reproducida?; ¢es posible que por via de
una glosa presupuestaria se modifique una ley a fin que se permita una entrada

voluntaria al sistema de informacion manejado por la Direccion de Compras y a

%8 En relacién con ésta tematica encontramos el dictamen N° 31.956 del afio 2011 de la Contraloria General de la
Republica.
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sus convenios marco?, ¢Qué clase de entrada es ésta?, ¢le es aplicable o no la
ley N° 19.8867.

Como es posible de observar, es un caso curioso sin lugar a dudas, donde
la autonomia de pactar acuerdos interinstitucionales, a la luz del principio de
coordinacion consagrado en el articulo 3° de la ley N° 18.575, puede ser objeto de
revision y de un analisis mas detenido. En tal sentido, el convenio tiene un objeto
altruista que sin dudas es loable de aplicar, cual es, la transparencia en materia de
contrataciones por parte del Poder Judicial. Ahora, la forma en como se hace esa
incorporacion, merece las interrogantes planteadas anteriormente a fin que sea
posible llenar el vacio que dej6 el legislador por la via de la ley del contrato o por

la via de una glosa presupuestaria.

Finalmente, no serian parte dentro del concepto de Administracion del
Estado aquellas Empresas Publicas creadas por ley, pero que si pudieren llegar a
serlo por la via del contratante privado (oferente de bienes y servicios) aun cuando
sus fines sean de un contenido publico. Otra de las curiosidades que nos entrega
la LBCSyPS ya que si bien en la historia de la ley se hizo énfasis en que el Estado
no ejerce una actividad econdmica con la dictacion de ésta ley, en la aplicacion de
Su normativa nos encontramos con la sorpresa de que no existen impedimentos
legales para que las empresas publicas puedan realizar ofertas dentro de un
proceso licitatorio y es mas, ser sujetos de adjudicacion de un servicio
determinado para que sea prestado a la propia Administracién Publica *° .
Recordemos que existen Empresas Publicas que perfectamente pueden prestar
servicios al propio Estado, como es el caso de la empresa de Correos de Chile, la

casa de Moneda o el Banco Estado.

De todas formas, queda claro en la historia fidedigna de la LBCASYPS® los
motivos para excluir a las Empresas Publicas creadas por Ley del ambito de
aplicacion de ésta normativa, en el sentido de no ser considerado dentro del

concepto de Administracion Publica: los representantes del Ejecutivo afirmaron

% En relacién con esto se encuentra el dictamen N° 25.948 de 2009 de la Contraloria General de la Rep(iblica.
% Historia Fidedigna de la Ley 19.886, p. 358.
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gue las empresas publicas fueron excluidas del proyecto, fundamentalmente por
razones de secreto comercial y por las particularidades de la forma en que
contratan tales entidades, que podria verse rigidizada en extremo por las normas
de la iniciativa. Ademas observaron que podria legislarse sobre transparencia en
las empresas publicas, pero que no corresponderia hacerlo en esta iniciativa, que
se refiere a las compras publicas en los Servicios Publicos y no a las
adquisiciones en empresas que compiten con otras empresas, que obedecen a

una légica distinta.

B. Objeto.

El objeto del contrato de suministro viene dado por su propia regulacion ya
abordada al comienzo de éste capitulo. A modo de sintesis es posible de sefialar
que el objeto en que puede recaer un contrato de suministro es todo lo
comprendido como bien mueble. De ahi que debemos tomar en consideraciéon que
se entiende por bien mueble, recurriendo a la técnica de supletoriedad, para

encontrar respuestas en el Derecho Civil.

En tal sentido, son bienes muebles los que pueden transportarse de un
lugar a otro sin que dejen de ser lo que son, sin perder su individualidad. Se
dividen en muebles por naturaleza y muebles por anticipacién®. Los bienes
muebles por naturaleza (cuya definicion es similar a la de bien mueble en general)
se subclasifican en semovientes y cosas inanimadas. Los bienes muebles por
anticipacién son cosas que, aungue unidas a un inmueble, son consideradas
legalmente muebles, para el efecto de constituir derechos sobre ellas a favor de

otra persona que el duefio.

Al respecto, existe un interesante dictamen de la Contraloria General de la
Republica que vale la pena comentar. En tal sentido, el dictamen N° 21435 de

fecha 23 de abril de 2010, fij6 como criterio la imposibilidad de adquirir bienes

8 Articulos 567 y 571 del Cédigo Civil.
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muebles usados, bajo el marco de la LBCASyYPS, en consideracion a que la propia
norma del articulo 2° en estudio, al definir el contrato de suministro, restringié su
objeto a bienes muebles, sin extenderlo a bienes muebles usados. Lo anterior se
justifica en orden a que el realizar procesos de compra de bienes muebles usados,
con fines de ahorro en presupuesto publico, puede contravenir el principio de libre
concurrencia de los oferentes, especificado en la misma normativa de compras, en

tanto se restringe el acceso a oferentes que oferten bienes muebles “nuevos”.

En otro orden de ideas, el articulo 3° de la LBCSyPS establece excepciones
de contratos los cuales no entran dentro de éste concepto para todos sus efectos.
A lo anterior se le debe sumar todos aquellos contratos regulados por el Codigo
Civil en relacion con la gratuidad como elemento esencial de ellos. Tal es el caso
de los contratos de comodato, en los cuales si bien no le es aplicable la LBCSyPS,
deben quedar sujetos a lo prescrito en el articulo 9° de la ley N° 18.575.

C. Plazos.

En materia de plazos la LBCASYPS no establece reglas que lo definan,
dando a lugar un nuevo vacio normativo sobre el cual el RLBCASyPS debe

hacerse cargo.

Sobre el particular, la primera regla en relacion con los plazos, la entrega el
articulo 64 del mencionado cuerpo reglamentario. En efecto, dicha disposicion
establece como contenido del contrato de suministro la indicacion del respectivo

plazo de duracion, sin indicar reglas especificas en la materia.

Donde si establece limites, es a la hora de suscribir el contrato de
suministro una vez finalizado el procedimiento de preparacion de la voluntad
contractual, con la existencia de un adjudicatario que se encuentra presto a
celebrar el contrato de la especie. En tal situacion, el RLBCASyPS sefiala en su
articulo 65 que de no especificarse plazo alguno en las bases de licitacion para la
celebracion del contrato de suministro, éste en su silencio sera de 30 dias corridos

contados desde la notificacion de la adjudicacion (la cual se realiza con la
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publicacion  del acto  administrativo  adjudicatorio en el portal

www.mercadopublico.cl).

Estas vendrian a ser las reglas contenidas en las normas, objeto central del
presente estudio, referido a los plazos. De ahi entonces, y ocupando la técnica de
la supletoriedad, es que debamos interpretar la contabilizacion de estos de

acuerdo a las reglas establecidas en el Cédigo Civil®.

D. Garantias.

En materia del contrato de suministro, éste cuenta con diversos
instrumentos tales como la boleta de garantia bancaria, el vale vista, pdlizas de
seguro, depésito a plazo, el certificado de fianza o cualquier otra forma que
asegure el pago de la garantia de manera rapida y efectiva®. Todos ellos
posibilitan el cumplimiento efectivo de las obligaciones asumidas por el contratista,
bajo una misma institucion juridica creada al efecto: la garantia de fiel y oportuno

cumplimiento.

Al respecto la LBCASYPS en su parrafo 2°, bajo el nombre de las garantias
para contratar, entrega en el articulo 11 (Unico articulo dentro de éste parrafo)

algunas reglas generales en materia de garantias®. Donde yerra nuevamente la

82 Articulos 48, 49 y 50 del Cédigo Civil.
83 Los instrumentos sefialados son reconocidos tanto en el articulo 68 del RLBCASYPS, como en la Directiva de
Contratacion Publica N° 7, “Instrucciones para Uso de Garantias en Procesos de Compras™, de la Direccion de Compras
y Contratacién Publica,
http://www.chilecompra.cl/index.php?option=com_phocadownload&view=category&download=1391:directiva-n-
07&id=12:directivas-de-compras&Itemid=547
8 Articulo 11: La respectiva entidad licitante requerira, en conformidad al reglamento, la constitucién de las garantias que
estime necesarias para asegurar la seriedad de las ofertas presentadas y el fiel y oportuno cumplimiento del contrato
definitivo, en la forma y por los medios que lo establezcan las respectivas bases de la licitacion. Tratandose de la
prestacion de servicios, dichas garantias deberan asegurar, ademas, el pago de las obligaciones laborales y sociales con los
trabajadores de los contratantes, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 20 de la ley N° 17.322, y permaneceran
vigentes hasta 60 dias habiles después de recepcionadas las obras o culminados los contratos. Los jefes de servicio seran
directamente responsables de la custodia, mantencién y vigencia de las garantias
solicitadas.

Las garantias que se estimen necesarias para asegurar la seriedad de las ofertas, el cumplimiento de las obligaciones
laborales y sociales de los trabajadores
y el fiel y oportuno cumplimiento del contrato definitivo, deberan ser fijadas en un monto tal que sin desmedrar su
finalidad no desincentiven la participacion de oferentes al Ilamado de licitacion o propuesta.

Con cargo a estas cauciones podran hacerse efectivas las multas y demas sanciones que afecten a los contratistas.

Sélo podrén entregarse anticipos a un contratante, si se cauciona debida e integramente su valor.
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norma, es que en la misma disposicién se abarca no solo la garantia de fiel y
oportuno cumplimiento de las obligaciones, la que si pertenece al contrato de
suministro, sino que también abarca a la garantia de seriedad de ofertas, la cual
se constituye con el objeto de asegurar el efectivo cumplimiento de lo ofertado por
cada proponente dentro de un proceso licitatorio, para que estos no se desistan en
la celebracion del contrato en estudio. Como se puede observar, esta ultima
garantia no pertenece al contrato de suministro en si mismo, pero de todas formas

se le regula en éste apartado.

Adentrandonos en la garantia de fiel y oportuno cumplimiento de las
obligaciones, podemos observar una regulacion mas extensa en el articulo 68 del
RLBCASyYPS, donde no solo la mencionada garantia se aplicaria frente a un
incumplimiento contractual, sino que ademas se hace extensiva al cumplimiento
de obligaciones laborales y sociales para con los trabajadores contratados por el
proveedor de bienes y servicios al Estado en caso de prestacién de servicios
habituales que origine subcontratacion de trabajadores, figura recogida de nuestro
Cddigo del Trabajo. Ademas en dicha disposicion se hace alusion a otras materias
como por ejemplo, montos minimos y maximos para fijar la garantia, plazos de
duracion, glosa y moneda en como se expresara y las condiciones que debe
contar para que sea un instrumento valido: que sea pagadera a la vista e

irrevocable.

Por otra parte, el mismo articulo establece los instrumentos financieros que
posibilitan la existencia de ésta garantia. Para tales efectos, la norma en estudio
sefiala como tales al vale vista, a la poliza de seguro, depdsito a plazo o
cualquiera otra forma que asegure el pago de la garantia de manera rapida y
efectiva. Dentro de estas otras formas se encuentran por ejemplo, la boleta

bancaria de garantia y el certificado de fianza.
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E. Causales de Término.

Un elemento importante que se detalla en la normativa vigente al contrato
de suministro, es lo relativo a sus causales de término. En tal sentido se muestra
el articulo 13 de la LBCASyYPS vy el articulo 77 del RLBCASyYPS. A simple vista uno
podria concluir que se trata de una remision idéntica entre el articulo 13 al articulo
77 de las normas sefaladas. Pero existe una diferencia y que se plasma en el
RLBCASYPS, donde se incorpora una causal de término® no prevista en la
LBCASYPS, quedando de manifiesto —nuevamente- el problema de legalidad del

Reglamento.
A continuacion se analizan las causales en detalle:

I. La resciliacion o mutuo acuerdo entre los contratantes: Conforme lo prescribe el
articulo 1567 del Codigo Civil, toda obligacibn puede extinguirse por una
convencion en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer liboremente
de lo suyo, consienten en darla por nula. De acuerdo a la opinion del profesor
Meza Barros®, tratandose de obligaciones contractuales, el mutuo consentimiento
no es sino una aplicacion de un conocido aforismo: las cosas se deshacen de la
misma manera como se hacen. De tal manera que para que el mutuo acuerdo en
poner término a un contrato de suministro tenga validez, debe emanar de quien
tenga facultades en la Administracion para poner término a cualquier contrato
administrativo y debe este acuerdo ser sancionado por el respectivo acto
administrativo aprobatorio.

ii. Incumplimiento grave de las obligaciones contraidas por el contratante: En ésta
causal, existe el inconveniente de que debemos entender por incumplimiento
grave. ¢ Es acaso cualquier incumplimiento del contratista el que tenga la cualidad
de servir para poner término al contrato por parte de la Administracion?. Ante tal

situacién, la Contraloria General de la Republica®’, considerando los principios de

65 El articulo también habla de causales de modificacion, lo cual parece un exceso, ya que los contratos por regla general
solo se modifican por el mutuo acuerdo entre los contratantes.
66 MEZA BARROS, RAMON, Manual de Derecho Civil, De las Obligaciones; Editorial Juridica de Chile, Santiago,

1992, p. 347.
57 Dictamen N° 39.861 de fecha 25 de junio de 2013.
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certeza y seguridad juridica, ha establecido que es inadmisible que se contemple
como causal de terminacion anticipada del contrato, cualquier otro incumplimiento
grave de las obligaciones contraidas, ya que las situaciones constitutivas de la
infraccion contractual, que dan lugar a dicha consecuencia, deben estar

especificadas taxativamente en el pliego de condiciones.

lii. Estado de notoria insolvencia del contratante: Si bien la causal dice una
relacion légica de que no puede seguir en la ejecucion del contrato una persona
gue se encuentra en condiciones complejas de insolvencia, de manera tal que
impiden cumplir perfectamente las obligaciones contraidas, ello presenta una
excepcion, cual es, que se mejoren las cauciones entregadas o las existentes

sean suficientes para garantizar el cumplimiento del contrato.

iv. Por exigirlo el interés publico o la seguridad nacional: Al respecto pareciera ser
una causal de amplia aplicacion, toda vez que definir qué se entiende por interés
publico pareciera ser una tarea dificultosa, ya que atafie a un universo complejo de
limitar. Al respecto, la calificacion de si la causal de término obedece a un interés
publico, corresponderd a cada Servicio Publico, independiente tanto del control
gue pueda realizar la Contraloria General de la Republica y los Tribunales
Ordinarios de Justicia. Con todo, por aplicacién del articulo 79 del RLBCASyPS, la
Resolucién o Decreto que disponga la terminacién anticipada del contrato debera

ser siempre fundada.

v. Deudas laborales pendientes: Esta causal no se encuentra contemplada en la
LBCASYPS, por lo que su regulacion depende exclusivamente de su Reglamento.
Al respecto lo que se busca es que las personas naturales o juridicas que tengan
contratados trabajadores de su dependencia, cumplan con sus obligaciones
laborales respectivas, so pena de dar por finalizada la relacién contractual con el
Estado y de ejecutarse las respectivas garantias dadas para asegurar el fiel y
oportuno cumplimiento de las obligaciones contraidas. Como es posible de colegir,
esta es una situacion que se aleja de todo aquello que se relaciona con el contrato
de suministro en si mismo, pero que parecid conveniente a la autoridad

gubernamental buscar la proteccion de derechos laborales por ésta via.
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vi. Las demas que se establezcan en las respectivas bases de licitaciéon o en el
contrato: Al respecto caben sefialar dos apreciaciones. En primer lugar, tomando
en consideracion el criterio de la Contraloria General de la Republica revisado
anteriormente, en relacion con el incumplimiento grave de las obligaciones del
contrato, es dable interpretar que estas causales deberan quedar estrictamente
delimitadas tanto en las bases de licitacidn y posteriormente en el contrato de
suministro. En segundo lugar, la correcta interpretacion de la norma va de la mano
con distinguir a que forma de contratacion, el Reglamento permite incorporar estas
causales: Si se trata de un proceso licitatorio, ello debera quedar reflejado en las
bases de licitacion, puesto que si posteriormente se incluyen en el contrato de
suministro sin que se hayan contemplado en el respectivo pliego petitorio, ello
acarrearia la vulneracion del principio de estricto apego a las bases consagrado en
el articulo 10 de la LBCASyYPS. Ahora si se trata de un proceso de contratacion
directa, sera en el contrato de suministro que se suscriba, donde se deberan

pactar estas causales de terminacion anticipada del contrato.
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Capitulo IV: Estatutos juridicos que se aplican al contrato de suministro,
segun ladoctrinay jurisprudencia

Continuando con el analisis de la materia, en el presente apartado se
examinaran los estatutos juridicos que rodean al contrato de suministro, tomando
en cuenta lo prescrito en el articulo 1° de la LBCASyPS, donde se especifican
como normas supletorias a la normativa ya sefalada, aquellas que componen el
Derecho Publico y residualmente aquellas que componen el Derecho Privado®.
En tal sentido, se buscara definir cada estatuto, identificando elementos que lo
componen y lo diferencian unos con otros; y el como cada estatuto influye de una
manera u otra dentro del Derecho Administrativo, especificamente en los contratos
administrativos de suministro y prestacion de servicios, objeto central de analisis

del presente trabajo.

Desde un principio, la idea del legislador siempre fue la de establecer como
normativa aplicable a esta materia aquella vinculada con nociones del Derecho
Privado. En tal sentido, en el proceso de formacion de la LBCASyPS, declaré la
Senadora Matthei dentro del segundo informe de la Comisién de Hacienda®, que
las normas que rigen las relaciones entre el Estado y los particulares, cuando el
primero actla en una relacion de igualdad, son siempre de Derecho Privado, por
lo que no cabria aplicar ninguna norma de Derecho Publico. Esa idea fue
descartada por el Ejecutivo tomando en cuenta que la aplicacion del Derecho
Privado puede generar rupturas con los principios fundantes e inspiradores del
Derecho Publico. Ademas, el Estado no se sitia en una posicion de igualdad
frente al contratante privado, vale decir, no actta dentro de un rol empresarial. Es

el Estado el que se sustrae del principio de autonomia de la voluntad como

8 Articulo 1°.- 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. Supletoriamente, se les aplicaran las normas de Derecho Publico y, en
defecto de aquéllas, las normas del Derecho Privado.

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, salvo las empresas publicas creadas por ley y demas casos que sefiale la ley.

% Historia de la Ley N° 19.886, p. 345.
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principio rector del acto juridico de compra y se traslada primordialmente a los
principios de Derecho Publico™. Por esas razones se desechd, y de buena forma,

la opinion de la mencionada Senadora.

Por otra parte existi0 una posicion mas radical, planteada por el Senador
Silva Cimma™, quien era partidario de crear un sistema ordenado y completo que
regulara la totalidad de contratos administrativos, no siendo solo materia de ésta
ley una clase de ellos, cual es, el contrato de suministro. Dicha idea tampoco tuvo
cabida por cuanto la idea del Poder Ejecutivo era precisamente la de regular esa
especie de contrato y no el complejo sistema ideado por el Senador Silva Cimma.

En fin, para que complicar las cosas.

Lo anterior constituye algunos ejemplos del cdmo se buscé una forma de
dar con la matriz ideal que se hiciera cargo del ambito regulatorio de la normativa
en comento. Ademas, se tuvo a la vista normas de derecho comparado, siendo la
mas inspiradora, por asi decirlo, la LCE, sobre todo aquello dispuesto en su

articulo 7°72.

Pero ¢qué es esto de Derecho Publico y Derecho Privado?, ¢Cdmo
podemos entender que dos sistemas puedan convivir siendo tan distintos unos
con otros?, ¢0 es que realmente no se trata de sistemas tan distintos y que
perfectamente pueden estar presente en una determinada realidad juridica?. Esos

cuestionamientos pasaremos a desarrollar a continuacion.

™ Ibid., p. 346
™ Ibid., p. 347.

"2 Articulo 7°. Régimen juridico de los contratos administrativos.

1. Los contratos administrativos se regiran en cuanto a su preparacion, adjudicacion, efectos y extincién por la
presente Ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicaran las restantes normas de derecho
administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado. No obstante, los contratos administrativos
especiales, que se definen en el articulo 5.2, parrafo b), se seguirdn por sus propias normas con caracter
preferente.
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A. Derecho Publico y Derecho Privado.

Una de las materias més discutidas por los juristas es la distincion entre
Derecho Publico y Derecho Privado. Sobre la tematica existiran diversas posturas
y opiniones que intentaran responder ésta dicotomia, pero que en la actualidad la
mirada esbozada dice mas bien relacion con una distincibn meramente
clasificatoria y en donde cada derecho participa del otro fuertemente, por lo que
separarlos para entregarles un caracter independiente y autbnomo carece de

sentido.

En relaciéon con la distincion ya sefalada, existe una primera teoria que
explica la division entre Derecho Publico y Privado, denominada la teoria
Romana’?, la cual se sintetiza en la sentencia del jurisconsulto Ulpiano: “Publicum
jus est quod ad statum rei romanae spectat; privatum quod ad singulorum
utilitatem”, es decir, Derecho Publico es el que atafie a la conservacion de la cosa
romana; Privado, el que concierne a la utilidad de los particulares. Lo antes
descrito dice relacién con que la naturaleza publica o privada de un precepto
dependera de los intereses que protejan. Esto es lo que se conoce también como

la teoria del interés en juego.

Bajo esta premisa, Derecho Publico es el que regula relaciones
provechosas para el comun, rigiendo las facultades concedidas por éste grupo de
normas para ser ejercitadas en orden al bien general. En cambio, los derechos
privados los tiene el interesado para si antes que para nadie; hallense al servicio

de su poder, de su voluntad”.

Se critica esta teoria por el evidente corte subjetivo que podria tener. En
efecto, el que cada clasificacion se diferencie por el interés que presente,
significaria atribuir valor o importancia a su realizacion, entregando la
determinacién de la indole de los fines que el derecho ha de realizar, al arbitrio del

legislador.

¥ GARCIA MAYNEZ, Introduccién al Estudio del Derecho, Editorial Porrta, México, 2002, p. 131.

™ SOHM R., citado por GARCIA MAYNEZ, Op Cit., p. 132.
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Existe otra teorfa, conocida como la teoria de la naturaleza de la relacién’,
de general aceptacion, la cual sostiene que el criterio diferencial entre el Derecho
Publico y Privado radica en la naturaleza de las relaciones que las normas de
cada derecho establecen. En tal sentido se distingue en relaciones de
coordinacion, donde cada sujeto se coloca dentro de un plano de igualdad de
condiciones; y de subordinacion, en donde las personas que intervienen no estan
consideradas como juridicamente iguales, es decir, cuando en la relacién
intervienen el Estado y un particular. Al primer grupo de normas se las debe de
catalogar como normas de Derecho Privado y al segundo grupo como normas de

Derecho Publico’®.

Con ésta teoria, el Estado puede entrar, por consiguiente, tanto en
relaciones de coordinacion como de supra ordinacion con los particulares. El
problema que presenta ésta teoria radica precisamente cuando el Estado debe ser
considerado como entidad soberana, y cuando se halla en un plano de igualdad

con los particulares.

Una de las consecuencias mas importantes de ésta division radica en los
principios orientadores que son parte de la esencia tanto del Derecho Publico
como del Derecho Privado’’, cuales son el principio de legalidad y juridicidad y el

principio de autonomia de la voluntad.

® GARCIA MAYNEZ, Op Cit., p. 134.

8 En tal sentido se muestra ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC, Tratado de Derecho Civil, tomo I, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2009, p 45-46; los cuales definen las normas de derecho publico como aquellas que regulan la
organizacion y actividad del Estado y demas entes publicos menores (como las Municipalidades), sus relaciones entre si o
con los particulares, actuando el Estado y esos entes en cuanto sujetos dotados de imperium, es decir, de poder publico. En
el campo de las normas de derecho publico, los particulares actdan en un plano de subordinacion respecto a las entidades
que obran en nombre de la soberania nacional. Posteriormente definen las normas de derecho privado como las que
gobiernan las relaciones de los particulares entre si, o las de éstos con el Estado o los demas entes politicos en cuanto no
actllan como poder politico o soberano, sino como si fueran particulares o, por fin, las relaciones de estos mismos entes
politicos entre si en cuanto obran como si fueran particulares y no como poder politico o soberano.

"\VERGARA BLANCO, ALEJANDRO, El Derecho Administrativo como Sistema Auténomo, El mito del Cadigo Civil
como “Derecho Comun”, Editorial Legal Publishing Chile, Santiago, 2010, p 108-109, efectta una critica en relacion con
ésta division, en relacion a lo que él cataloga como de “dos rancios y ambiguos brocardicos”, donde en el derecho publico
solo es posible hacer aquello expresamente permitido; y en derecho privado, es posible hacer todo salvo lo expresamente
prohibido.
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1. El Principio de Legalidad.

En relacion al principio de legalidad y juridicidad, o como el profesor
Vergara sefiala como el de la necesaria tipicidad de las potestades de actuacién
de las autoridades’®, ya mucho se ha dicho y escrito en la literatura doctrinaria del
derecho en Chile. A modo de resumen es dable sefialar que éste principio se
encuentra consagrado en los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica de la
Republica de Chile, el cual significa que el Estado, sus 6rganos y los titulares de
esos O0rganos deben someterse al ordenamiento juridico que encuentra su cuspide
en la Constitucion. Deben ajustar sus conductas a la ley, al derecho, como

asimismo, toda persona, institucién o grupo’.

Por su parte, en la historia fidedigna de la LBCASYPS se sefiald que el
principio de legalidad constituye uno de los dogmas mas tradicionales y arraigados
en los sistemas de signo liberal democratico, lo cual significa el sometimiento de
los poderes publicos a la ley. Sin embargo, en la actualidad, dicho sometimiento
es entendido no so6lo en cuanto a la ley formal, sino también al ordenamiento
juridico en su globalidad. Asi, el principio de legalidad puede resumirse en el
hecho que la Administracion se encuentra plenamente sometida a la ley y al
derecho. Ello significa que debe respetar las normas emanadas del parlamento,
pero también todas las otras disposiciones que integran el sistema normativo. Lo
anterior lleva a sostener que uno de los principios fundantes en materia de
contratacion, es el principio de legalidad. La Administracion no tiene libertad para
contratar, sino en los casos y bajo las formas claramente dispuestas por la ley.
Ello lleva a que el proyecto disponga un nivel de prelacion en las normas
aplicables en materia de contratacion: primero seran las disposiciones de la ley,
enseguida las del Derecho Publico, y por altimo, subsidiariamente, las del Derecho

Privado.®°

8 VERGARA BLANCO, Op Cit., p. 109.
 MOLINA GUAITA, HERNAN, Derecho Constitucional, Editorial Legal Publishing Chile, Santiago, 2009, p. 84.

8 Historia de la Ley N° 19.886, p. 231.
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Una opinidn ilustrativa de qué significa para los entes de la Administracion
Publica el hallarse regidos por normas y principios del Derecho Publico
Administrativo, es la que tiene el profesor Pantoja®, el cual sefiala que lo anterior
significa el ingresar a un mundo propio, especial de ellos, si se quiere original,
diferente a los demdas escenarios juridicos, pues deben adecuarse a un
determinado libreto, a determinados principios y maneras de comportarse. En este
mundo desaparece la espontaneidad de apreciacion y la libertad de accion; es el
reino de la racionalidad y la legalidad, el &mbito de las normas potestativas de
atribucion y restrictivas de actuacion. Sin lugar a dudas, las palabras reflejadas por
el citado académico resumen de manera perfecta las sensaciones y sentimientos

de quienes somos parte integrante de la Administracion Publica.

2. El Principio de Autonomia de la Voluntad.

Este principio se vincula directamente con la Teoria General del Acto
Juridico dentro del Derecho Civil, disciplina que es definida como el Derecho
Privado comun y general que contiene el conjunto de principios y preceptos
juridicos sobre la personalidad y las relaciones patrimoniales y de familia®.

El principio de autonomia de la voluntad supone la existencia basica de dos
elementos: la voluntad y la libertad. El primer elemento se caracteriza por que el
hombre es libre para vincularse con otros o no. En caso que decida vincularse, lo
hace por su propia voluntad, vale decir, queda entregado a su arbitrio celebrar los

actos juridicos que estime adecuados®. En cuanto al elemento libertad, este

81 PANTOJA BAUZA, ROLANDO, El Derecho Administrativo, Clasicismo y Modernidad, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1994, p.222.

82ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC, Op. Cit., p 83.
8STOLFI G., citado por VIAL DEL RIO, VICTOR, Teoria General del Acto Juridico, Actos Juridicos y Personas,
Volumen I, Ediciones Universidad Catélica de Chile, Santiago, 1991, p. 51.
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constituye el presupuesto de toda accion humana, en el sentido de que permita al

individuo decidir acerca de dar vida o no a una relacién cualquiera®:.

Sobre estos conceptos es que se construye la idea central del principio de
autonomia de la voluntad, piedra angular del Derecho Civil, el que configura un

sistema de Derecho Privado fundado en la libertad de los particulares.

Dentro de las consecuencias del principio de autonomia de la voluntad,
reconocidas por la doctrina®, es posible de identificar que: i) El hombre es libre
para obligarse o no, y si lo hace, es por su propia voluntad. ii) El hombre es libre
para renunciar por su sola voluntad a un derecho establecido en su beneficio, en
la medida que mire ese derecho a su solo interés y que dicha renuncia no esté
prohibida por la ley. iii) El hombre es libre para determinar el contenido de los
actos juridicos que celebre. iv) Al ser los actos juridicos fruto de la creacion de la
voluntad libre de las personas, en caso que surjan dudas en torno al significado o
a las consecuencias del mismo, debe indagarse en la intencion o querer real de

guienes comparecieron en su celebracion.

El mencionado principio no ha estado exento de criticas. En efecto, se
sefiala que el dejar al arbitrio de la sola voluntad de las personas la creacion,
modificacion o extincion de derechos u obligaciones, puede traer aparejado
problemas. Dentro de esos inconvenientes esta la celebracion de contratos que en
estricto rigor constituyen el ejercicio del aludido principio, pero que en definitiva no
son otra cosa que el ejercicio de la voluntad del mas fuerte sobre el mas débil,
alterando el normal equilibrio de las prestaciones. De ahi entonces que ha surgido
el denominado contrato dirigido, el que se define como la intervencion del Estado
en los contratos que celebran los particulares, a fin de evitar que una de las partes

se aproveche de la inferioridad o debilidad de la otra o de la desigualdad de

bid., Op. Cit., p. 51.

% |bid, Op. Cit., p. 52.
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condiciones en que contratan, por diferencias econdmicas, sociales y aun

sicologicas®.

B. Integracidon de estos dos sistemas: Revision de doctrinay jurisprudencia

Pareciera complejo hablar de integracion de los sistemas juridicos ya
analizados, tomando en consideracion las realidades opuestas que en ellos se
evidencia. Bajo esa premisa es que quiza pudiere existir dificultad en la utilizacion
de técnicas de integracion normativa, como es el caso de la supletoriedad de
normas. La problematica se explica en el sentido que las normas asi integradas lo
hacen sin los ajustes que incorpora el juez y el jurista a través del proceso de
construccion de principios juridicos desde y hacia sectores contrapuestos que no
comparten bases esenciales ni principios juridicos entre si®’. Esta es una manera

de ver ésta situacion.

Por otra parte, existe una corriente mas o menos actual del Derecho
Administrativo que busca conciliar estas normas para que éstas sean aplicadas de
manera uniforme, tanto por la técnica de la hermenéutica legal, como por una

interpretacidon mas beneficiosa de la supletoriedad de normas.

En tal sentido, el conglomerado de normas que regula el Derecho
Administrativo constituye una herramienta demasiado pesada como para que la
Administracién pueda actuar con eficacia. De ahi entonces que se explique la
tendencia a una huida hacia el Derecho Privado® o de hacer compatibles las

normas de ambos sectores.

De esta forma, también se observa una suerte de aceptacién en la
aplicacion de normas de Derecho Publico en relaciones juridicas reguladas por el

Derecho Privado. Asi en el derecho mercantil se afirma la expansion del Derecho

8 |EON H., citado por VIAL DEL RIO, Op. Cit., p. 55.
8 VERGARA BLANCO, Op. Cit., p 110.

% MUNOZ MACHADO, SANTIAGO., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piblico General, Tomo I,
Editorial Civitas Ediciones, Madrid, 2004, p. 61.
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Publico por sobre el Derecho Privado, en circunstancias que esta rama del
derecho ha sido considerada como parte integrante de esta categoria juridica. A
tal punto ha llegado esa expansién que, para algunos autores, es dable considerar
la duda en cuanto a la continuidad de un Derecho Mercantil reducido a su pura

dimensién privada®.

Como es posible de observar, existiria un consenso en que perfectamente
pueden convivir ambos sistemas juridicos, ya no solo en materia de Derecho
Administrativo y sus contratos administrativos, sino que ademas en distintas
disciplinas pertenecientes a una u otra esfera. Lo anterior se basa en que no
siempre el empleo por la Administracion del Derecho Publico y del Derecho
Privado ocurre con una clara separacion. Es posible la mezcla o entrecruzamiento
de decisiones juridico-administrativas y de otras juridico-privadas en la base de
una misma decision administrativa®. Quiza esta es la realidad donde debemos
insertar a los contratos administrativos, ya sea de aquellos propiamente tales e
inclusive de aquellos contratos privados que celebra la Administracion.

En cuanto a los contratos administrativos lo antes sefialado es una realidad
innegable. Se muestra partidario de esto Dromi®!, sefialando que los vinculos
juridicos de la Administracién son regidos por el Derecho Publico y el Derecho
Privado en mayor o menor grado, segun los casos. En consecuencia, para el
citado autor, la division entre contratos administrativos y contratos privados de la
administracion carece de sentido. De esta forma, la realidad muestra que en los
acuerdos o vinculos contractuales de la Administracion, no es posible establecer
de modo terminante el limite donde deja de aplicarse el Derecho Publico y donde
comienza a regir el Derecho Privado. A su vez, podran existir vinculos
contractuales clasicos de Derecho Privado, en donde, de una u otra forma, el
Derecho Publico regula aspectos como establecimiento de plazos, precios, modo
de cumplimiento de las prestaciones, prorroga de los mismos, etc. En este orden

8 BROSETA PONT, MANUEL., “Tendencias Actuales del Derecho Mercantil”, en Soberanes, JOSé., (coord.),
Tendencias Actuales del Derecho, Editorial Fondo de Cultura Econémica, México, 1994, p 180.

% MUNOZ MACHADO, Op. Cit., p. 66.
*’DROMI, Op. Cit., p. 15-16.
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de ideas es que resulta posible hacer algunas determinaciones acerca de que
elementos del contrato de suministro son parte del Derecho Publico y cuales son

parte del Derecho Privado.

Tomando en consideracidon las notas expuestas, es que a continuacion
observaremos como opera ésta integracion a la luz de la regulacion existente y
mediante la jurisprudencia de los Tribunales de Justicia y de la Contraloria
General de la Republica, a través de la distincion entre lo que respecta al proceso
de formacién del consentimiento del contrato, como asi mismo a lo referido con la

ejecucion, término e interpretacion del contrato.

Se hace presente que al existir un reducido nimero de fallos que versen
sobre el contrato de suministro en si mismo, se han traido a colacién
determinadas jurisprudencias que contienen elementos de aplicacion directa a la
tematica del contrato en estudio, por lo que se enunciaran y se determinara como
puede la decision del Tribunal pertinente o del Organo Contralor tener injerencia

en la materia.

1. Formacién del Consentimiento.

En lo que respecta a la formacion del consentimiento dentro del contrato de
suministro, nos encontramos con una realidad que vale aclarar, antes de entrar en

el andlisis directo de la sentencia que se comentara.

En efecto, el profesor Ricardo Concha® dir4 que en los contratos publicos
el proceso de formacion de la voluntad administrativa de contratar, en cuanto a
gué se contrata y con quién se contrata, relevante para el derecho, se encuentra
reglamentado en las normas del procedimiento administrativo de contratacion. En
contraste con la contratacion de derecho privado donde se sefiala que “el proceso

de formacion de la voluntad, con tal que no se haya producido una circunstancia

9 CONCHA, RICARDO., Nulidad del Contrato de la Administracion, Aplicabilidad de las Reglas Civiles, Editorial
Legal Publishing, Chile, 2012, P 221.
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capaz de producir un vicio de consentimiento, carece de relevancia para el
derecho”. De este modo, se manifiesta la tipicidad normativa propia del campo
administrativo, que trasciende al contrato, mediante el procedimiento

administrativo que lo soporta.

El mencionado autor aseverara que el procedimiento de licitacion es
complejo, en cuanto procedimiento especifico de formacién de la voluntad
administrativa, pues se compone de una serie de diversos actos administrativos,
que en su conjunto constituyen el fieri administrativo contractual. Se presentan
generalmente las siguientes etapas: La decision de contratar, autorizacion del
gasto®, fijacién de las bases administrativas y técnicas, convocatoria o llamado®,

recepcion de propuestas, evaluacién de las mismas y la adjudicacion®.

Posteriormente el profesor Concha sefalara que destaca por su
sustantividad la etapa de fijacion de las bases y la adjudicacion. La primera
determina el objeto del contrato, la segunda determina el contratante seleccionado
para prestar el objeto del contrato. En cuanto a la fijacién de las bases del
contrato, cabe sefalar que antes de ello se toma la decision de contratar. Ahora
bien, formalmente, la fijacion de las bases es el acto inicial del procedimiento
contractual ®, acto de suma relevancia, pues la determinacién del objeto del

contrato se encuentra en las bases de licitacién, administrativas y técnicas®’.

Realizados estos alcances que clarifican el hecho de que la preparacion de
la voluntad administrativa a la hora de celebrar un contrato de suministro es un

proceso distinto a la formacion de voluntad de un contrato civil cualquiera, es que

% Muestro discordancia en éste punto, tomando en consideracién que el propio Reglamento de la LBCASYPS en su
articulo 3°, establece que la autorizacion presupuestaria es un requisito previo a la adjudicacion del procedimiento
licitatorio de que se trate, pudiendo inclusive contar con dicha autorizacion en el mismo acto administrativo adjucatorio,
por lo que encasillar como etapa al cumplimiento de éste requisito, pareciera un exceso.

% Dicho llamado o convocatoria se realiza mediante la publicacion de las bases en el portal Mercado Publico,
www.mercadopublico.cl.

95 CONCHA, Op. Cit., pag. 224-225.

% Sobre lo relativo a que la fijacién de bases constituye el acto inicial del procedimiento de preparacién de la voluntad
administrativa, entendiendo que por fijacion de bases lo constituye la dictacion del acto administrativo aprobatorio de
bases administrativas y técnicas, es que muestro mi disconformidad, toda vez que existen gestiones anteriores al
nacimiento de la mencionada Resolucion o Decreto, tales como las reuniones de coordinacion entre las distintas
contrapartes dentro del Organismo Publico de que se trate, la etapa de redaccion del pliego petitorio y la revision juridica
del mismo, los cuales quedaran de lado bajo ésta premisa. Por lo tanto, en mi opinion, el procedimiento en analisis se
inicia con la verificacion de alguna solicitud de contratacion que dé pie a la génesis de las gestiones ya indicadas.

¥ CONCHA, Op. Cit., pag. 226.
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nos adentraremos en ciertas jurisprudencias destacadas, que dicen relacién con el

Tribunal de Contratacién Publica y con la Contraloria General de la Republica.

Es asi que por parte del Tribunal de Contrataciéon Publica es dable revisar
los fallos Rol 24-2006 y 48-2007, los cuales muestran directrices que reafirman lo
ya expuesto previamente en torno a las normas aplicables al proceso de formacion
del consentimiento en materia de contrato de suministro. A modo de ejemplo se

sefalan extractos de las sentencias citadas:

El fallo Rol 24-2006, resuelve la alegacién vertida por Laboratorios D&M
Pharma Ltda., en contra de la Central de Abastecimiento del Sistema Nacional de
Servicios de Salud (CENABAST), sobre la cual en primera instancia dicho
Organismo adjudica la Licitacién Publica llevada al efecto a favor del demandante,
pero que posteriormente revoca dicho acto, adjudicando a quien le seguia en
segundo lugar dentro de la evaluacion realizada. Para tales efectos, la
demandante sostiene que dicho Organismo carecia de las facultades para revocar
adjudicaciones ya efectuadas, argumentando que “(...) la formaciéon del
consentimiento en el contrato de suministro se ha perfeccionado con la aceptacion
de la oferta por parte del destinatario conforme a lo preceptuado por el articulo 101
del Codigo de Comercio y por el punto IV 2 N° 1 de las bases administrativas de la
licitacion y siendo un contrato consensual su escrituracion posterior es una
solemnidad voluntaria y su publicacién en la pagina web de Chilecompras so6lo una
medida de publicidad”. Por su parte, CENABAST expone que el producto ofertado
por la demandante no cumple con uno de los requisitos béasicos exigidos en las
bases administrativas, cual es, que el farmaco cuente con un registro sanitario
vigente del Instituto de Salud Publica que habilitara su comercializacion, por lo que

era improcedente adjudicar la propuesta a la demandante.

Ante tal escenario, es que el Tribunal establece en su Considerando N° 14°
“(...) Que, segun lo razonado, el actuar que se reprocha a la Comision de
Adquisiciones de CENABAST, encargada de analizar y adjudicar la propuesta en
cuestion a un oferente distinto del demandante, manifestada en el acuerdo

adoptado en la sesion ordinaria N° 1551, de 22 de febrero de 2006, no se origind
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por el mero capricho o la voluntad discrecional inmotivada por sus integrantes,
sino que obedecio precisamente al respeto debido a lo preceptuado en las bases
de la misma; lo que, naturalmente, excluye la posibilidad de atribuir a dicha
conducta el calificativo de ilegal, ni menos a la decision definitiva adoptada por el
Director de CENABAST en la Resolucion 249-308-353, si se tiene en cuenta lo
previsto en el articulo 10, inciso 3° de la Ley N° 19.886, precepto que contempla
precisamente el principio de estricta sujecion a las bases con que deben realizarse
los procedimientos administrativos de esta especie, y al cual deben cefiirse tanto

los interesados como el organismo que convoco a la licitacion.”

De este prisma entonces es que podemos razonar la preponderancia que el
Tribunal entrega a las bases de licitacion, tomando en cuenta la aplicacion del
principio de estricta sujecion a las bases, en desmedro de las normas de
formacion del consentimiento que imperan en el ordenamiento juridico privado,
toda vez que no se realiza un analisis dentro de lo que podria catalogarse la
actuacion de la sociedad demandante como un error de hecho que viciaria el
consentimiento al cual las partes habrian llegado (con la dictacién de la
adjudicacién respectiva), sino que por el contrario, se sefiala como argumento
para dar por valida la actuacion de CENABAST en orden a dejar sin efecto la
adjudicacion realizada, lo relativo al principio de estricta sujecion a las bases y el
contenido del respectivo pliego petitorio, es decir, las normas de Derecho Publico

gue rigen en ésta situacion.

El fallo Rol 48-2007, resuelve la presentacion realizada por Sociedad
Editorial Mare Nostrum Ltda. en contra de la Subdireccion de Bibliotecas Publicas,
Direccion de Bibliotecas, Archivos y Museos (DIBAM) sobre la cual se adjudica
errbneamente la licitacion de la especie a la demandante, en tanto existen dos
oferentes que presentan razones sociales muy similares, por lo que se incurrié en
un error tipografico al adjudicar a la demandante, en circunstancias que
correspondia adjudicar a una persona juridica distinta de aquella. Es por esto que
la demandante expone que “(... ) La formacién del consentimiento se produjo con

la aceptacion de la oferta por parte del comprador — articulo 101 del Cddigo de
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Comercio - que consta en el acto de apertura electronica de la propuesta, toda vez
gue se trata de un tipo de adquisicion multiple, sin emisién automatica de orden de

compra.”

Para tales efectos, el Tribunal establece dos aspectos a saber: en primer
lugar que la aceptacion de ofertas dentro del procedimiento administrativo de
licitacion publica, constituye un acto tramite, mas no un acto final que pueda ser
recurrido y que genere derechos y obligaciones para ambas partes. En segundo
lugar esgrime que frente a errores manifiestos que adolezcan los actos
administrativos de aquellos que pueden ser subsanados, sin que en ellos recaigan
en requisitos esenciales del procedimiento ni generen perjuicios, procede de
conformidad a la Ley N° 19.880, que se rectifiquen dichos actos sin que esa

actuacion pueda ser calificada como de arbitraria o ilegal.

De todas formas y en lo mas importante del fallo traido a colacion es que el
Tribunal en su considerando 14° establece lo siguiente: “(...) Que, por ultimo,
debe sefalarse que a los contratos administrativos cuya licitacién se
encuentra regulada en la Ley 19.886 no se les aplican las reglas de
formacién del consentimiento contenidas en los articulo 96 y siguientes del
Cdédigo de Comercio sino que la oferta y la aceptacion de la misma se rigen
por lo preceptuado en la mismalLey 19.886y en la Ley 19.880.”

Es este punto el que suscita una notoriedad importante, puesto que el
propio Tribunal cierra la posibilidad de aplicar normas de Derecho Privado, que
permitan resolver problemas de interpretacion en situaciones donde quiza la
integracion del Derecho Administrativo con el Derecho Civil puedan remediar tales

dificultades.

Tomando a colacion la norma contenida en el articulo 1° de la LBCASyYPS,
la cual establece el régimen de supletoriedad de normas que regulan los contratos
administrativos amparados en dicha normativa, es que podria estimarse que la

aseveracion del Tribunal carece de fundamento normativo. No corresponderia a
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éste el establecer limites los cuales no fueron previstos por el legislador al plasmar

la norma positiva que rige la materia.

Con todo, es dable destacar a su vez que este fallo se encuadra con la
Jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica, puesto que esta ha
sefialado que “(...) cabe puntualizar que en el derecho privado, los contratos de
compraventa de cosas muebles se perfeccionan y las obligaciones se hacen
exigibles desde el momento de la formacion del consentimiento de las partes
sobre los elementos esenciales del contrato, pero ello es distinto en el ambito del
derecho publico, porque la voluntad de la administracion se manifiesta al dictar el
correspondiente acto de autoridad que aprueba el convenio, instrumento que solo
produce efectos validos y hace exigibles las obligaciones y derechos que de él
emanan, luego de la total tramitacion del decreto o resolucién que lo aprueba, ya
gue lo contrario vulnera el principio de irretroactividad de los actos

administrativos.”™®

A mayor abundamiento, el referido Organo Contralor establece que “...)
este Organismo ha sostenido que las bases de licitacion constituyen la principal
fuente de los derechos y obligaciones tanto de la Administracion como de los
licitantes, de modo que una vez que aquellas son aprobadas, son obligatorias para

todos quienes intervienen en el proceso”.*

De acuerdo a los criterios jurisprudenciales sefalados y conforme lo
dispuesto en el articulo 7°, letra a) de la LBCASYPS, en el cual se define a la

100 cabe

licitacion publica como el mecanismo de seleccion de propuestas (ofertas)
concluir que las normas de Derecho Privado no tienen cabida, y que por lo tanto la

integracion no operaria. Lo anterior sin perjuicio de que no se comparta la tesis

% Dictamen N° 37221 de fecha 31 de octubre de 1994.

% Dictamen N° 32073 de fecha 24 de mayo de 2013.

100 Articulo 7°.- Para efectos de esta ley se entenderé por:

a) Licitacion o propuesta publica: el procedimiento administrativo de caracter concursal mediante el cual la
Administracion realiza un llamado publico, convocando a los interesados para que, sujetdndose a las bases fijadas,
formulen propuestas, de entre las cuales seleccionara y aceptara la mas conveniente.

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 Plblica, en la forma que
establezca el reglamento. Ademas, con el objeto de aumentar la difusion del llamado, la entidad licitante podra publicarlo
por medio de uno 0 mas avisos, en la forma que lo establezca el reglamento.
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jurisprudencial, amparado en la supletoriedad de normas a que hace alusién el
propio articulo 1° de la LBCASyYPS y en razon que a mi entender el mencionado

articulo 7° tampoco excluye, por si, la aplicacién de normas de Derecho Privado.

En tal sentido parece valida la critica efectuada por el profesor Concha en
torno a evidenciar el problema que acarrea el establecer una escision de estatutos
juridicos aplicables al contrato administrativo, en circunstancias que se debe
promover la integracién de normas ya sea como una forma de solucion practica a
problemas de relevancia juridica, como por expreso mandato del ordenamiento
juridico vigente, en tanto el articulo 1° de la LBCASyYPS ofrece una posibilidad de

integracion permanente.

Otra critica que se puede formular al criterio jurisprudencial evidenciado
radica en que se esta haciendo un corte en razon de la aplicabilidad de normas
para el procedimiento de formacién del consentimiento en los contratos que nacen
de una licitacion publica. Pero nada se ha desarrollado para aquellos contratos de
suministro que nacen a raiz de un trato o contratacion directa, siendo éste otro
mecanismo de contratacion, que si bien es excepcional, también tiene cabida

dentro de las formas de contratacion vislumbradas por la LBCASyPS.

Es importante destacar que dentro de un trato directo, si bien el articulo 52
del RLBCASYPS esgrime que las normas aplicables a la Licitacion Publica y a la
Licitacion Privada (donde se entiende que habria que respetar el criterio
jurisprudencial ya revisado) se aplicaran al trato o contratacién directa, en todo

aguello que atendida la naturaleza de éste mecanismo de compra sea procedente.

Tomando en consideracion la naturaleza juridica del trato o contratacion
directa, no por una cuestion de definiciones legales o jurisprudenciales, sino por el
caracter ontoldgico de la institucién, es que resulta impracticable el contemplar
dentro de un proceso de formacion de voluntad, el dar completo apego a los
requisitos procedimentales exigidos a la licitacion publica. A mayor abundamiento,
esta aseveracion recoge su fundamento en el propio articulo 2°, N° 31 del
Reglamento de la LBCASyYPS, en donde se define el trato o contratacion directa
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como el procedimiento de contratacion que por la naturaleza de la negociacion
debe efectuarse sin la concurrencia de los requisitos sefalados para la Licitacion o
Propuesta Publica y para la Privada. De lo transcrito podemos inmediatamente
darnos cuenta que la definiciébn que entrega el Reglamento de la LBCASYPS entra
en contraposiciéon con la aludida disposicion del articulo 52 de dicho cuerpo

normativo.

En este caso, donde no existe un procedimiento tipificado en alguna norma
de caracter legal o reglamentaria, que establezca las formas de como perfeccionar
la formacién de la voluntad Estatal a la hora de celebrar un contrato que se
encasille dentro de las causales que taxativamente ha contemplado el legislador
para proceder a contratar directamente con algun sujeto de derecho, es que llama
poderosamente la atencibn el cémo aplicar los criterios jurisprudenciales
evidenciados. Hay que preguntarse entonces si dichos criterios ¢solo son
aplicables a la licitacién publica?, ¢podemos ahora, amparados en la norma del
articulo 1° de la LBCASyPS, aplicar la supletoriedad en la formacién del
consentimiento respecto de tratos directos y regirnos por las normas del Cédigo de
Comercio y Cédigo Civil sobre formacion de voluntad?. EI pasar a responder
estas preguntas no es objeto del presente trabajo, pero al menos ya su

enunciacion puede dar pie a buscar respuestas en otros andlisis que se realicen.

2. Ejecucion y Término del Contrato de Suministro.

En las siguientes ideas, pasaremos revista a cierta jurisprudencia emanada
de la Contraloria General de la Republica y de la Corte Suprema, la cual entrega
algunos lineamientos a fin de si podemos hablar de aplicabilidad de estatutos

juridicos de la manera que lo enuncia el articulo 1° de la LBCASYPS.

Dentro de la ejecucién del contrato de suministro podemos sefialar
jurisprudencia del Organo Contralor tendiente a clarificar la naturaleza juridica de

las multas.
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En primer término, el dictamen N° 4508 de fecha 22 de enero de 2013,
resuelve la consulta enviada por las empresas Agricola y Comercial Santa Cecilia
S.A. y Raciocil Alimentos S.A., en torno a que dicho ente de control dictaminara la
improcedencia de cursar multas pactadas en un Contrato de Suministro suscrito
con la Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (JUNAEB), toda vez que éstas se
encontrarian prescritas, tomando en consideracion que la LBCASyPS no
establece la regulacién de las multas contractuales, siendo entonces aplicable a
ello el restante cuerpo de normas de Derecho Publico, por lo que debiera aplicarse
la prescripcion de seis meses a las cuales hace alusion el Cédigo Penal, en tanto

considerar dichas multas como faltas.

Frente a éste requerimiento, el Organo Contralor resolvi6 “(...) es
importante sefialar que de acuerdo a los antecedentes tenidos a la vista, el
procedimiento de aplicacibn de multas fue establecido en las bases
administrativas de la licitacion publica, en virtud de las cuales la JUNAEB celebro
posteriormente los contratos con las empresas recurrentes. En ese contexto, debe
establecerse que la aplicaciébn de las multas pactadas en los convenios por
incumplimiento de las obligaciones de las partes, no constituye una manifestacion
de la potestad sancionadora del Estado, sino que corresponde a la mera ejecucion
de las estipulaciones de tales acuerdos de voluntades. De esta manera, cabe
concluir que a la prescripcion de las multas estipuladas en las bases de licitacion y
en los contratos de prestacion de servicios, le son aplicables las disposiciones del
Titulo XLIl “De la Prescripcion”, del Libro Cuarto “De las obligaciones en general y

de los contratos”, del Cédigo Civil’.

En tal sentido también se muestra el dictamen N° 47611 de fecha 26 de
julio de 2013, en donde reconoce que la LBCASyYPS detenta la posibilidad de que
la Administracion contemple multas en la contratacion de bienes y servicios, pero
no la regula. Tomando esa premisa, es que aplicando el articulo 1° de la
LBCASyYPS, mas adelante expresa que “(...) la jurisprudencia administrativa ha
reconocido que las estipulaciones contractuales que contienen multas asociadas

al incumplimiento de las obligaciones convencionales tienen el caracter de
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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
obligacion, 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”.

De acuerdo a lo expuesto, la regulacién aplicable a las multas, vienen a ser
por una parte, lo prescrito tanto en el articulo 11 de la LBCASyYPS, el que permite
ejecutar la garantia de fiel cumplimiento de contrato para el pago de las multas
originadas que afecten al contratista; y en el articulo 68 RLBCASyPS que
reproduce una situacion similar a lo sefialado en el citado articulo 11. Por otra
parte, de manera mas completa, la norma prescrita en el articulo 1535 del Cédigo
Civil, en tanto se reconoce a la multa dentro del contrato de suministro la

naturaleza de clausula penal.

En estos textos jurisprudenciales reproducidos podemos observar de qué
manera el Organo Contralor realiza la integracién de normas, interpretando de
manera correcta la naturaleza juridica de las multas dentro de un contrato de
suministro. Lo anterior ya que frente a un vacio legal que regule lo relativo a la
naturaleza juridica de las multas y dada la estructura del tantas veces citado
articulo 1° de la LBCASYPS, es que permite la incorporacion directa de elementos
de Derecho Privado dentro del contrato en estudio. Esto es fiel reflejo de una
realidad innegable en materia de contratacion: si bien la naturaleza juridica del
contrato de suministro, como buen contrato administrativo, tiene el caracter de
especial porgue una de las partes contratantes es precisamente el Estado, eso no
obsta de manera alguna a que se desconozca su esencia, cual es, un contrato que
nace de un acuerdo de voluntades y que detenta en si mismo elementos regidos

por el Derecho Privado.

En lo que respecta a la ejecucion de buena fe de los contratos, tanto la
Corte Suprema y la Contraloria General de la Republica realizan aportes a la
materia que es dable de sefialar
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Es asi que el maximo Tribunal del pais, mediante fallo Rol N° 5470 de 2012,
dentro de los argumentos sostenidos para rechazar la pretension de la sociedad
Luxagua Ingenieria Ltda. dirigida en contra de la I. Municipalidad de Antofagasta,
sefialé en su considerando 10° lo siguiente: “(...)Que sin perjuicio de que no se
explica con la debida precisién de qué forma se vulneran tales disposiciones del
Cadigo Civil, no es posible advertir como han podido infringirse los principios de la
obligatoriedad de la ley del contrato, su ejecucion de buena fe y de la autonomia

de la voluntad — principios también presentes en los contratos administrativos...”

En el mismo sentido que el fallo citado anteriormente, el Organo Contralor
especifica un poco mas de que se trata ésta ejecucion de buena fe de los
contratos administrativos, al expresar en dictamen N° 76649 de fecha 22 de
noviembre de 2013, que “(...)el desempefio de un servicio para la administracién o
la ejecucion de las respectivas prestaciones por parte de un proveedor, lleva
aparejado el pago del precio, de manera que si esto ultimo no se verifica, se
produciria un enriquecimiento sin causa a favor de aquella. A mayor
abundamiento, el SSMO (Servicio de Salud Metropolitano Occidente), como
organo integrante de la Administracién del Estado actta en el marco del Estado de
Derecho, y por lo tanto, se encuentra sujeto al principio de juridicidad, debiendo
las decisiones que adopte como parte en los contratos que suscribe respetar el
principio de buena fe, que en materia contractual consagra el articulo 1546 del
Cddigo Civil, aplicable en la especie, en virtud del cual las partes de un contrato
deben tender a su correcto cumplimiento, ajustandose a un modelo de conducta

tal que no cause dario a ninguna de ellas...”

Tomando en consideracion el texto de las jurisprudencias citadas en
relacion con la buena fe, es posible inferir que se entrega a los contratos
administrativos una adecuada regulacién en cuanto a la ejecucién de los mismos,
los cuales deben ser llevados a cabo bajo el amparo del principio de buena fe, que
impera en el Derecho Privado, en especifico, de acuerdo a lo prescrito en el
articulo 706 del Codigo Civil. De lo anterior, no es posible el establecer alguna

diferencia que permita no aplicar este principio al contrato de suministro, por lo
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gue su alcance debiera quedar comprendido a su vez en ésta categoria de
contrato administrativo. Nuevamente podemos observar que el Derecho Privado
entra a jugar una parte importante dentro de los elementos del contrato de

suministro.

Dentro de la ejecucion del contrato, es dable referirse al desajuste
econOmico que puede provocar el cumplimiento de las obligaciones a las
gue asumen las partes dentro de la relacién contractual administrativa. En
efecto, el érgano Contralor, por medio de dictamen N° 24866 de fecha 08 de abril
de 2014, se refiere a la aplicabilidad de la denominada teoria de la imprevision,
como causal que busque restablecer el equilibrio econémico en un contrato de
suministro: “(...) Por otra parte, y en lo que respecta a la causal esgrimida por la
peticionaria para justificar modificaciones a los contratos, consistente en el
supuesto interés publico comprometido, y que en su concepto estaria vinculado a
la teoria de la imprevision, la que, segun afiade, se encontraria recogida por
nuestro ordenamiento a través de otras instituciones, como el caso fortuito,
procede manifestar que de acuerdo a los antecedentes tenidos a la vista, no se
advierte la concurrencia justificada de algun evento de aquellos a que se refiere la

requirente.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario tener presente que las
circunstancias que invoca ese Servicio deben concurrir al momento de dictarse los
respectivos actos administrativos aprobatorios de las modificaciones contractuales

que pretende incorporar...”

Como es posible de observar, no cierra la puerta para invocar esa causal
gue permita dar pie al restablecimiento del equilibrio econémico en un contrato de
suministro, por la via de la modificacién de las condiciones pactadas (lo cual
puede ser el inicio para alegar una infraccion al principio de estricto apego a las
bases), pero lo limita con determinados requisitos: que las circunstancias se hagan
presente en los actos administrativos aprobatorios de las respectivas
modificaciones y que sean debidamente fundamentados. No queda claro que
fundamentos pueden ser apropiados para justificar la modificacion de contrato por
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el desajuste econdmico. En tal sentido, pareciera ser razonable que el interés
publico en orden a mantener un contrato con vida, por la satisfaccion de
necesidades publicas que conlleva su ejecucidén, podria argumentarse como

motivo valido.

Recordemos que la teoria de la imprevision se traduce en la existencia de
circunstancias posteriores a la celebracion del contrato, que no se previeron ni
pudieron légicamente preverse, pueden crear un estado de cosas que haga el
cumplimiento extremadamente oneroso para el deudor o gravemente perjudicial
para el acreedor'®. Claramente la existencia de ésta figura doctrinaria emana de
la existencia del Derecho Privado, sin que de todas formas se vislumbre norma
juridica que la sustente dentro del Cadigo Civil. Al respecto cabe sefalar que dicha
institucion tendria dos barreras importantes de superar: el principio de irrestricto
apego a las bases y el principio de ley del contrato. En tal sentido, para que la
teoria de la imprevision tenga cabida en nuestro Derecho general (Publico o

Privado) haria falta un expreso texto legal'%.

En materia de dafios y su indemnizacion, la Corte Suprema, en fallo N°
3.310-2009, entrega importantes elementos acerca de la indemnizacion de
perjuicios en un contrato administrativo de obras suscrito entre Ingenieria Civil
Vicente S.A. y el Gobierno Regional de Magallanes, sobre el cual frente a los
requisitos para que haya lugar a la indemnizacién de perjuicios, sefala en su
considerando duodécimo lo siguiente: “(...) Que la doctrina ha exigido para que
haya lugar a la indemnizacion de perjuicios, los siguientes requisitos: 1.- Infraccion
de la obligacion; 2.- Perjuicio causado al acreedor; 3.- Relacién de causalidad
entre el incumplimiento y el perjuicio; 4.- Que se puede imputar culpa o dolo al

deudor y 5.- Que el deudor haya sido constituido en mora...”

En el mismo fallo, mas adelante, se establece la forma de hacer extensible
la obligacién de indemnizar los dafios causados por parte del Fisco, en atenciéon a

gue las normas sobre el contrato de obras no regulan dicha situacion y que las

101 MEZA BARROS, RAMON, Op. Cit., p. 270.
102 |bid, Op. Cit., p. 274.
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clausulas del contrato respectivo tampoco lo hacen. Al respecto, la Corte razona:
“(...) Como no se establece expresamente cual seria la sancion para el caso en
gue fuera el Organismo Estatal el incumplidor, ello no significa que esté exento de
responsabilidad. Si el contratista se atrasa, debe indemnizar, si se aumenta el
plazo de ejecucidon de la obra, el Estado debe indemnizar. Si en el tenor literal del
contrato y la normativa aplicable, especialmente el Reglamento del Contrato de
Obra Publica, no han previsto en forma expresa la situacion producida, es
necesario aplicar la norma establecida en el articulo 1560 del Codigo Civil que
seriala “Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella
mas que a lo literal de las palabras”. ;Cual seria entonces la intencién de las
partes para el evento que haya mora del mandante en la recepcion de las obras?.
Al tenor de lo analizado, no cabe duda que debe indemnizarse todo
incumplimiento, no sélo porque ha sido la intencién de las partes sino que las

normas de nuestro derecho contractual asi lo establecen.

En consecuencia, estamos frente a un incumplimiento contractual del Fisco

que ha producido perjuicio al contratista, que debe ser indemnizado.”

Posteriormente, el fallo en analisis, razona en su considerando décimo
quinto, sobre el fundamento legal que permite concluir la obligacién del Estado de
indemnizar cuando produzca un dafio: “(...)Que el articulo 6° de la Constitucion
Politica dispone: "Los organos del Estado deben someter su accion a la
Constitucion y las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden
institucional de la Republica", por su parte el articulo 7° dice: "Los 6rganos del
Estado actuan validamente previa investidura regular de los integrantes, dentro de
su competencia y en la forma que prescriba la ley". El articulo 4° de la Ley 18. 575
sobre Bases Generales de la Administracion del Estado previene: "El Estado sera
responsable de los dafios que causen los organos de la Administracion en el
ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que pudieren

afectar al funcionario que las hubiere ocasionado".

De manera que el Estado es responsable de los incumplimientos de sus

organos, cuando éstos han producido dafio, en este caso, de su responsabilidad
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contractual. Por su parte, el articulo 1553 del Codigo Civil, sefiala "Si la obligacion
es de hacer y el deudor se constituye en mora, podra pedir el acreedor, cualquiera
de estas tres cosas, a eleccion suya: 32. Que el deudor le indemnice de los

perjuicios resultantes de la infraccion del contrato.”

Siguiendo con el analisis del fallo en estudio, posteriormente la Corte
establece en su considerando décimo octavo las reglas para el célculo de la
indemnizacion que el Estado debe pagar al contratante privado: “(...) Que, para
fijar el monto de la indemnizacion, el Tribunal tendra presente: a) La multa fijada
en el contrato para los atrasos del contratista. b) La indemnizacion sefialada en el
articulo 140 del RCOP cuando el érgano estatal aumente los plazos para las obras
y c¢) El peritaje evacuado por la Perito Marcela Vasquez Alvarado a fs. 499, no

objetado por la parte demandada.”

Tomando en cuenta todos los argumentos dados por el maximo Tribunal del
pais a efectos de que el Estado también sea compelido a la obligacién de
indemnizar frente a los dafios causados dentro de una relacién contractual, es que
se ve posible llevarlos al plano del contrato de suministro, tomando en
consideracion la misma realidad factica encontrada en el caso motivo del fallo
cuyos apartados se transcribieron: omision tanto de la LBCASyPS y de su
Reglamento en orden a fijar indemnizaciones frente a dafios producidos, asi como
también la misma omisién en los respectivos pliegos petitorios por carecer de
fundamento legal que lo sostenga. Es del caso hacer presente que el RLBCASyYPS
establece en su articulo 78, la posibilidad de establecer clausulas de
indemnizacion y compensacion para los casos especiales de terminacion
anticipada del contrato, lo cual no puede ser llevado al plano de las
indemnizaciones por dafios y perjuicios que ocasiona la Administracion. En tal
sentido, es posible vislumbrar que elementos del Derecho Privado, como del
Derecho Publico entran en juego a la hora de determinar la manera de como hacer

posible que el Estado indemnice frente a un incumplimiento contractual.

Siguiendo este mismo tema, la Corte Suprema, por la via del fallo N° 2525-
2006 de fecha 05 de agosto de 2008, estableci6 que una peculiar arista que
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permite indemnizar el lucro cesante dentro de un contrato administrativo de obras
suscrito entre la empresa Probinco S.A. y la I. Municipalidad de Providencia, al
cual se refiere el considerando décimo quinto: “(...) Que para descartar la
infraccion a los articulos 19, 20 y 1556 del Cddigo Civil, por ordenar los
magistrados de la instancia la indemnizacion de $150.000.000 por el dafio a la
propia imagen de la demandante o dafio moral en sede contractual, con motivo de
la terminacion del contrato por la Municipalidad, corresponde sefialar que ha sido
la propia autoridad la que ha establecido una calificacion de los contratistas para
los efectos de las obras en las que pueden participar en su licitacién y que al
concluir sus obras debe efectuarse una ponderacion de su trabajo que puede
llevarle a distintas consecuencias, es asi como en el Decreto Supremo antes
aludido del Ministerio de Obras Publicas se ha dispuesto en su articulo 43°, que el
contratista que no diere cumplimiento a su contrato, podra ser suspendido del
Registro General de Contratistas, por diferentes periodos, de lo que se sigue un
perjuicio directo, puesto que incluso puede implicar la eliminacion del Registro de
Contratistas. Estas consecuencias constituyen mas propiamente rubros de lucro
cesante, al verse privado de las ganancias que razonablemente habria obtenido la
actora por utilidades brutas en cinco afios, debido a su eliminacion del Registro
de Contratistas, por la terminacion anticipada del contrato por la Municipalidad

demandada.”

Lo interesante de éste fallo es que en materia de contrato de suministro,
existe una realidad muy similar. En caso de existir un incumplimiento que origine
la aplicacion, por parte de la Administracion, del término anticipado del contrato,
éste lleva aparejado una sancién accesoria a la cual se hace alusion en el articulo
95 del RLBCASYPS, en cuya virtud se podra suspender hasta por 2 afios la
inscripcion en el Registro de Proveedores (ChileProveedores) en caso de
incumplimiento contractual derivado de culpa o falta de diligencia en el
cumplimiento de las obligaciones asumidas. Dicha situacion si se reitera en el
tiempo, evidenciando otros incumplimientos con el mismo u otros Organos de la
Administraciébn del Estado, puede conllevar la eliminacibn permanente del

mencionado Registro, de conformidad a lo prescrito en el articulo 96 del

77



mencionado Reglamento. En ambos casos la entidad deberd informar a la
Direccion de Compras y Contratacion Publica (6rgano encargado de administrar el

mencionado Registro) para concretar la medida.

Como es posible de advertir, la aplicacion de la terminacion anticipada de
un contrato de suministro, por incumplimiento de las obligaciones por parte del
contratante privado, trae aparejado efectos analogos a los observados en el fallo
citado, en la situacion de que el término anticipado no se deba a incumplimientos
culposos o de falta de diligencia. Lo anterior, puede ocasionar severos perjuicios a
los contratistas que sean expulsados del Registro, toda vez que es cada vez
mayor el nimero de Organismos Publicos que exigen en sus pliegos petitorios la
inscripcion en el Registro de Proveedores, como mecanismo de asegurar que los
proveedores del Estado cuenten con las habilidades requeridas que la LBCASyPS

establece!®,

Sobre este punto es que la materia queda abordada tanto por el Derecho
Publico, como por el Derecho Privado, lograndose la integracion de normas a que
hace alusion el articulo 1° de la LBCASyYPS. Lo anterior tomando en consideracion
los supuestos que posibilitan demandar la indemnizacion de perjuicio en materia
civil, reflejandolo dentro de las normas legales y reglamentarias que rigen al

contrato administrativo que se sefiala en los fallos traidos a colacién.

Pasando a otra esfera, cabe referirse al término del Contrato de
Suministro, siguiendo con la metodologia de estudio, vale decir, como los
Tribunales de Justicia han aplicado el término de la relacion contractual tomando

en consideracion normas de Derecho Publico y de Derecho Privado.

Es asi que la Corte Suprema en fallo rol 3261-2012 conociendo de un
recurso de casacion impugnando la sentencia del juez de primer grado, el que
conocié de un juicio ordinario sobre terminacion anticipada de Contrato de
ejecucion de obra, amparado en la LBCASyPS, especificé en su considerando 3°,

lo siguiente: “(...)Que sobre la base de tales presupuestos facticos la juez de la

103 |_as habilidades para contratar se encuentran desarrolladas en el articulo 4° de la LBCASyPS.
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causa dio por acreditada la existencia de un vinculo juridico que une a las partes
desde el momento en que se perfecciona, esto es, por el hecho de que la
demandante hiciera entrega del proyecto definitivo de la obra que pretende
realizar. Agrega que en las propias bases del concurso de establecid que el
proyecto ganador pudiera no ser ejecutado por aplazarse la obra indefinidamente
0 mas all4 de un plazo razonable o bien por desistimiento del mandante, por lo
gue acreditada la entrega por parte de la artista del proyecto definitivo, no cabia
mas que aplicar la regulacion previamente establecida para el caso concreto, la
gue se encuentra sefialada segun lo dispuesto en las Bases Especiales del
Concurso. Por consiguiente, concluye que no resulta procedente pretender exigir
el cumplimiento por naturaleza de la obra, por cuanto se trata de un caso de
aplazamiento indefinido de la ejecucion de la misma, situacién que se encuentra

expresamente prevista.”

Como es posible observar, la conclusion a que se arriba en la parte
reproducida, no hace otra cosa que reafirmar la existencia del principio de estricto
apego a lo predispuesto en las bases del proceso que rigieron el concurso para

sostener la terminacion del contrato como se vera a continuacion.

Considerando cuarto: “(...) Que de los términos expuestos solo es posible
concluir que los jueces del fondo han aplicado de manera correcta la preceptiva
gue rige el caso. En efecto, la atribucién de poner término al contrato, antes de su
ejecucion, por la sola voluntad de la Administracion, invocando o no causal de
interés publico, se encontraba expresamente contemplada en las bases de
licitacion, de manera tal que vale como una estipulacion contractual. En este
sentido es pertinente sefialar: “Las bases de licitacion constituyen un cuerpo mas
0 menos complejo de normas a las que deben sujetarse todos los licitantes y
oferentes y que constituye a un mismo tiempo un acto administrativo, un cuerpo
normativo y el contenido de un contrato: se trata, en definitiva, de un conjunto de
clausulas formuladas unilateralmente por el ente administrativo licitante, que se
especifican o formulan: (i) el o los objetos de las obligaciones que emanan del

contrato: el suministro, obra o servicio que se licita, que requiere estar debida y
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circunstanciadamente descritos en sus aspectos esenciales; (i) una relacién
juridica: las pautas y deberes de comportamiento que regiran el contrato a
celebrarse, los derechos y obligaciones de los oferentes y contratantes; y (iii) el
procedimiento: mecanismo procedimental a seguir en la preparacion, adjudicacion,
perfeccionamiento, ejecucion y terminacion del contrato” (...) “Este pliego de
condiciones, constituido por las bases administrativas y las especificaciones
técnicas, conforman el estatuto juridico y técnico del contrato y sus formalidades y
es alli donde deben cumplirse todos los presupuestos que hacen juridicamente
posible y valida la manifestacion de voluntad contractual posterior” (...) “Dadas las
caracteristicas y especificidades que se contienen en las bases de licitacidon se las
tienen como la verdadera ley del contrato, por cuanto en ellas se manifiestan las
estipulaciones contractuales y se establecen clausulas que son fuente principal de
derechos y obligaciones tanto de los intervinientes en la licitacion como de las
partes en la contratacion” (En la obra Contratacion Administrativa, Claudio Moraga
Klenner, paginas 163-165, Editorial Juridica de Chile).

En esas circunstancias no es juridicamente posible de sostener que el
demandante pueda solicitar el cumplimiento forzado de su propia obligacion
contractual —ejecutar la obra licitada- por cuanto el contrato administrativo de
autos habia terminado antes de su ejecucion conforme a sus clausulas y
estipulaciones. Contrariamente a lo afirmado por el recurrente, la voluntad comuin
de los contratantes aparece establecida de la sola lectura de la clausula en
cuestion, de manera que aceptar el planteamiento del recurrente importaria
desvirtuar el contrato. En efecto, en la especie los interesados formularon
consultas y pidieron aclaraciones al texto, sentido y alcance de las bases de
licitacion, cuyas respuestas pasaron a formar parte integrante de las mismas,
guedando incorporada en su contenido aquella clausula que facultaba a la
Administraciéon para poner término al contrato antes de su ejecucidn y que

obligaba a pagar un monto indemnizatorio previamente determinado.”

Dentro del analisis que podemos realizar del fallo traido a colacién se puede

observar que se trata de la aplicacion del principio de irrestricto apego a las bases,
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de corte elementalmente de Derecho Publico, lo que llevd al sentenciador a
resolver de esa manera. Lo anterior, es sin perjuicio de que puede darse a ese
principio la similitud de lo que en materia de Derecho Privado se conoce al
principio de ley del contrato. Recordemos que la existencia del principio de
irrestricto apego a las bases tiene consagracion en el articulo 10 de la LBCASyYPS,
como asimismo el principio de ley del contrato tiene cabida en el articulo 1.545 del
Cadigo Civil.

A mayor abundamiento, el Organo Contralor mediante dictamen N° 15982
de fecha 23 de mayo de 1997, sefiala que “(...) devuelve resoluciéon de la
Direccion General de Obras Publicas que modifica resolucion 583/96 de esa
Direccion General. Ello, porque la no aplicaciéon de clausula especial de las bases
administrativas que rigen el contrato a que se refiere, importaria vulnerar uno de
los principios fundamentales de toda propuesta, cual es la de estricta sujecidén a
las bases, ademas de infringirse también el articulo 1545 del Codigo Civil, que
establece que todo contrato legalmente celebrado es una ley para las partes
contratantes, salvo las excepciones que indica que no ocurren en este caso. Por
otra parte, las propias bases que se pretende modificar sefialan que ante cualquier
"ambigiedad" entre el reglamento y estas, como ocurre en esta situacion priman

las bases, lo cual desvirtua el fundamento de la modificacion que se pretende.”

Con respecto a las facultades entregadas a la Administracion de poner
término a los contratos de manera unilateral, es que de parte de dicho organismo
ha existido una nueva interpretacion que viene a morigerar los efectos de la
potestad traida a colacién, velando quizd por la existencia de un equilibrio
contractual de las partes, lo cual va en directa relacién con equiparar los efectos

del contrato administrativo a un contrato regido por el Derecho Privado.

En tal sentido se muestra el dictamen N° 16917 de fecha 15 de marzo de
2013, donde en la revision realizada a unas bases de licitacion, con ocasion del
tramite de Toma de Razon, se esgrimié que “(...)7.-No resulta procedente que en
el segundo parrafo del numeral 7 del titulo XIlI, el servicio se reserve el derecho de

objetar a los subcontratistas propuestos sin necesidad de expresion de causa,
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ya que ello vulnera el principio de fundamentacion de los actos de la
Administracion consagrado en el articulo 13° de la ley N°18.575 (aplica criterio
contenido en el dictamen N° 23.235, de 2007).”

Sobre lo ya sefalado, el referido dictamen por su parte esgrime “(...) En
relacion a la letra m) del numeral 14 del titulo XIl, no procede que se establezca
gue cualquier incumplimiento a las obligaciones del contrato pueda dar origen a su
término anticipado, pues ello es impreciso y resulta contrario a la seguridad
juridica, tal como lo ha manifestado la jurisprudencia administrativa, entre otros,
en los dictdmenes N°° 59.946 y 72.839, ambos de 2010.”

De lo acad reproducido cabe sefialar que sin perjuicio de que la
Administracién haga efectiva las prerrogativas a que se hace alusién en el articulo
77 del RLBCASYPS, quedando por lo demas regido por normas de Derecho
Pudblico, ello debe ejercerlo con los limites que imperan dentro de su propio

ordenamiento juridico.

Otro fallo que entrega elementos que destacan dentro del analisis que se
esta realizando, lo constituye el fallo Rol N° 2708-2011, en donde se acepta, por
parte de la Corte Suprema, la estipulacion de pactos comisorios en un contrato de
suministro: (...) Décimo Tercero: Que en cuanto a la alegacion consistente en que
se encuentra vedado a la demandada ejercer la antedicha atribucion, pues ella
seria privativa de los tribunales de justicia, es del caso que existe acuerdo en la
doctrina y jurisprudencia en cuanto a que los particulares si pueden hacer uso de
ella, como se desprende, a modo de ejemplo, de lo dicho por don René Abeliuk
Manasevich (Las obligaciones, Tomo |, Quinta edicién actualizada, Editorial
Juridica, 2008), quien al referirse al pacto comisorio, en la pagina 524, manifiesta
que: “Lo que caracteriza al pacto comisorio calificado es esta estipulacion de
resolucion ipso facto, en que ya las partes pretenden alterar los efectos normales
de ella. Naturalmente que no es necesario utilizar esta frase o expresion, sino
cualquiera equivalente: sin necesidad de juicio, de pleno derecho,
inmediatamente, etc.” A su vez, en la pagina 526 ariade, al abordar el pacto

comisorio calificado relativo a casos diversos del articulo 1879 del Cadigo Civil,
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que: “Puede estipularse la resolucion ipso facto en cualquier contrato, y aun en la
misma compraventa en otras obligaciones que no sean del pago del precio, y para
ello puede utilizarse cualquier expresion. Basta con que quede claramente
establecido que no es necesaria la intervencion judicial”; y mas adelante que: “La
estipulacién de las partes debe respetarse, y, en consecuencia, la resolucién se
produce de pleno derecho, tal como ellas lo han querido y por el solo hecho del
incumplimiento; la sentencia judicial se limitara a constatar la resolucion ya

producida’.

De acuerdo al fallo expuesto, el comentario que se puede realizar va de la
mano con el reconocimiento en sede jurisdiccional de una institucibn que es
netamente aplicable al Derecho Civil y que la variacion en el tiempo, en cuanto a
la aplicabilidad del pacto comisorio en otros contratos que no sea la compraventa,
ha dado pie para que la Corte de Casacion permita esos pactos dentro del
contrato de suministro. Esto ultimo, entendiendo ademas la naturaleza juridica civil
gue presenta el contrato de suministro, el cual obedece claramente a una
compraventa de cosas muebles, tal cual queda en evidencia de acuerdo al
concepto entregado por la LCASYyPS'®. Recordemos en tal sentido que el pacto
comisorio es la condicion de no cumplirse por una de las partes lo pactado

105

expresamente estipulada™" y cuyo reconocimiento el Cdédigo Civil lo trata en

relacion con el contrato de compraventa en el articulo 1.877.

Finalmente, en relacion con la declaracion de nulidad y las indemnizaciones
respectivas, es dable citar el fallo Rol N° 127-2013 del Tribunal de Contratacion
Publica sobre el cual al fallar sobre la invalidacion del acto administrativo
adjudicatorio dentro de un proceso de licitacion, sefialé lo siguiente: “(...) Que, si

104 Articulo 2°: Para los efectos de esta ley se entenderé por contrato de suministro el que tiene por objeto la compra

o el arrendamiento, incluso con opcién de compra, de productos o bienes muebles.

Se comprenderan dentro del concepto de contrato de suministro, entre otros, los siguientes contratos:

a) La adquisicién 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. No obstante lo expresado, la adquisicion de programas de
computacion a medida se considerara contratos de servicios;

b) Los de mantenimiento de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion, sus dispositivos y programas
cuando se contrate conjuntamente con la adquisicion o arrendamiento, y

c) Los de fabricacion, por lo que las cosas que hayan de ser entregadas por el contratista deben ser elaboradas con arreglo
a las caracteristicas fijadas previamente por la Administracion, aun cuando ésta se obligue a aportar, total o parcialmente,
los materiales.

15 MEZA BARROS, RAMON, Op. Cit., p. 93.
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por motivos de orden legal o reglamentario, no se pudiere llevar a efecto lo
dispuesto en lo resolutivo de esta sentencia, se reconoce al actor el derecho a
demandar en las sedes correspondientes las indemnizaciones civiles y acciones

disciplinarias, a que hubiere lugar”

El fallo en andlisis entrega acciones indemnizatorias para aquel oferente
gue haya sido perjudicado con la actuacion de la Administracién, en cuanto a
rechazar la oferta de manera ilegal o arbitraria, lo que conlleva a reconocerle la
posibilidad de que los perjuicios sean resarcidos en sede ordinaria. De ahi
entonces que el beneficiario con ésta resolucion debera acreditar dentro del juicio
en sede Civil, todos los requisitos que el Derecho Privado establece para
demandar la indemnizacion de perjuicios y el monto de los mismos. La situacion

es clara, queda todo dentro del ambito del Derecho Privado.

Siguiendo en el andlisis del dltimo fallo citado, existe una nueva
problematica en relacion con que el Tribunal de Contratacion Publica mantiene la
validez del contrato que la Administracién celebre con terceros, los cuales tienen
el convencimiento de que el procedimiento de formacion de voluntad estatal se
encuentra exento de vicios de legalidad o arbitrariedades de por medio. Pero lo
gue ocurre en ese caso es que la celebracion del contrato se obtuvo con la

existencia de vicios los cuales hacen restar eficacia en su celebracion.

Ante tal situacion, existe una interesante teoria planteada por el profesor Ricardo
Concha, la cual traeremos a colacion.

En relaciéon a la nulidad como causal de ineficacia juridica de los Contratos
Administrativos, el profesor Concha sefiala que el ordenamiento juridico chileno no
establece una reglamentacion especial para la nulidad del contrato de la
Administracién. Cabe sefialar que dicha carencia de reglas generales en la
contratacion publica, especialmente formuladas, no es exclusiva del régimen de
nulidad, sino que se halla en el contexto de la falta de una legislacion general
promulgada especificamente para los contratos publicos. Precisamente, la falta en

nuestro sistema de una reglamentacion general para los contratos de la

84



Administracién conduce a la convergencia de regimenes disponibles, en general,
para la determinacion de las condiciones necesarias y conjuntamente suficientes
de validez del contrato de la Administracion. Asi, la situacién de convergencia de
regimenes se verifica, en general, en todos los aspectos del régimen juridico de la
contratacion administrativa, referido al poder contractual y, de este modo, a la
validez del contrato. Sin embargo, en el contexto de convergencia en validez,
nuestro ordenamiento juridico carece de una regulacion especial y adecuada para

la nulidad, conforme a la dicotomia de la institucion,

En este contexto, es que el mencionado autor establece, como criterio de
aplicabilidad, al contrato de la Administracion, en cuanto institucion heterogénea, a
priori, por una parte, le seria aplicable el Derecho Civil a los elementos civiles, y
por otra, el Derecho Administrativo a los elementos administrativos. Sin embargo,
plantea que el problema aun queda pendiente para lo que denomina la “zona
comun” a los contratos privados y administrativos, esto es, el procedimiento
administrativo contractual de formacion de la decisibn de contratar, lo cual es
precisamente aquella parte que afecta a la decision del caso propuesto
anteriormente, toda vez que el vicio que afecta la validez del contrato se produce
directamente en las bases del proceso licitatorio al no contemplar un requisito

minimo que todo oferente debia tener presente al momento de realizar sus ofertas.

Posteriormente el citado autor, para clarificar la forma de cémo abordar la
problematica de la nulidad del contrato de suministro, sefialara que en abstracto,
para que sea posible hablar de consecuencias de los vicios de procedimiento se
requiere de un vicio de procedimiento, cuya calificacibn corresponde
exclusivamente al Derecho Administrativo; luego de establecido un vicio de
procedimiento, se requiere determinar si se trata o0 no de un vicio invalidante,
cuestion que nuevamente corresponde al Derecho Administrativo; en caso de
tratarse de un vicio invalidante, corresponde determinar sus consecuencias en el
contrato, y si se trataba de un acto tramite o de un acto final, como es el caso de la

adjudicacioén, cuestion que nuevamente le corresponde al Derecho Administrativo;

106 CONCHA, Op. Cit., p 188-189.
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y finalmente revisar la trascendencia del vicio del contrato, aspecto que el Derecho
Administrativo no regula y que en opinion del citado autor seria aplicable el Cadigo

Civil'®’.

Al respecto, el autor traido a colacién, identifica los escenarios que se
pueden presentar en relacion con los vicios de procedimiento identificados: 1.- Ser
vicios de forma no invalidante de la actuacion. 2.- Vicio de forma invalidante de la
actuacion. 3.- Vicio de forma invalidante que anula otros actos tramites. 4.- Vicio
de forma invalidante (actuacion viciada) independiente de otros actos tramite. 5.-
Ademas, la actuacion viciada puede anular parcialmente el acto final, como anular
totalmente el acto final. Bajo estas premisas es que construird su teoria de nulidad

Unica para los contratos administrativos.

Es asi que el citado autor sefialara que, por criterios pragmaticos, existe
una correlacién entre el hecho de la celebracion del contrato y la resolucién de
dicho tribunal, para poder identificar si es posible hablar de vicios o no. En efecto,
cuando el contrato se encuentra suscrito, las decisiones se encaminan meramente
a establecer la ilegalidad del acto, con declaracion de derecho a indemnizacion de
perjuicios. En cambio, cuando el contrato no se ha suscrito, la declaracion del
tribunal lleva aparejada la privacion de efectos del acto ilegal. Aparentemente, el
criterio de anulacién esta determinado segun si la adjudicacion o contrato esta
produciendo efectos. Posteriormente, este argumento evoluciona, y juridicamente
se fundamenta sobre la base de los derechos adquiridos del contratante privado.
En este orden de pronunciamientos, a entender del autor, se manifiesta
expresamente que el sistema de impugnacion claudica cuando se haya cumplido
el contrato. Asi, expresamente, se resuelve considerando que el contrato, al
encontrarse cumplido, no es posible retrotraer el procedimiento licitatorio a la

etapa del acto viciado™®®.

De acuerdo a la solucibn planteada por el profesor Concha, y

retrotrayéndonos al caso en estudio, la solucion va de la mano con la declaracion

97 1bid, Op. Cit., p 234.
108 CONCHA, Op. Cit., p 250.
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de nulidad del contrato, amparandonos bajo las normas del Derecho Privado para
su obtencion. Lo anterior deja de lado la actual tendencia del Tribunal de
Contratacion Publica, en el sentido de atacar el acto administrativo terminal del
procedimiento licitatorio, sin inmiscuirse en si ya las prestaciones del contrato
celebrado como consecuencia de ese procedimiento se encuentran cumplidas o
no. Tomando la solucién propuesta, en caso de haberse cumplido éstas, las reglas
aplicables son las de la nulidad del Derecho Civil, con todo lo que ello trae
consigo. Esto dltimo es sin lugar a dudas, una nueva tendencia que debemos
mirar con mas detenimiento, ya que se aparta de las tendencias jurisprudenciales
existentes y de la doctrina actual del Derecho Administrativo, en el sentido de
sancionar la inobservancia de algun requisito dentro del procedimiento licitatorio

de que se trate, con la nulidad de Derecho Publico®.

3. Interpretacion del Contrato de Suministro.

En este ultimo punto abordaremos aquellos fallos relevantes de nuestros
Tribunales de Justicia, que nos entregan elementos de aplicacion directa para
determinar que reglas de interpretacion existen frente a la existencia de un

contrato de suministro.

Es asi que la Corte Suprema, mediante fallo Rol N° 5940-2012, en primera
linea, sefal6 a propdsito de determinar el sentido y alcance de un contrato de
suministro, en su considerando Sexto, lo siguiente: “(...) Que comenzando con el
estudio del recurso se debe sefalar que efectivamente el articulo 1° de la Ley N°
19.886 establece la aplicacion supletoria de las normas de Derecho Publico y, en
defecto de aquellas las de Derecho Privado, a los contratos que celebre la
Administracién, dentro de los cuales estda el contrato de suministro que ha
originado la controversia que motiva el presente arbitrio. En efecto, todo contrato
administrativo se rige por sus estipulaciones, por las normas legales y

reglamentarias que lo regulan, por las bases de licitacion, por la oferta adjudicada

109 50TO KLOSS, Op. Cit., p. 449.
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y por las demas prescripciones técnicas. “En ofras palabras, cada parte debera
cumplir sus obligaciones en la forma contraida y debera estarse a lo pactado, sin
gue le sea posible eximirse de dicho cumplimiento, sino en las circunstancias
especialmente previstas en el mismo contrato o en la ley” (Contratacion

Administrativa, Claudio Moraga Klenner, Editorial Juridica de Chile, p. 202).”

Dado lo expuesto, la Corte entrega el primer marco juridico integrante de
los contratos administrativos, para efectos de determinar el sentido y alcance de
las estipulaciones alli contenidas. Ha de esperarse que la enunciacion sefialada
por nuestro maximo Tribunal no haya sido en un orden excluyente uno de otro,
porque en ese sentido, el primero revisar las normas legales y reglamentarias a

las bases de licitacion no pareciera lo mas adecuado.

Posteriormente dicho fallo seguird ahondando en la materia, de acuerdo a
lo que expone su considerando Décimo: “(...) Que en este contexto, el objetivo de
la labor interpretativa de los actos y contratos radica en conocer los puntos en que
ha confluido la intencion de los contratantes, la voluntad que han expresado al
celebrar el acto o convencion de que se trata, aquello en lo que han consentido,
uniéndolos y determinandolos a contratar. En funcion de guiar al intérprete en su
labor, el legislador le ha entregado diversas reglas, directrices que se contienen,
fundamentalmente, en los articulos 1.560 a 1.566 del Cddigo Civil, las que —con
excepcion de la establecida en el ultimo articulo mencionado- no obedecen a un
orden de prelacion, sino que seran mas o menos relevantes segun la incidencia
gue tengan en la determinaciébn de la intencion de las partes, siempre

considerando las circunstancias que hayan integrado el iter contractual.”

Mas adelante el citado fallo dira: “(...) La simple lectura de las clausulas y
estipulaciones que rigen el contrato de suministro en cuestion evidencian que —en
lo que se refiere al plazo de entrega de las especies- es al menos confuso. De
modo que para establecer el verdadero sentido y alcance de las disposiciones que
lo regulan se debe acudir a los elementos que nuestro legislador ha contemplado
para la interpretacion de los contratos, los que se contemplan en los articulos

1.560 a 1.566 del Cddigo Civil, no estableciendose —como se sefialé en el
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considerando décimo- entre ellos orden de precedencia alguno, salvo en el caso

del articulo 1.566, unica regla que tiene el caracter de supletoria a las anteriores.”

Como podemos observar, la Corte Suprema a la hora de interpretar el
sentido y alcance de un contrato administrativo de suministro, se ha apegado
absolutamente a lo prescrito en el articulo 1° de la LBCASyYPS, en tanto primero
razona el marco interpretativo del nucleo de Derecho Publico (bases
administrativas, normas legales vigentes, normas técnicas, etc.) para
posteriormente y en lo no contemplado dentro del marco regulatorio ya sefialado,

invocar las normas de interpretacion contempladas en nuestro Cédigo Civil.

Es importante hacer presente que el primer fallo analizado dentro de éste
apartado muestra el marco genérico a aplicar en caso de ejercer la labor
interpretativa en un contrato de suministro, para lo cual aterrizaremos mas la
tematica en el principio de ley del contrato, aspecto a considerar, toda vez que
dicho principio es uno de los pilares fundamentales del Derecho Civil, el cual
podria de una forma u otra entroncar con el Derecho Publico, sobre todo en lo
relativo al uso por parte de la Administracion de las denominadas potestades
exorbitantes. En tal sentido podria sefialarse que en ésta materia tiene mayor
preponderancia el principio de irrestricto apego a las bases (las cuales pueden
contener o no esa posibilidad) en desmedro del sefalado principio del Derecho

Privado.

Es asi que la Corte de Apelaciones, a través del fallo Rol N° 810-2009,
busca aclarar este panorama al sefialar en su Considerando 9° lo siguiente: “(...)
Que sin perjuicio de lo expresado por la juez a quo en los motivos 23°, 24°, 25° y
26° de la sentencia recurrida, debe decirse que por mas caracteristicas propias
gue tengan los contratos administrativos, caracteristicas que se traducen en
prerrogativas especiales a favor de la Administracion Publica, no por eso dejan de
ser acuerdos entre los contratantes, y en este sentido contindan siendo la ley de
las partes, el estatuto regulatorio de sus relaciones juridicas, que estan ambas
obligadas a respetar, no obstante la existencia de clausulas exorbitantes del

derecho comun, pues por el hecho de haber participado en el procedimiento de
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adjudicacién y haber suscrito los respectivos contratos han sido libremente
aceptadas por el particular o administrado. Ademas, clausulas de ese caracter,
normales en esos contratos, se fundan y justifican en el interés publico que éstos

estan destinados a satisfacer.”

De acuerdo a lo observado en la dltima sentencia traida a colacion, es que
hace una aplicacion homogénea, tanto del articulo 1.545 como del uso de las
potestades exorbitantes que detenta la Administracion. Se concluye que el criterio
quiza a utilizar va de la mano con que para el uso de cada potestad exorbitante,
ésta debe estar tipificada dentro del contrato celebrado o del marco regulatorio

gue lo gobierna, de acuerdo al fallo anterior de la Corte Suprema.

En sintesis, buscan los Tribunales la correcta correspondencia entre el
principio de irrestricto apego a las bases con el principio de ley del contrato.
Buscan la armonia entre las normas del Derecho Privado, con las normas del

Derecho Publico.
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Conclusiones.

Las conclusiones a las que arribo con la investigacion realizada, van de la
mano con buscar las respuestas a tres preguntas que debemos formularnos: ¢Se
pueden enmarcar algunas instituciones del Derecho Privado dentro de la
aplicacion real de la Ley N° 19.8867, ¢ Qué elementos del Derecho Civil pueden
subsistir liboremente dentro de un contrato de suministro?, ¢Es posible hablar de

supletoriedad de normas del Derecho Privado en el &mbito del Derecho Publico?.

1. ¢Se pueden enmarcar algunas instituciones del Derecho Privado dentro de

la aplicacién real de la Ley N° 19.8867

Como lo hemos podido observar dentro de éste trabajo, el establecer la
convivencia dentro de un contrato administrativo, en relacion con estatutos
juridicos tan disimiles, parece ser una tarea de imposible realizacion. Lo anterior,
tomando en consideracion lo ya visto a proposito de los estatutos de Derecho
Publico y Derecho Privado, donde se clarificd el lugar a que pertenece cada
realidad y sobre el cual existen elementos muy exiguos de comunicacion entre
ambos. Al respecto, la mayor parte de la doctrina sigue insistiendo en trabajar para
lograr una integracibn mas o menos eficiente entre ambos sistemas, pero aun no
logro percibir claramente cuales podrian ser las reglas comunes que permitan la

coexistencia de ambos estatutos dentro de un mismo acto juridico.

En la finalizacion de éste trabajo aun me quedan numerosas dudas por
resolver en ese punto. Quiz4, la realidad espafiola es mucho mas facil de entender
y de afrontar, en tanto la legislacion existente es un cuerpo normativo responsable,
gue se hace cargo de todos estos bemoles a los cuales debemos enfrentarnos
para tratar de trabajar de buscar una solucion, que quiza tenga una via
clarificadora y esperanzadora, pero que en la puesta en marcha se sigue
chocando con ese muro. Nuestra legislacion en la materia contiene regulaciones,

pero incompletas.
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La pregunta formulada la podemos responder a la luz de los fallos
analizados, en los cuales podemos establecer que la mayor parte de las normas
de formacion del consentimiento de los contratos civiles queda de lado, para
respetar de forma tajante las normas procedimentales de formacién de voluntad
estatal seflaladas en la LBCASyPS. Sobre esto, a su vez, el profesor Ricardo
Concha argumenta en el sentido de buscar la forma en que la nulidad del Derecho
Civil se aplique a los contratos de suministro, construyéndola a través de vicios en
este procedimiento de voluntad estatal. Si bien esta construccion realizada por el
sefialado profesor, pareciera ser un intento inteligente de dar cabida a ésta
integracion entre los sistemas publico y privado, no hace otra cosa que dejar en
claro la merma legal existente, sobre el cual se muestran trabajos que permitan

dar solucion a éste problema irresoluto.

Como podemos observar, falta integracion entre estos estatutos juridicos,
tomando en consideracion el proceso de formacion del consentimiento del
contrato. Es asi porque los Tribunales entienden la aplicacion de normas publicas
en una realidad en que perfectamente aun existen vacios y en donde podrian
entrar normas civiles. Me explico. En una determinada oferta de un proveedor que
participa dentro de un procedimiento de licitacion publica, ésta podria encontrarse
afecta a un particular vicio del consentimiento que comprende un acto juridico:
error, fuerza o dolo. En ese contexto, la solucion va a estar dada por si el pliego de
condiciones establecié las formas de desestimar la oferta frente a errores
producidos, al cobro de garantias en relacién con ofertas dolosas o de alguna otra
forma similar. Pero, ¢porque no pensar en que las ofertas realizadas por
participantes dentro de una licitacibn puedan estar afectas a vicios del
consentimiento, de tal manera que el contrato que nazca con esos Vvicios adolezca
de nulidad relativa y asi sea declarado posteriormente?. ¢Por qué no podemos
pensar en que un contrato de suministro sea suscrito por un relativamente
incapaz, donde la Administracion tuvo falencias inexcusables de parte de sus
funcionarios, en el cual no se percataron que contrataban con un mayor de edad?.
Esta ultima pregunta, pareciera ser irrisoria tratAndose de procesos licitatorios, en

el que existen actos complejos que ameritan un analisis mas acabado. Pero ¢y
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gué tal de los contratos directos, situaciébn en que aceptada una oferta de un
proveedor y verificada la causal legal que autorice la contratacion, quedaria mas o

menos perfeccionado el consentimiento de dicho contrato?.

Como podemos observar, siguen existiendo nuevos cuestionamientos que

surgen de la interpretacion entregada por los Tribunales.

En relacién con otras instituciones revisadas dentro de la jurisprudencia
emitida tanto por la Contraloria General, como por parte de los Tribunales; queda
clara la aplicacién de determinadas instituciones del Derecho Civil, pero en
algunos casos con restricciones dadas por la regulaciéon publica. Lo anterior,
tomando en cuenta la existencia de multas (clausulas penales) y pactos

comisorios (terminacion anticipada del contrato).

Quiz& donde si se pudo observar mayor integracion, fue en las normas de
interpretaciéon de los contratos. Esto porque seria imposible de no aplicarlas,
tomando en cuenta que el contrato de suministro es también un contrato,

institucion cuyo nacimiento deviene del Derecho Civil.

2. ¢Qué elementos del Derecho Civil pueden subsistir libremente dentro de un

contrato de suministro?

De todos aquellos elementos observados dentro de la jurisprudencia
recabada a la hora de confeccionar ésta investigacion, los que méas trascendencia
presentan y que reunen la caracteristica de ser eminentemente encasillados
dentro del Derecho Civil, para que sean parte del contrato de suministro, es, sin
lugar a dudas, las normas de interpretacion de los contratos. A su vez analizamos
dentro de los elementos entregados por jurisprudencia de otros contratos
administrativos que perfectamente estos pueden ser parte del contrato de
suministro, a saber: aplicacion del principio de buena fe contractual y los criterios
para la indemnizacién de perjuicios a la parte privada frente a dafios provocados
por la Administracion.
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En cuanto a las normas de interpretacion de contratos, de acuerdo a
criterios jurisprudenciales ya revisados, pareciera ser un poco complejo de aplicar,
tomando en consideracion que lo que determina realmente el sentido y alcance de
un contrato de suministro, va a estar dado por las bases de la respectiva licitacion.
De todas formas habria que mirar en ese sentido a la hora de establecer un
estandar de interpretacion en las clausulas estipuladas en los contratos. Lo
anterior se refuerza en cuanto a que gran parte de la doctrina estaria conteste en

sefalar que los contratos administrativos son verdaderos contratos de adhesion.

Por de pronto, el establecer como criterio el de la aplicacion de las normas
de interpretacién de contratos del Cédigo Civil al contrato de suministro, puede
traer como consecuencia el abrir los efectos de estos a la hora de regular
situaciones complejas que pudieren suscitarse. En efecto, hemos podido revisar
jurisprudencia que da cabida a la posibilidad de que sea la Administracion la
encargada de indemnizar perjuicios originados en la ejecucion de un contrato

administrativo, haciendo solo un ejercicio de aplicacion de normas interpretativas.

3. ¢Es posible hablar de supletoriedad de normas del Derecho Privado en el

ambito del contrato de suministro?

En relacién con esta pregunta, las conclusiones a las que se puede arribar
es que la supletoriedad esta inserta, de una manera u otra, en nuestra actividad

jurisprudencial.

En tal sentido podemos observar la aplicacibn de determinadas
instituciones civiles frente a vacios normativos de la regulacion especifica del

contrato de suministro.

El punto en si es determinar si existen areas de convivencia para la
aplicacion de normas civiles, frente a vacios normativos, donde se deba emplear
la técnica de la supletoriedad a la que se hace alusién en el articulo 1° de la
LBCASYPS.
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Tal como hemos podido evidenciar, esas areas de convivencia no existen.
Mas bien, lo que se hace es dejar al arbitrio del sentenciador o dictaminador, que
es lo que mas cree en relacién a la aplicacion de la supletoriedad en cada caso.
Me explico en forma mas especifica. Para el caso de la formacion del
consentimiento, el estandar de supletoriedad es nulo, esgrimiendo como
justificacion, que la regulacion existente es suficiente para llenar todos los campos
en cuanto a la concurrencia de la voluntad estatal. Pero como ya hemos concluido
mas arriba ello no es asi. Ahora, en otros casos, como por ejemplo las normas de
interpretacion del contrato y determinadas instituciones ligadas con la ejecucién

del contrato hacen creer que si existe una supletoriedad.

Personalmente, me parece que el dejar al arbitrio de quién dirime una
determinada controversia, el establecimiento de si se aplica la supletoriedad para

unos casos y para otros no, constituye per se un error.

De ahi entonces que finalmente estamos en condiciones de establecer que
la supletoriedad del articulo 1° de la LBCASyPS se da en forma parcial, ya que
para determinadas instituciones reguladoras del contrato de suministro no se
aplica, pero para otras si. Como se ha sefalado, no existiria supletoriedad en lo
gue respecta al proceso de formacion del consentimiento. En lo que respecta a las
normas de ejecucion y término del contrato, y en las normas interpretadoras del
mismo se daria esta supletoriedad, limitada en algunos casos al reconocimiento ex

ante que se realiza a las potestades exorbitantes de la Administracion.

Palabras Finales.

Quisiera aprovechar éste espacio para esbozar algunas proposiciones en
relacion con la tematica en estudio, las cuales dicen relacion con ideales
esbozados, que tienen por objetivo, frenar la discrecionalidad que pudiere existir
en la aplicacion del Derecho Privado, dentro de la actividad contractual de la

Administracion:
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a. Establecer una ley general, a la manera que detenta la legislacion
espafola, que regule de forma especifica la totalidad de contratos
administrativos que puedan existir, llegando a incluir aquellos contratos
civiles que celebra la Administracién.

b. Que en dicha legislacibn se termine con la aplicacion residual de
instituciones del Derecho Privado, desconociendo la innegable realidad
juridica del contrato administrativo, pasando a establecer en dicho cuerpo
normativo instituciones propias del Cdadigo Civil, constituyéndose éste un
cuerpo legal completo, lo cual permitira disminuir la discrecionalidad en las
decisiones jurisdiccionales.

c. Establecer un Tribunal Contencioso Administrativo especial para conocer
no solo de la etapa de preparacion de la voluntad contractual de la
Administracién, competencia que recae actualmente en el Tribunal de
Contratacién Publica; sino que dotar ya sea a un nuevo Tribunal o al ya
sefialado, de potestad para conocer de controversias suscitadas tanto en la
ejecucion, término e interpretacion de los contratos administrativos. Con ello
se lograria una jurisprudencia uniforme y especializada en ésta clase de

contratos.
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