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ABSTRACT

La ausencia de un efecto especifico a la declaracion de nulidad de un acto
dictado en un procedimiento licitatorio, ha permitido a Tribuna de Contratacion
Publica sostener que es posible que no se apliquen los efectos de la declaracion de
nulidad, en especifico el retroactivo. Para negar la aplicacion de este efecto ha recurrido
al interés publico, los derechos adquiridos, la proteccion de las situaciones juridicas
consolidadas, la buena fe y la seguridad juridica. Estos fundamentos se obtuvieron del
andisis de un conjunto de fallos compuestos por aquellos en que especificamente el
tribunal negaba la posibilidad de aplicar € efecto retroactivo de la declaracion de
nulidad. Formo parte del andlisis no solo lo sostenido en los considerandos de las
sentencias, sino que también la fecha de dictacion del acto y la fecha de redaccién del
fallo. Ademas, se estudio la doctrina nacional e internacional para explicar como puede
ser posible e uso de los distintos conceptos.

Lo obtenido en la jurisprudencia del Tribunal de Contratacion Publica fue
contrastado con un estudio de derecho comparado, en € que se investigb como funciona
un sistema en e que existen efectos especificos para la declaracion de nulidad, 1os que
no deberian poder ser soslayados. La eleccidn recayd sobre Esparia, quienes, a pesar de
tener una norma expresa, durante bastante tiempo hicieron caso omiso de ella, por tanto,
al igua que nuestro tribunal no aplicaban |los efectos retroactivos de la nulidad.

La maneraen que € Tribunal de Contratacion Publica ha esgrimido las distintas

causales no tiene reproche juridico alguno. Sin embargo, se pudo apreciar alo largo del



estudio que la razdn Ultima para su uso se debe tardanza en que son dictadas las

sentencias, debiendo recurrir a estas causales como un salvavidas.



TABLA DE ABREVIATURAS

CC: Cddigo Civil

CPC: Caodigo de Procedimiento Civil

CPR: Constitucion Politica de la Republica

LCAP: Ley de Contratos de las Administraciones Publicas

LCSP: Ley de Contratos de Sector del Sector Publico

LBCA: Ley de Bases de Contratos Administrativos de Suministros y Prestacion de
Servicios

TCP: Tribunal de Contratacion Publica

TACRC: Tribuna Administrativo Central de Recursos Contractuales

TJUE: Tribunal de Justicia Europeo

TRLCAP: Texto Refundido de laLey de Contratos de las Administraciones Publicas

TRLCSP: Texto Refundido de laLey de Contratos del Sector Publico



INTRODUCCION

La regulacion de la contratacion publica en nuestro pais es un nifio de 13 afios,
ya que laley de bases de contrato de suministro y de prestacion de servicios fue dictada
el afo 2003. Un poco menos de edad tiene € Tribunal de Contratacion Publica,
alrededor de 12, puesinicio sus funciones en € afio 2005. Estos cambios supusieron una
mejora cuadlitativa en la forma como las instituciones contrataban con particulares,
estableciendo procedimientos y creando nuevas instituciones.

El paso de més de una década ha hecho necesaria la revision de como esta
resolviendo las controversias que se le plantean €l tribunal, es posible suponer que con
la declaracion de nulidad se aplicarian los efectos de la misma. No obstante, esto, €
tribunal ha tenido una posicion distinta, negando en ciertas ocasiones que se apliquen
los efectos anulatorios, basandose en la libertad otorgada por € inciso 2° del articulo 26
delaley 19.886. Entender los fundamentos que ha utilizado y por qué lo ha hecho, para
restringir el efecto anulatorio es la motivacion de esta investigacion. Para la
construccion de estos fundamentos, se considerd tanto las palabras textuales del
Tribunal de Contratacion Publica como las ideas que presentaba.

En la necesidad de comprender este fendbmeno se analizé toda la jurisprudencia
disponible en el Tribuna de Contratacion Publica que hubieran sido ingresadas hasta el
ano 2015 y que contaran con una sentencia anterior a septiembre de 2016.
Diseccionando lo planteando por € tribunal en cada una de ellas y agrupandolas en

causales, con €l objetivo de entender si pueden ser un limite o no a efecto retroactivo.



También se realiza un examen de derecho comparado, especificamente del caso
espanol. Se busca en €, poder entender |0 que ocurre en un pais que cuenta con
disposiciones legales tan distintas a las nuestras, en algunos casos casi opuestas, y Si en
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales aplican la misma
categoria.

Esta investigacion se compone de 3 capitulos. En €l primero de ellos se anadliza
la funcion que cumple € tribunal, entendiéndola desde un punto de legal y doctrinario.
Ademas, se estudian las principales normas del procedimiento de impugnacion,
poniendo énfasis en las etapas y plazos que establece. Por Ultimo, se revisa cua hasido
laredaccion del tribunal paranegar laretroaccion, es decir, qué palabras ha elegido para
expresar que puede negar la aplicacion de este efecto.

En el segundo capitulo se precisan los fundamentos que ha otorgado, intentando
encontrar una explicacion a su aplicacion a partir de la doctrina y la legislacion. Este
andlisis intenta partir casi desde cero y pretende escarbar en la |6gica aplicada por €
tribunal para su aplicacion.

Por ultimo, en e capitulo tercero, se realiza un somero estudio de la historia
reciente de la legislacion en materia de contratos publicos. Ademas, se analiza, tal como
se hizo en € capitulo primero, € procedimiento del recurso especia en materia de
contratacion, poniendo énfasis en los mismos elementos. Finaliza con un andlisis
jurisprudencia de las resoluciones emanadas del Tribunal Administrativo Central de

Recursos Contractual es.



CAPITULO I: El Tribunal de Contratacion Pablicay su funcion

Los contratos entre particulares y las instituciones que componen la
administracion del Estado han sido una constante a lo largo de la historia del Estado
moderno. La administracién ha recurrido a realizar estos pactos con personas naturales
0 juridicas, abarcando los més diversos ambitos y teniendo como fundamento las méas
variadas razones. Este tipo de contratos esta de tal forma presente en las economias
nacionales, que €l tréfico entre particulares y las instituciones del Estado pueden Ilegar
al 15% del PIB segiin la OMC?, porcentaje que no considera, por ejemplo, el gasto
militar. En nuestro pais hace 15 afios se hablaba que la contratacion entre el Estado y
particulares representaba alrededor del 9% del PIB, lo que en términos de dinero era
alrededor de US$4.500 millones”. En e afio 2013 esa cifra superé en més del doble ala
anterior, llegando a los US$10.000 millones®, para e primer semestre del afio 2016 la

cifrallegd alos US$2.464 millones”.

! Organizacion Mundial de Comercio. [en linea)

https.//www.wto.org/spanish/thewto s/20y_s/gpa brochure2015 s.pdf [consulta: 15 noviembre 2016].

2 Meyer, David y Fath Meyer, Jean Marie. Evaluacion de las Contrataciones Publicas en Chile. [en linea]
https.//www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160304/asocfile/20160304093615/refor2_08_meyer.pdf
[consulta: 11 noviembre 2016]. Pag. 548.

% Direccién Chile Compra. Plan Estratégico 2014-2018. [en linea] http://www.chilecompra.cl/wp-
content/uploads/2016/11/pl an-estrategi co-direccion-chilecompra-2014-2018-3.pdf [consulta: 25
noviembre 2016].

*  Direccién Chile Compra 2016. Indicadores Primer Trimestre 2016. [en lined]
http://www.chilecompra.cl/wp-content/upl oads/2016/11/indi cadores-chilecompra-primer-trimestre-
2016.pdf> [consulta: 25 de noviembre 2016].




Si se consideran solo la cantidad de adjudicaciones realizadas por las distintas
instituciones, es posible encontrarse con que estas superan las 500 mil al afio, es decir,
mas de medio millon de procedimientos en |os que una institucion requiere un bien o un
servicio de un particular. La importancia que adquiriria para la economia interna los
contratos entre la administracion y los particulares era apreciada ya a finales de la
década de 1990, esto Ilevo a entonces Presidente Eduardo Frei aincluir esta area dentro
de las politicas de modernizacion del Estado llevadas a cabo a finales de esa década y
principios de la siguiente. La modernizacion tenia como principal fin generar una
administracion publica eficiente, a través de la incorporacion de principios como la
transparenciay la probidad.

En materia de contratacion publica, 1os planes se concentraron en la dictacion de
una ley que regulara como € Estado adquiere bienes muebles y recibe prestaciones de
servicios. Con tal norma, ademés se buscoO crear una nueva institucionalidad que
permitiera no solo un gasto mas eficiente de los recursos publicos, sino que también
brindara proteccion a los particulares que contrataran con e Estado. Una de las
principales ideas era homogeneizar la forma en cOmo se contrataba en €l pais, pues de
forma anterior a esta ley, cada institucion lo hacia de forma diferente. Para ello se
buscaba crear distintos procedimientos que permitieran un entendimiento entre
particulares y la administracion®. También se busco desarrollar cambios tecnol égicos,
integrando compras a través de un mercado online, donde pudieran participar la mayor

cantidad de oferentes posibles. Y por ultimo la creacién un nuevo servicio publico que

® Meyer y Fath Meyer. Ob. Cit. P4g. 550.



tenia como unica tarea desarrollar distintas funciones en e ambito de la contratacion
publica, desde asesorar a las distintas instituciones, hasta el mantenimiento del mercado
virtual.

El proyecto decant6 en la Ley 19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacion de Servicios, que fue promulgada e 11 de julio 2003 y
publicada €l 30 de julio del mismo afio, otorgandole un afio a Presidente de la
Republica para que dictara la reglamentacion necesaria para la aplicacion de esta ley.
Esta reglamentacion se tradujo en la dictacion del Decreto Supremo N°250 del
Ministerio de Hacienda promulgado € 9 de marzo de 2004 y publicado e 24 de
septiembre del mismo afio. Ambos cuerpos normativos vienen a regular laforma en que
las ingtituciones del Estado contratan con los particulares en Chile, especificamente
como adquieren bienes muebles y reciben la prestacion de servicios.

Pero los cambios no solo fueron en torno a regular la licitacion publica y
privada, el trato directo, ni crear la Direccion de Compras Publicas 0 e Registro de
Contribuyentes, e legislador también consider6 necesaria la creacion de un Tribunal
que pudiera resolver los conflictos que se produjeran en este ambito. En un comienzo €l
gjecutivo previo la regulacion de un recurso frente ala Direccion de Compras Publicas,
sin embargo, esta idea fue desechada en el primer tramite constitucional. En su lugar, la
comision considero la creacion de un tribunal, que debia solo avocarse a conocimiento
de los conflictos que se produjeran en este ambito, por 1o que seria especializado,
ademés de ser administrativo. Esto generé problemas durante la tramitacion del

proyecto, ya que una parte del Congreso estaba por entregar esta funcion alos tribunales
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civiles a la espera de la creacion de los esperados tribunales contencioso-
administrativo®.

Al final €l legislador optd por la segunda idea, es decir, la creacion de un
tribunal administrativo especializado para que resolviera estos conflictos. Asi la LBCA
en su capitulo V se encarga de regular el Tribunal de Contratacion Publica (en adelante
TCP), un 6rgano jurisdiccional que tendra por tarea vigilar que las distintas instituciones
que desarrollen procedimientos de contratacion se mantengan dentro del marco
normativo. En este capitulo de laley se regula, tanto la parte organica del TCP como €
procedimiento de impugnacion.

L os aspectos organicos mas relevantes que se encuentran presentes en la norma,
dicen relacion con laforma de eleccion de los integrantes, € funcionamiento y laforma
en que falara el tribunal. De acuerdo a lo establecido en el articulo 22 de laLBCA este
Tribunal se encuentra integrado por 3 abogados que seran elegidos por € Presidente de
la Republica de unaterna elaborada por la Corte Suprema. Para confeccionar laterna se
tomaran los nombres de una lista elaborada por |a Corte de Apelaciones de Santiago, en
ella solo podran figurar abogados chilenos, que hayan destacado en la actividad
profesional 0 universitaria, acrediten experiencia en la materia y tengan no menos de
diez afos de gercicio profesiona o hayan pertenecido a Escalafon Primario del Poder
Judicial, slempre y cuando hubieran figurado durante los Ultimos cinco afios en la lista

de sobresalientes.

® Biblioteca del Congreso Nacional. 2003. Historia de la Ley 19886 de Bases sobre contratos
administrativos de suministros y prestaciones de servicios. Pag. 122.
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Queda de manifiesto, por los requisitos que impone e inciso 2° del articulo 22,
que €l perfil de integrantes para este tribunal va de la mano con la idea que tuvo €
legislador al momento de su creacion. Ella es la de tener un 6rgano especializado e
independiente, debido a esto no pueden participar cualquier tipo de abogados, sino que
solo aguellos que puedan acreditar experiencia en la materia. Sin embargo, €l anhelo de
tener un drgano independiente y especializado se ve truncado en mayor o menor
medida, por la dependencia que tiene el TCP de la Direccién de Contratacion Publica.
Es preciso sefidar que @ tribunal depende de los recursos de esta direccion para poder
funcionar, tanto econémicos como humanos’.

Respecto del funcionamiento en si mismo del tribunal, segin e articulo 7° del
auto acordado sobre el funcionamiento del Tribunal de Contratacion Publica las
audiencias se celebraran dias martes y jueves, pudiendo funcionar extraordinariamente
con una sesion mas a la semana. Sin embargo, esta realidad duré hasta fines del afio
2015, pues a partir del afo siguiente, debido a una modificacion en e inciso 6° del
articulo 22 de la ley 19.886, se aumentan las sesiones de 12 a 21 mensuales.
Estableciéndose que se podra tener como maximo una diaria, pues hay gque considerar
que € tribunal solo funciona en dias habiles administrativos segun e articulo 8° del
mismo auto acordado.

La competenciadel Tribunal se encuentrareguladaen el articulo 24, el que dice:

" Vergara Blanco, Algandro. 2016. Tribunad de Contratacion Piblica: Bases Institucionales,
Organizacion, Competencia y Procedimiento. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
(XLVI): p&g. 356.
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“El Tribunal ser4 competente para conocer de la accion de impugnacion contra
actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos
administrativos de contratacion con organismos publicos regidos por esta ley”.

La funcion que tiene e TCP, entonces, es tutelar, la que se podria enmarcar
dentro del esquema presentado por la profesora Silvia Diez en la tutela restitutoria®. Es
posible decir que se alza como un vigilante respecto de la contratacion administrativa,
sin embargo, como se profundizara posteriormente actla a peticion de parte y su ambito
de conocimiento no abarca todos los contratos de la administracion. De igual manera no
queda claro, eso si, si su deber es resguardar a los particulares que participan de estos
procedimientos o si tiene por finalidad proteger la correcta aplicacion de las normas que
regulan la materia.

La tutela restitutoria o tutela primaria, busca restablecer a perjudicado en su
derecho 0 en su interés que, en e caso particular de los juicios de nulidad, es e de
volver alas partes al estado anterior al del acto que fue declarado nulo. Al particular que
recurre ante un tribunal para solicitar que se declare ilegal y arbitrario un acto de la
administracion le interesa volver a momento anterior a de la dictacion del acto, €llo
debido a que su interés se concentra en obtener la licitacion a su favor, su fin es
adjudicarse €l contrato. A pesar de las intenciones del particular, €l juez que declare la
nulidad no siempre podra volver al momento anterior de la dictacion del acto. El efecto
retroactivo en ciertas ocasiones encuentra limites, |os que son variados y aparecen por €l

cumplimiento de los efectos del acto.

8 Diez Sastre, Silvia. 2012. “La Tutela de los Licitadores en la Adjudicacién de Contratos Piblicos”.
Madrid, Marcial Pons.
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En la préctica € juicio de nulidad se desarrolla en 2 momentos. En €l primero
de ellos, seredizad juicio propiamentetal, en e que e tribuna hace un contraste entre
la conducta y el ordenamiento juridico. En € segundo momento, la tarea del tribunal
consiste en aplicar los efectos de esta declaracion de nulidad. Son 2 tareas distintas,
cada una con sus particularidades, la primera supone que € ordenamiento juridico esta
quieto, inmovil, € juicio solo mira s € acto cumplio con los requisitos para ser vaido
al momento de su dictacion, no puede tomar en cuenta cambios posteriores. Mientras
que, en la segunda, €l ordenamiento juridico se encuentra en movimiento, “vivo” se
podria decir, ello debido a que se considera a acto cumpliendo sus efectos en la vida
juridica.

Un claro gemplo de este tipo de tutela es la que se encuentra presente en la
nulidad civil. El articulo 1681 inciso 1° de nuestro Cédigo Civil sefiala que “La nulidad
es la sancion para todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley
prescribe para el valor del mismo acto o contrato, segun su especie y la calidad y estado
de las partes”, entonces, la nulidad es la sancién a la omision de algin requisito que la
ley establece. Por €ello, es que en € juicio de nulidad € ordenamiento juridico se
encuentra estatico, pues se consideran las leyes vigentes a momento de redizar la
conducta, no siendo consideradas leyes derogadas o leyes que entraran en vigencia
posteriormente.

Una vez declarada la nulidad €l juez civil debe aplicar sus efectos, los que se
encuentran regulados en el articulo 1687 inciso 1° del CC. En él se establece que “La

nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes
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derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el
acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilicita”. En €
inciso 2° del mismo articulo, el legislador sefiala que “En las restituciones mutuas que
hayan de hacerse los contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada cual
responsable de la perdida de las especies 0 de su deterioro, de los intereses y frutos, y
del abandono de las meoras necesarias, Utiles o voluptuarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos y la posesion de buena 0 mala fe de las partes; todo
ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo”.
La retroactividad sancionada en la ley es una ficcidn, se entiende que el acto nunca
existio, a pesar de que si 1o hizo, pero es debido a esta ficcion que las partes vuelven a
estado anterior a la existencia del acto. El volver atréas es sencillo si es que no se han
gjecutado las obligaciones, o en e caso que la obligacion no consista en entregar un
consumible o gecutar u omitir gjecutar una accion, pero si no es € caso, € mismo
choque con la redidad hara imposible la vuelta atrés y la ficcion no podra cumplir su
finalidad. Ademas, el mismo legislador ha establecido limites, como es € caso de que
una persona que ha adquirido un bien por prescripcién no se encuentra obligado a
devolverlo. Ha establecido otros casos, pero no es objetivo de este trabagjo analizarlos.
En sintesis, a pesar de lo simple que podria ser la declaracion de nulidad civil,
donde los efectos que produciria esta declaracion son claros, € mismo legislador ha
establecido los limites y la doctrina ha planteado los problemas que en la realidad se

enfrentan.
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Para entender como funciona la accién de impugnacion y la declaracion de
nulidad que se regulaen e capitulo V dela LBCA, primero se deben estudiar las reglas
gue se encuentran en los articulos 24 a 27 y posteriormente se realizara un examen de

larecepcion judicial de estas normas.

Procedimiento de Impugnacion

En los casos que surjan conflictos respecto de acciones u omisiones por parte de
lainstitucion que lleva a cabo € procedimiento de contratacion, 10s que a entender del
particular puedan ser ilegales o arbitrarios, tendra este ultimo la posibilidad de impugnar
aquellos actos frente al TCP.

En este apartado se analizara de manera sucinta las normas gue regulan el
procedimiento de impugnacion, sin detenerse en una lata explicacion de cada norma,
pues no resulta provechoso para la finalidad de este estudio. La idea detras de este
andlisis es poder elaborar un diagrama que permita entender como deberia funcionar
idealmente, en condiciones Optimas, € sistema implementado.

Lo primero que regula la ley 19.886 es la competencia del TCP, ella se
encuentraen el articulo 24 inciso 1°y 2°, que sefialan:

“El Tribunal ser4 competente para conocer de la accion de impugnacion contra
actos u omisiones, ilegaes o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos

administrativos de contratacion con organismos publicos regidos por estaley.
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La accion de impugnacion procedera contra cualquier acto u omision ilegal o
arbitrario que tenga lugar entre la aprobacion de las bases de la respectivalicitacion y su
adjudicacién, ambos inclusive.”

Sin embargo, no son solo esos dos preceptos |os que delimitan la competencia. A
las normas ya sefid adas, se debe agregar |o prescrito en el articulo 3° letra €) inciso 3°
delamismaley, quedice:

“No obstante las exclusiones de que se da cuenta en esta letra, a las
contrataciones a que ellos se refieren se les aplicara la normativa contenida en el
Capitulo V de esta ley, como, asimismo, € resto de sus disposiciones en forma
supletoria, y (...)”.

Ademas, forman parte de su ambito de competencia conocer sobre las decisiones
que consistan en e rechazo o aprobacion de las inscripciones en el registro de
proveedores, de acuerdo a articulo 16 inciso 6°.

Entonces, la competencia del TCP consiste no solo en conocer |os conflictos que
se susciten en e ambito precontractual de la adquisicion de bienes'y servicios, sino que
a ellos se deben sumar tanto los que surjan respecto de los contratos de gecucion y
concesion de obras publicas, como los que celebren los Servicios de Vivienda y
Urbanizacion para el cumplimiento de sus fines y los que se encuentren destinados a la
gjecucion, operacion y mantencion de obras urbanas, en que participen terceros y que
suscriban de acuerdo alaley 19.865.

A continuacion, en e inciso 3° del articulo 24, € legislador ha procedido a

regular lalegitimacion activa, sefialando que:
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“La demanda mediante la cual se ejerza la accion de impugnacién podra ser
interpuesta por toda persona natural o juridica, que tenga un interés actualmente
comprometido en & respectivo procedimiento administrativo de contratacion”.

De la forma como se ha regulado la legitimacion activa queda claro que no es
una accion popular, pues por interés actualmente comprometido se debe entender, tener
una participacion en e procedimiento o interés en tenerlo, como seria en e caso de
impugnar |as bases de una licitacion.

En tanto, respecto de la tramitacion de la accién, el mismo articulo, pero estavez
en la primera parte del inciso 4°, ha establecido € plazo en € que se debera interponer
la demanda de impugnacion, € que es de dias habilesy fatal. Lanormadice:

“La demanda debera deducirse dentro del plazo fatal de 10 dias habiles, contado
desde e momento en que €l afectado haya conocido el acto u omision que se impugna o
desde la publicacion de aquel”.

En la segunda parte del precepto legal reciéen citado, se sefidla que, si bien debe
presentarse ante el TCP, en los casos que & domicilio del interesado se encuentre fuera
de la ciudad de asiento del tribunal (Santiago), se podra presentar por medio de las
Intendencias o Gobernaciones. Los titulares de estos ultimos, Intendente o Gobernador
respectivamente, deberan remitirla ad TCP e mismo dia, 0 més tardar € dia héabil
siguiente.

Una vez presentada la demanda, € TCP podra redlizar un examen de
admisibilidad sobre los requisitos que se regulan en los incisos precedentes del articulo

24, segun ha sido establecido en €l inciso final del mismo articulo, el que dice:
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“El Tribunal podra declarar inadmisible la impugnacién que no cumpla con los
requisitos exigidos en los incisos precedentes, teniendo € demandante cinco dias
contados desde la notificacion de la inadmisibilidad para corregir la impugnacion”.

Si en el examen de admisibilidad el TCP no hubiera detectado ningun problema,
se procedera a oficiar a la institucion que tramitaba el procedimiento de contratacion.
Este oficio se hara siguiendo lo prescrito en e articulo 25 inciso 1°:

“Acogida a tramitacion la impugnacion, el Tribunal oficiara al organismo
publico respectivo, acompafiando € texto integro de la demanda interpuesta, para que,
en el plazo fatal de diez dias habiles, contado desde la recepcion del oficio, informe
sobre la materia objeto de impugnacion y las demas sobre las que le consulte €
tribunal”.

En cuanto alas medidas cautel ares se puede sostener que, si bien el legislador ha
regulado la solicitud de la suspension en forma posterior a requerimiento del informe,
el TCP puede acceder a ellaa momento de lainterposicion de la demanda. Esta medida
cautelar se encuentra establecidaen € inciso 2° del articulo 25, sefialando que:

“El Tribunal podra decretar, por resolucion fundada, la suspension del
procedimiento administrativo en el que recae la accién de impugnacion.”

Se establece un término probatorio después de haber sido oficiada la institucion,
sin embargo, dependera del TCP € recibir o no la causa a prueba, si asi |o estimare, en
los términos que el inciso 3° del mismo articulo sefaa:

“Recibido el informe o transcurrido el plazo fatal de diez dias habiles indicado

en e inciso primero, sin que e organismo publico haya informado, € Tribunal
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examinara los autos y, si estima que hay o puede haber controversia sobre algin hecho
substancia y pertinente, recibirala causa a pruebay fijara, en la misma resolucion, los
hechos sustanciales controvertidos sobre los cuales deba recaer”.

En e caso de que € tribunal |0 estime necesario, se abrira un término probatorio
de acuerdo alo establecido en € inciso 4° del articulo 25, €l que sefida:

“Desde que esta resolucion haya sido notificada a todas las partes, se abrira un
término probatorio comun de diez dias habiles, dentro del cual deberéan rendirse todas
las probanzas que se soliciten...”.

Ya concluido e termino probatorio se procedera a citar a las partes a oir
sentencia, de acuerdo a lo prescrito en e inciso 5° del articulo 25. Redlizada esta
citacion, e TCP tendra un plazo de 10 dias hébiles para dictar sentencia, segun
establece el inciso 8° del mismo articulo.

La sentencia dictada por € TCP debe cumplir con ciertos requisitos, los que se
encuentran prescritos por €l articulo 26 inciso 1°, que dice:

“En la sentencia definitiva, el Tribunal se pronunciara sobre la legalidad o
arbitrariedad del acto u omision impugnado y ordenar, en su caso, las medidas que
sean necesarias para restablecer el imperio del derecho”.

Para finalizar € andlisis exegético de los aspectos procesales que introduce la
LBCA resulta inmensamente necesario detenerse en € articulo 27, ya que este sefiala
que “Supletoriamente, se aplicaran las disposiciones comunes a todo procedimiento
civil y las dd juicio ordinario civil de mayor cuantia que resulte conformes a la

naturaleza breve y sumaria de este procedimiento”.
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Ahora se manifiesta de forma clara lo sefialado con anterioridad, la idea del
legislador era establecer un procedimiento rgpido y con pocos tramites judiciales, que
permitiera una pronta solucion del conflicto que se ha puesto en conocimiento del TCP.
Si se comparara con el procedimiento del juicio ordinario de mayor cuantia, en la etapa
de discusién solo encontramos demanda y contestacion, no existe duplicani réplica. De
igual forma, los plazos son mas reducidos, solo 10 dias para contestar la demanday los
mismos para e término probatorio y para dictar sentencia después de la citacion. A
diferencia de los 15 para contestar demanda, 20 dias para € término probatorio y 30
para la dictacion de la sentencia que establece el CPC para €l juicio ordinario de mayor
cuantia. También cabe sefialar que segun €l inciso 7° del articulo 25, los incidentes no
suspenden € curso del juicio y se substanciaran por separado.

Entonces, y como forma de recapitular o anteriormente sefialado, si una persona
que participa de un proceso de contratacion se ve afectada por una accion u omision
realizada por la institucion que tramita e procedimiento, tiene 10 dias habiles para
interponer demanda de impugnacion. Una vez interpuesta, € Tribunal debe solicitar ala
institucion demanda que evacue informe dentro del plazo de 10 dias habiles desde la
notificacion. Posterior a esto, pueden ocurrir dos situaciones, que lainstitucion remita el
informe o que no lo haga. En la primera situacion, € Tribunal de acuerdo a lo
informado podra recibir la causa a prueba inmediatamente, mientras que en la segunda
debera esperar que transcurran los 10 dias habiles, y luego decidir si larecibe aprueba o
no. Si el TCP decidiera recibir la causa a prueba, se abrird un término probatorio por 10

dias habiles, y una vez expirado se citara a las partes a oir sentencia, la que debera ser
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dictada dentro del plazo de 10 dias habiles. En el caso en que decidiera no recibir la
causa a prueba, debera citar alas partes a oir sentenciay después de esto, tendra 10 dias
paradictar sentencia.

Con el esquema procedimental hecho, resta entender como e TCP ha aplicado €

mandato del |egislador.

L a declaracién de nulidad y sus efectos

A diferencia de lo establecido por €l legislador civil, € legislador administrativo
no ha sefialado de forma expresa cudles seran |os efectos de la declaracion de nulidad, el
articulo 26 inciso 1° se limita a decir que declarada la ilegalidad o arbitrariedad en la
sentencia definitiva ordenara las medidas que sean necesarias para reestablecer el
imperio del derecho. Es claro que el sistema adscrito en laley 19.886 es el de la tutela
restitutoria, ya que se busca una declaracion de nulidad. No obstante, el legislador no
quiso amarrar a TCP con sancionar ciertos efectos predeterminados. Incluso se podria
decir que esto no es necesario pues lamismaley 19.886 en su articulo primero establece
como normas supletorias e derecho publico y e derecho privado, por 1o que deberian
aplicarse las normas de la nulidad del derecho civil.

Esta posicion, si bien es plausible, no puede ser adoptada, la norma expresa
ubicada en la parte fina del inciso 1° del articulo 26 de laley 19.886 le otorga libertad
al TCP para eegir qué medida tomar, pudiendo entonces, ordenar retrotraer o no las
acciones. Si bien en la practica el TCP a momento de acoger la accion de impugnacion
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ha recurrido a varias medidas para reestablecer el imperio del derecho, las principales
son 3y tienen directa relacion con la aplicacion de los efectos de la nulidad.

La primera de ellas es la retroaccion, que implica la aplicacion directa de los
efectos de la nulidad, aqui ordena expresamente que se debe volver atras en un plazo
determinado. Este es el final ideal del juicio, € particular demanda a la institucion, y €l
TCP luego de la declaracion, determina que se debe volver a estado inmediatamente
anterior a de la conducta. En los autos rol 14-2010 la sociedad Zafartu Ingenieros
Consultores S.A. demanda a la Direccion General de Obras Publicas del Ministerio de
Obras Publicas. En elos la demandante sefiala que en la licitacion denominada
“Asesoria a la Inspeccion Fiscal Programa de Concesiones de Infraestructura
Hospitalaria, Hospital de Maipu y Hospital de La Florida” que la contraparte ha
incurrido en ilegalidad al dictar la Resoluciéon Exenta N°148 de fecha 18 de enero de
2010. En aguella resolucién desestimaba todas las of ertas presentadas al procedimiento
licitatorio y determinaba no adjudicar |a propuesta publica a la empresa demandante. El
TCP acoge la demanda y dice en € nimero 1 de la parte considerativa que se dgja sin
efecto la resolucion exenta N°148 de fecha 18 de enero de 2010, ademés toma como
medida para restablecer e imperio del derecho, € retrotraer e procedimiento
administrativo, debiendo volver ala etapa de la apertura de las of ertas.

La segunda medida es la negativa de retrotraer las acciones, en ella e TCP
considera que en ciertos casos no es posible la vuelta atras, no se puede posicionar al
particular afectado en e momento inmediatamente anterior a de la conducta. Ello pues,

a pesar de la nulidad del acto, este sirvio o pudo haber servido como base para otros
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actos que ya cumplieron sus efectos 0 hay un interés méas importante que satisfacer y la
vuelta atras provocaria un mayor perjuicio que mantener la situacion tal como esta. Esta
declaracion de nulidad ha sustituido la restitucion con la posibilidad de un
resarcimiento, otorgandole al particular perjudicado la posibilidad de demandar ante los
tribunales competentes una indemnizacion por los dafios causados. Un ggemplo de ellos
se encuentra en los autos rol 53-2013, en la que Importadora de Productos Médicos
Limitada demanda a Hospital Guillermo Grant Benavente de Concepcion, solicitando
que se declareilegal y arbitraria el acto de apertura electronica de las ofertas, por e cual
se rechazan sus ofertas, admitiéndolas y por tanto reincorporandolas. El tribunal niega
expresamente la retroaccion sefialando que € articulo 26 no establece que la declaracion
de ilegalidad/arbitrariedad produzca por si misma un efecto anulatorio, debido a que €
legislador |e ha entregado la libertad para tomar |as medidas necesarias para restablecer
el imperio del derecho. El fundamento para esta decision es que se entregaron los
elementos que eran materia de la licitacion, por 1o que no se podria volver ala etapa de
evaluacion de ofertas. En la mayor parte de los casos en que € TCP considera esta via,
ha establecido una especie de clausula de proteccion para e particular, la que consiste
en otorgarle la oportunidad de buscar una indemnizacion en la jurisdiccion competente
y también las sanciones administrativas a los funcionarios que actuaron
incorrectamente.

Por dltimo, la tercera medida consiste en una especie de mezcla entre las 2
primeras, la que se verificaria en 2 pasos. En e primero de ellos € TCP decreta la

retroaccion, de forma normal, ordenando a la institucion volver el procedimiento al
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estado anterior. En e segundo paso, y de forma mas bien subsidiaria, € tribunal
establece que en el caso de existir un elemento que impidiera volver al estado anterior
se le otorga a particular la posibilidad de demandar |a indemnizacion de perjuiciosy la
responsabilidad de los funcionarios en los tribunales competentes. Aqui € TCP intuye
que algo podria salir mal, sin embargo, no ha tenido antecedentes que le permitan estar
seguro de gque no se podra volver atras, pero, prefiere dgar a particular en una situacion
de amparo y por ello establece la misma clausula que otorga para los casos en que no se
pueda retrotraer. En la sentencia dictada en autos rol 74-2012, el TCP en los nUmeros 2
y 3 de la parte resolutiva sefida “Que, en consecuencia, se ordena a la demandada
retrotraer la tramitacion administrativa del proceso licitatorio antes aludido, al estado en
que se encontraba antes del dia 26 de marzo de 2012, dia en que se rediz6 € acto
constitutivo de “Apertura Electronica”, referida en e resolutivo anterior, debiendo
excluir de dicha Apertura la propuesta de la empresa Aseo Urbano y Areas Verdes
Transfich Limitada, efectuar una nueva evaluacion con los proponentes que dieron
cumplimiento integro a la normativa establecida en las Bases y, disponer su lega y
reglamentaria prosecucion, dentro del plazo de diez dias hébiles siguientes a aguel en la
presente sentencia quede g ecutoriada’”.

“3 Que, s por cualquier razon de orden legal o reglamentaria no pudiese
cumplirse con lo resolutivo de este fallo, se reconoce a la demandante € derecho a
entablar en la sede respectiva las acciones jurisdiccionales indemnizatorias que estime

pertinentes, en resguardo de los derechos que estime corresponderle” °.

® Tribunal de Contratacion Publica. 7 de noviembre de 2013. Sentencia Causa Rol 74-2012.
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Este trabgjo se concentrara en la segunda medida que ha decidido adoptar €l
TCP, especificamente en la negativa a retrotraer. Ella se ha sustentado en la posicion
expresa de que la declaracion de nulidad no tendria aparejada la obligacion de aplicar
los efectos de la misma.

En su jurisprudencia, e TCP ha recurrido a distintos argumentos juridicos para
explicar porque esta declaracion y |os efectos de la nulidad no siempre irian aparejados,
por eiemplo, en la sentencia dictada en autos rol 19-2005 dice “19° que, los preceptos
constitucionales y legales antes examinados permiten concluir que la declaracion
judicia de arbitrariedad o ilegalidad de una accion u omision no produce por si misma
un efecto anulatorio, desde que segun o dispone dicha normativa ha quedado entregada
al juez lafacultad de disponer las providencias o medidas que estime procedente, segiin
las circunstancias de cada caso, para el restablecimiento del orden juridico.”°, lamisma
idea es expuesta en la sentencia dictada en autos rol 200-2011 “(...)Cabe sefidar en este
sentido que € citado articulo no establece que la declaracion judicial de ilegalidad y/o
arbitrariedad de una accion u omision produzca por si misma un efecto anulatorio toda
vez gue lo que dispone, es que € tribunal en su caso, ordenara las medidas necesarias
para restablecer € imperio del derecho, entregando con ello a juez la facultad de
disponer las providencias que estime procedentes para e restablecimiento del orden
juridico segun las circunstancias de cada caso”*. Como ya ha sido sefidlado, el principal

argumento que ha sostenido €l TCP para negarse a retrotraer es la redaccion quetiene la

% Tribunal de Contratacion Publica. 21 de junio de 2007. Sentencia Causa Rol 19-2005.
! Tribunal de Contratacion Plblica. 26 de junio de 2011. Sentencia Causa Rol 200-2011. Considerando
33°.
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parte final del articulo 26 inciso 1°. El argumento judicia hace suyo lalibertad otorgada
por legislador, sosteniendo que, a no encontrarse amarrado por la ley a aplicar una u
otra medida, es libre de poder elegir la que mejor sirva para € caso concreto. Esto lo
hace suponer que no existe una obligacion de unir la declaracion a sus efectos. Sin
limitaciones legales de por medio, € juez puede, y debe, buscar la megjor solucién a
caso posible.

Ahora bien, los argumentos no siempre han sido tan escudlidos. En ciertas
ocasiones ha recurrido a ideas mas elaboradas, tal como se aprecia en la sentencia
dictada en autos rol 84- 2009 “(...) Y, por lo tanto, puede concluirse que, por
disposicion legal, la declaracion de arbitrariedad e ilegalidad de una accion u omision
no produce por si misma un efecto anulatorio, desde que segun, lo previene dicha norma
ha quedado entregado al Juez la facultad de disponer las providencias que estime
procedentes, segun las circunstancias de cada caso, para €l restablecimiento del orden
juridico. Dicha prescripcion se judtifica plenamente s se tiene en cuenta que en
nuUMerosas ocasiones en que e juez acoge la demanda de impugnacion, los efectos de la
declaracion de nulidad del acto u omisién impugnados no logra la finalidad perseguida
por el legislador, cua esla de hacer imperar la juridicidad quebrantada, sino resultados
facticos adversos a tal propésito.”*?. Mientras que en la sentencia dictada en autos rol
44-2015, el TCP sostuvo “Que, a fin de cumplir con plenitud el mandato contemplado
en e articulo 26 de la Ley N° 19.886 se hace presente que la declaracion de

arbitrariedad e ilegalidad de actos administrativos no siempre produce la nulidad de los

2 Tribunal de Contratacion Piblica. 10 de septiembre de 2010. Sentencia Causa Rol 84-2009.
Considerando 22°.
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mismos En el campo del Derecho Publico, en especial las normas que consagran €l
recurso de proteccion de ciertos derechos y garantias establecidos en €l articulo 19° de
la Constitucion Politica de la Republica, |a declaracion de arbitrariedad o ilegalidad o de
ambas, que acoge € recurso, no conlleva necesariamente una declaracion de nulidad del
acto u omision impugnado, pues es la Corte de Apelaciones, de acuerdo con €l articulo
20 del texto Constitucional, quien determina “Las providencias que juzgue necesarias
para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado”. El
articulo 26 de laley N° 19.886, contiene en esta materia €l texto normativo casi idéntico
al del precepto constitucional, en la parte que dispone que este Tribunal, en la sentencia
definitiva, se pronunciara sobre la legalidad o arbitrariedad del acto u omision
impugnado y ordenara en su caso, las medidas que sean necesarias para restablecer €
imperio del derecho.”™®

La actividad del TCP, eso si, no se ha limitado solo a decretar |a imposibilidad
de retrotraer. Es posible encontrar diferentes sentencias en las que ha elaborado una
explicacion para su actuar. En ellas constata la existencia de “aspectos”, “elementos” o
“multiplicidad de particulares situaciones” que no le permiten volver a estado anterior.
Todos ellos serian componentes de |o que se denomina ordenamiento juridico dinamico.
L amentablemente, nunca ha dado un concepto general de lo que deberia entenderse por
ellos, sino que solo se ha limitado a nombrarlos, otorgando, incluso, diferentes nombres

en cada una de |l as distintas sentencias.

3 Tribunal de Contratacién Publica. 18 de mayo de 2016. Sentencia Causa Rol 44-2015. Considerando
Vigésimo Primero.
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Se puede apreciar que la sentencia dictada en autos rol 200-2011, es una muestra
de como el TCP establece cuales son estos limites. En ella sostiene “Que, en la
perspectiva antes sefialada, en silencio de laley, es posible afirmar que los arbitrios que
en este procedimiento especia pueden adoptarse para restablecer el orden juridico
quebrantado, corresponden a aguellos que este tribunal determine de acuerdo a sus
propias y exclusivas atribuciones. No obstante, resulta evidente que para conseguir tal
finalidad deben atenderse, entre otros elementos, a contenido del acto u omision
impugnado y a grado de desarrollo de sus efectos, a la naturaleza y magnitud de la
eventual lesion causada a interés privado de quien ha accionado por esta via, a la
conveniencia y posibilidad factica de retrotraer a estado de las cosas a que se
encontraba antes de gjecutarse la accion o incurrir en la omision materia del reproche y
también a los propios efectos de la sentencia que declara su ilegalidad o arbitrariedad,
cuidando que estos no perjudiquen €l interés pablico comprometido en la mayor parte
de los actos administrativos que en materia de licitaciones deben realizar 1os 6rganos de
la administracién para satisfacer necesidades del mismo caréacter”**. Entonces, el TCP
expresa que a momento de aplicar los efectos de la nulidad, es decir, de declarar la
retroaccion de las actuaciones, debe considerar “al contenido del acto u omision
impugnado y al grado de desarrollo de sus efectos”, “a la naturaleza y magnitud de la

eventual lesion causada al interés privado de quien ha accionado por esta via”, “a la

conveniencia y posibilidad factica de retrotraer al estado de las cosas” y “los propios

% Tribunal de Contratacion Publica. Ob. Cit. Considerando 34°.
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efectos de la sentencia que declara su ilegalidad”, cuidando eso si que no perjudiquen el
interés publico.

La inexistencia de una definicion clara respecto de lo que significan estos
elementos, asi como la imprecision respecto de su naturaleza juridica, genera la
necesidad de indagar cuales son las razones que se encuentran detras de ellos para ser
utilizados como limites a efecto retroactivo de la nulidad, ya que a pesar de que se
podria entender que son bienes juridicos y como tales dignos de proteccion, esto no esta
del todo claro en la jurisprudencia del tribunal. Por gemplo, si entendiéramos que lo
sostenido por €l tribunal es una especie de iceberg, es claro que en su superficie se
encuentra “el grado de desarrollo del acto impugnado”, sin embargo, de la sola lectura
es imposible entender si 10 que esta cubierto por el agua es una proteccion a un derecho
adquirido o la seguridad juridica. Lo mismo sucede con “la conveniencia y posibilidad
factica de retrotraer al estado de las cosas”, pues este elemento contiene el mismo nivel
de dificultad para determinar qué es lo que se quiere cuidar, sera gue no se puede volver
atrés porque la obligacion consistia en asfaltar una calle, y como ella ya ha sido
cumplida es imposible volver atras, o que la prestacion consistia en entregar un equipo
para que fuera utilizado en un hospital, € que una vez entregado fue utilizado, por lo
que, retornarlo es mas dificil que devolver uno que aiin no ha sido usado.

La importancia de entender a qué se ha querido referir el TCP con ellos es
radical, pues la eleccion de cada una de las multiples variables que pueden presentarse
en un juicio como este, claramente estaran limitadas por estos “aspectos”. Y

dependiendo de la existencia de cada uno de ellos y como se han configurado es que €
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juez declarara la retroaccion. Por |o tanto, la idea de restaurar € imperio del derecho
esta sometida plenamente a ellos, no pudiendo ser obviados de ninguna manera.

No es, entonces, completamente cierto que, la aplicacion de los efectos de la
nulidad sea dependiente solo de la libertad otorgada en el articulo 26 de la ley 19.886,
sino que mas bien, es fruto de una intencion conciliadora presente en el espiritu del
TCP. Pues, la proteccion del particular no es € Unico interés presente en su vida, es
claro que la negativa a la restitucion degja en un mal pie a quien solicité la nulidad, pues
debe dirigirse a los tribunales civiles en busca de una indemnizacion. A raiz de esto se
podria sostener que la correcta aplicacion del derecho es la principal motivacion del
TCP, por €llo, es que existe de forma tan directa una division entre la declaracion y sus
efectos.

Con la declaracion, el TCP mantiene el control respecto de la conducta de las
instituciones de la administracion. Mientras que la existencia de estas multiples
opciones le permiten ver un panorama mas completo, y buscar la mejor aternativa para
todos los intereses en juego. El juicio respecto de como se consideran estos intereses y
como en ellos hay bienes juridicos que tienen el poder de limitar los efectos de la

nulidad, serala guiarectoradel capitulo segundo.
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CAPITULO II: LAS CAUSALES PARA NEGAR LA

RETROACTIVIDAD

En este capitulo se procedera a sefidlar cuales son los principales fundamentos
que ha entregado e Tribunal para negarse a retrotraer una licitacion, que son las
siguientes cinco: € interés publico, los derechos adquiridos, la buenafe, la existencia de
situaciones juridicas consolidadas y la seguridad juridica. Estas causales han sido
utilizadas como una forma de barrera por e TCP, sin embargo, han carecido de un
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desarrollo conceptual. El tribunal en muchos de |os casos se ha limitado a decir que, por
gemplo, existe interés publico o que se encuentra cumplido € contrato, por ello €
trabgjo de clasificacion se vio compuesto por 2 tareas, que se verificaron en distintos
periodos. En la primera tarea se realizO una clasificacion meramente textual,
determinando cua era el limite que en la sentencia se invocaba. En la segunda etapa, la
actividad pas0 a ser interpretativa, debido a que e tribunal en ciertas sentencias se
limita a entregar cierta informacion, y para poder determinar la causal invocada era
necesario determinar cudl erael principio que buscaba proteger.

Estas causales no han sido siempre utilizadas de manera individual, sino que en
varias ocasiones € tribunal |as ha ocupado todas o algunas. Por giemplo, hay veces que
utilizo el interés publico y la existencia de situaciones juridicas consolidadas, en otros

solo la existencia de situaciones juridicas consolidadas, en otras recurrio a todas.

EL INTERESPUBLICO

El TCP ha usado a interés publico como un limite a efecto retroactivo de la
nulidad en una gran cantidad de sentencias, este se encuentra presente en las dictadas en
a lo menos 50 causas. Esta aplicacion ha sido constante a lo largo de los 10 afios de
funcionamiento con que cuenta e TCP, se podria decir que es uno de los limites méas
importantes, no obstante, no es el de mayor uso.

Pareciera que el TCP a momento de usarlo como limite, recurriria a comprender
que €l interés publico se encontraria presente en cada actuar de la administracion. Y por
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ello cada vez que se declarara la retroaccion se estaria comprometiendo €l interés
general. Esto se puede derivar de como han sido redactadas |as justificaciones, pues en
ellas € tribunal a veces |o ha sefidlado de forma expresa 'y a veces de forma tacita. Sin
embargo, se hace necesario un andlisis doctrinal un poco més profundo para determinar
s aquella aseveracion es correcta.

Para entender como podria el TCP sefidar a interés publico como un limite a
efecto retroactivo de la nulidad, se debe revisar que es lo que se ha entendido y cudl es
su funcion dentro del derecho administrativo. En primer lugar, es necesario decir que es
un concepto indeterminado, forma parte de aquellos que no tienen una definicion
precisa, a pesar de que han existido variados intentos por elaborar una, debido a la
importancia que presentaria dentro de la Teoria Democrética, ninguno de ellos ha
llegado a buen puerto. Las busquedas por lograr un concepto preciso han sido
infatigables, se han dedicado libros enteros buscando su precision, no obstante, ello no
ha sido posible. Para algunos su falta de determinacion, se debe en gran medida a su
capacidad de poder ser utilizado para explicar distintas tematicas. Si se le precisa se le
estaria quitando esa maleabilidad, y por tanto la posibilidad de poder ser aplicado a
distintas areas, transformandose en un concepto rigido.

En e areade lafilosofia politicalos primeros intentos paralograr una definicion
se hicieron a partir del interésindividual, e resultado de la sumade estos seria el interés
general o publico, asi de sencillo. No obstante, de esta definicion surgian varios
contratiempos, por gemplo, como podria ser posible identificar a la mayoria 0 como

saber especificamente €l interés de una persona, 10s que de una u otra forma resultan
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insoslayables. Buscando no caer en las complicaciones de la definicion anterior es que
aparece otra manera de concebir este interés, en esta el interés publico seria un interés
social, y debido a ello serfa superior™®. Esta vision esta fuertemente influenciada por las
corrientes organicistas que representan al Estado como un ente con vida propia, y araiz
de esto seria superior a las personas. Es aquella idea la que se encuentra presente en la
nocion de interés publico que perdura hasta nuestros dias. La concepcion del interés de
la colectividad que, si bien a veces se puede entender como una suma de intereses
privados, es mas grande y generalmente distinto de lo que quieren las personas en un
momento determinado. El fundamento para que este sea superior a privado es sencillo,
S se protege o realiza los beneficios que produciriairian directamente a la colectividad,
es decir atodos, en cambio, en el privado, van directamente a individuo, quizés pueden
ser varios, pero, de todas formas, su concepcion es individual.

En el ambito juridico € interés publico se ha visto estrechamente relacionado
con el derecho publico, tanto con e derecho constitucional como con € derecho
administrativo, son varias las disposiciones que se pueden encontrar en los distintos
ordenamientos juridicos en las que se hace referencia a este interés. Ademas, es posible
encontrar variada jurisprudencia donde los jueces lo utilizan como referencia para
identificar la actuacion del Estado.

Este concepto, busca ser representativo de los fines que persigue € Estado,
debido a que tiene por principal funcion la satisfaccion del interés general, 1o que es

posible de apreciar desde la dictacion de una ley o hasta la dictacion de un acto

15 | 6pez Calera, Nicolés. 2010. El interés piblico: entre ideologia y € derecho. Anales de la Catedra
Francisco Suarez, (44): 127.
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administrativo. En la practicael cumplimiento de este fin se puede dar de varias formas,
por giemplo, la construccion de una carretera o la compra de medicamentos, asi como
una ley expropiatoria de una bien raiz para la construccion de un aeropuerto. El actuar
del Estado, y en especifico de la administracion publica, debe estar imbuido en todo
momento y ambito de la busgueda por satisfacer un interés superior, que es € interés
general o publico. Si se tomara en cuenta nuestro propio ordenamiento juridico, y en
especifico nuestra Constitucion, seria posible sostener que la nocion de bien comun
recogerialaideadel interés publico.

Ademas de ser un sustento para los actos del Estado, € interés publico puede ser
utilizado como una norma é€tica, la legalidad de un acto administrativo o de una ley
dependera del beneficio que este pueda reportar a la gran colectividad de donde fue
sancionada, a su vez su idoneidad también estara bgo este parametro. Por €llo,
dependera de los beneficios que de manera global puedan afectar a la comunidad, la
conducta que tomara e Estado. Un gijemplo claro de esto es la prohibicién de utilizar
lefia para calefaccionar las casas en las distintas ciudades de Chile, alo largo del afio
2016 se evidenciaron situaciones criticas de contaminacién no solo en Santiago, sino
que también en Temuco y Aysén alo menos. Los habitantes del sector pueden sefialar
que utilizar ese medio de caefaccion es mas barato, sin embargo, 1os beneficios de no
usarlo son mayores, por gemplo, disminuirian los problemas respiratorios, |0 que, a su
vez reduce |os recursos que necesitan |os servicios de salud de estas areas, y por |o tanto
la administracion puede destinarlos a otras. Ademas, por lo menos en € caso de

Santiago, a reducir las emergencias y preemergencias las fabricas pueden funcionar
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mas dias a afo, |0 que se traduce en mayor produccion. Los efectos beneficiosos parala
comunidad son ostensiblemente mayores y ello de alguna forma valida la decision
tomada por la autoridad.

En & ambito particular del derecho administrativo, la doctrina ha alzado este
concepto como uno de sus pilares fundamentales, incluso hay algunos autores que lo
han nombrado como € objeto de esta rama del derecho. Con €l fin de identificar los
cambios que ha tenido esta rama del derecho en € siglo XX, Daniel Hugo Martins
realiza un analisis sobre su objeto, y dentro de los criterios rectores de este, establece la
nocion de servicio publico, ahora bien, entendido ya como utilidad publica o interés
general*®. El autor también plantea que la mision de la administracion es la de atender
las necesidades del grupo comunitario’’, posicién que debe ser alineada con la
definicion que ha sido entregada por la filosofia politica, que buscaba precisar €l interés
publico como interés de la colectividad. El mismo autor, mientras recorre |os postulados
de varios autores, se detiene a explicar la posicion de Eduardo Soto Kloss, la que, s
bien precisa que € objeto del derecho administrativo tendria como funcion e bien
comun y la libertad, en ella de igual manera establece que la administracion debe
satisfacer las necesidades publicas, por lo que en ella se encuentra implicita esta idea de
cumplir con los requerimientos de la colectividad. Continuando € mismo andlisis
Martins se detiene en lo planteado por Escola, para quien la idea misma de interés

publico es & fundamento del derecho administrativo, entendiéndolo no solo como la

18 Martins, Daniel Hugo. 2000. Objeto, contenido y método del derecho administrativo en la concepcion
integral del mundo del derecho. Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria. Pag. 251. El autor
presenta esta idea como una exposicion acerca de una nueva nocién de servicio publico.

Y Martins. Ob. Cit. Pag. 257.
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mayoria de intereses individuales, sino también como € resultado de un interés
emergente de la existencia de la vida en comunidad en la que la mayoria de los
individuos reconocen su propio interés'®,

Queda claro que, por o menos para una parte de la doctrina, este puede ser el
fundamento del derecho administrativo, y debe ser entendido como lo plantea Escola.
De la misma forma como € interés publico es € fundamento del derecho
administrativo, la funcién administrativa se encuentra marcada por este concepto. Segun
Martins la funcion administrativa es la actividad estatal que tiene por objeto satisfacer
las necesidades de la poblacion, entonces, la funcion de la administracion es cumplir
con los requerimientos de | os ciudadanos.

El derecho administrativo nacional ha sido receptivo de estas ideas. Ellas se
encuentran presente tanto en la doctrina como en e ordenamiento juridico e incluso en
la jurisprudencia. En particular la doctrina clasica nacional ha tomado estas ideas, sin
embargo, le ha brindado una fisonomia distinta, que es la del bien comin. La
concepcion de la busgueda del bien comin como e del derecho publico y
principalmente del derecho administrativo se encuentra fuertemente influenciada por €l
catecismo de la Iglesia Catdlica, Eduardo Soto Kloss ha sido € principal autor que ha
defendido esta posicion, como ya ha sido sefia ado.

En cuanto a la recepcion en nuestro ordenamiento juridico, este concepto se
encuentraincluido en € articulo 1° de la Constitucion politica de la Republica. En esta

norma el constituyente ha sefialado que el Estado se encuentra al servicio de la persona

8 Martins. Ob. Cit. P4g. 260.
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humana y debe velar por € bien comun. Esta manera de entender e interés publico
también ha llegado a la Ley de Bases Generales del Estado, ya que en su articulo 3°
sefida que la Administracion del Estado estara a servicio de la persona humana y su
finalidad es fomentar e bien comun atendiendo las necesidades publicas en forma
continua y permanente. Esto debe ser relacionado con € articulo 1° inciso 2° de la
misma ley, que sostiene que la Administracion del Estado estara constituida por los
Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los Organos y servicios publicos
creados para el cumplimiento de lafuncion administrativa.

A partir de lo establecido en la Constitucion y en la Ley de Bases Generales del
Estado, es posible sostener que la contratacion administrativa debe estar sometida a
bien comun. Los érganos contratantes como parte de la administracion publica, deben
tener el bien comun como principa finalidad al momento de contratar. Estos como
servicios publicos fueron creados expresamente para satisfacer necesidades piblicas'®,
para desarrollar estas actividades requeriran de distintos insumos, sin los que no podrian
prestar ningln servicio, estos insumos pueden ser Utiles de oficina, servicios de
fotocopias, softwares varios, etc. elementos que permiten e funcionamiento de las
oficinas o reparticiones publicas. Una segunda necesidad de bienes surgira, ya no para
mantener e funcionamiento del servicio, sino como un bien que necesite la comunidad
en si misma, pero que de igual forma debera ser gestionado por €l servicio publico, pues

la gestion de estas necesidades se encuentra dentro de sus tareas, este bien puede ser la

19 Caldera Delgado, Hugo. 2001. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo |. Santiago, Ediciones
Parlamento. Pag. 276
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construccién de un camino, nueva iluminacion publica, 1a adquisicion de vacunas contra
lainfluenza, etc.

La jurisprudencia que ha sido elaborada por é TCP ha seguido la senda
establecida por la doctrina. Este 6rgano, hatenido 2 variantes para mostrar su adhesion,
unaexpresay otratécita. En la primera de ellas ha sosteniendo expresamente que, a ser
el Organo contratante un servicio publico, de ser retrotraido e procedimiento de
licitacion se estaria afectando a la sociedad entera. Una muestra de ello es lo que
sostiene en e considerando 21° de la sentencia dictada en la causa rol 21-2010, donde
sefiala “Que adicional a lo razonado, es posible afirmar que tratdndose de situaciones
reguladas por e derecho publico no resulta posible la aplicacion lisa y llana de las
normas que rigen los efectos de la declaracion de nulidad de los actos y contratos de
orden privado. En € caso de autos, es un 6rgano de la Administracion del Estado € que
ha intervenido como parte en e contrato licitado y es este conjuntamente con su
contratante quien resultaria afectado por la declaracion de nulidad del acto
administrativo de aceptacion y los actos posteriores, que es € interés publico €l que
aparece directamente comprometido y obligado en €l acto, en funcion de cumplir dicho
organismo con la necesidad de satisfacer una necesidad ptblica”?.

De igual forma, en otro grupo de sentencias ha optado por adherir de forma

tacita a la posicion doctrina que pone a interés publico como e interés de la

% Tribunal de Contratacién Publica. 30 de diciembre de 2010. Sentencia Causa Rol 21-2010. La misma
idea se encuentra en las sentencias dictadas en las causas 29-2009, 73-2009, 84-2009, 92-2009, 106-2009,
113-2009, 120-2009, 121-2009, 122-2009, 138-2009, 3-2010, 6-2010, 13-2010, 21-2010, 30-2010, 50-
2010, 73-2010, 74-2010, 134-2010, 156-2010, 161-2010, 11-2011, 135-2011, 200-2011, 251-2011, 270-
2011y 132-2012.
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administracion. En estas ha preferido sefiaar expresamente cua es el fin publico que la
institucion tenia, esto sucede en el considerando 23 de la sentencia dictada en autos rol
222-2012, donde sefiala “Que, para resolver esta materia debe tenerse en cuenta que la
Institucion demandada, a convocar la licitacion que tuvo como fin satisfacer una
necesidad publica, cual es la obtencion de un medicamento destinado a preservar la
salud de eventual es pacientes. En este caso, la supremacia del interés genera ha surgido
como una limitacion necesaria a la facultad jurisdiccional de este Tribunal para
constrefiir los efectos propios de la anulacion de un acto administrativo, omitiendo
deliberadamente una declaracion de retroactividad, que, ademas de ser inoportuna
provocaria perjuicio al interés publico, inseguridad juridica y perturbacion de derechos
de terceros, calidad que posee el adjudicatario”?.

Esta dltima forma de redaccion ha sido encontrada en varias sentencias, como,
por ggemplo, en la dictada en la causa rol 287-2014, en donde sefiala en €l considerando
Décimo Quinto que la Institucion tenia como fin velar por la calidad de la educacion de
nifios y adolescentes, y no decir interés general sino interés superior®. Lo mismo ocurre
en autos rol 120-2014, en donde la ingtitucion hace un llamado para licitar la
construccion de un cuartel de bomberos; en la causarol 287-2014 en laque € Tribunal
ha sefialado que la Municipalidad de Vallenar tuvo como fin velar por la “calidad de la

123

educacion de nifios y adolescentes”<* en la licitacion “Servicio de asistencia técnica

educativa denominada midiendo aprendizajes finales, en las cuatro asignaturas

2! Tribunal de Contratacion Publica. 27 de agosto de 2015. Causa Rol 222-2012.
2 Tribuna de Contratacion Pablica. 9 de marzo de 2016. Causa Rol 287-2014.
2 Tribuna de Contratacion Pablica. 17 de noviembre de 2015. Causa Rol 120-2014.
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fundamentales”; en la causa rol 241-2012 Laboratorios Silesa S.A. impugna la
licitacion denominada “Adquisicion del medicamento consistente en Propanolol CM 40
en blister envase resistente con sello que asegure inviolabilidad del contenido”, en la
sentencia dictada el tribunal sefiala que el fin es “la obtencion de un medicamento
destinado a preservar la salud de eventuales pacientes”?* y por Gltimo, en la causa rol
21-2013 € tribunal, respecto de una licitacion sobre la compra de equipos para €
Servicio de Imagenologia del Nuevo Hospital de Puerto Montt, sefialo que lainstitucion
tuvo como fin “dotar (...) de equipos adecuados para un hospital de alta complejidad,
destinado a velar por la salud de los habitantes de la Regién”?>.

El tribunal ha buscado proteger |a satisfaccion de este interés, entendiendo que,
en e caso de retrotraer la licitacion, estas necesidades quedarian insatisfechas
provocando un perjuicio para la comunidad entera. En estos casos, € TCP pone la
satisfaccion de esta necesidad primero. Para €llo, es necesario que se redlice la
adjudicacion y se formalice el contrato, pues de no hacerlo, como podrian g ecutarse las
obligaciones, y como podrian, llegar 1os equipos para e servicio de imagenologia, por
giemplo. Lo complgo aqui, entonces, es deshacer todo, como podria el Hospital de
Puerto Montt devolver el resonador magnético y seguir esperando que se resuelva la
licitacion, la que ademas estaria en etapa de apertura de ofertas, pues € acto impugnado

fue la adjudicacion del contrato y la formalizacion de este. Es complicado de solo

imaginar el retrotraer las acciones, pues, en este caso, € Hospital de Puerto Montt

 Tribunal de Contratacion Pblica. 1 de septiembre de 2015. Causa Rol 241-2012. Mismo fundamento
gue parala sentencia de la causarol 222-2012.
% Tribunal de Contratacién Pablica. 30 de octubre de 2015. Causa Rol 21-2013
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recibi6 el equipo, debido a que la adjudicacion fue redlizada el 27 de noviembre de 2012
y € contrato fue celebrado € 31 de diciembre de 2012, mientras tanto la sentencia fue
dictada e 30 de octubre de 2015, casi 3 afios después. Es imposible no buscar
resguardar el interés publico cuando la tardanza ha sido bastante, pensando en que se
debe reactivar esta licitacion y a pesar de que solo se deban anaizar nuevamente las
ofertas, €l tiempo sin &l equipo no seria menor a3 meses.

En los autos rol 21-2010 sucede algo similar. La sociedad Servicio de
Estacionamientos Controlados S.A. demanda a la llustre Municipalidad de Coyhaique
en la “Concesion Estacionamientos Regulados Mediante Tarjetas Parquimetros en el
Sector Centro de la Ciudad de Coyhaique”, impugnando la adjudicacion y la evaluacion
de la Comision, solicitando que se declaren ilegales y arbitrarias. El tribunal decide
declarar ilegal ambos actos, pues s bien, la empresa recurrente, omitié una entrega
fisica de la oferta, esta es solo formal pudiendo ser subsanada facilmente, por lo que su
oferta no podia ser dejada fuera de lalicitacion. A pesar de esta declaracion de nulidad,
el TCP decide no aplicar sus efectos, considerando que la municipalidad cuando decidié
contratar, 1o hizo en funcion del interés publico, y por ello, aunque la sentencia llega
solo 10 meses después de la dictacion del acto, especificamente €l 30 de diciembre de
2010, sostiene que seria perjudicia volver todo a momento de la presentacion de las
ofertas. La aplicacion de los efectos de la nulidad implicaria dejar nulo € contrato, con
ello no habria quien prestara € servicio, esta ausencia de prestador, y quien sabe por

cuanto tiempo, generaria un problema tanto para los ingresos a las arcas de la
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municipalidad como para quienes utilizan los estacionamientos. Esto seria un abierto
perjuicio a interés publico.

Lafuncion que le hasido asignada por € tribunal, entonces, es la de desplazar €l
interés privado, pues, 10 que esta en juego, es paralizar el funcionamiento de un servicio
versus el derecho a la tramitacion justa del procedimiento. Como ya fue sefiaado, €
interés general o publico, siempre sera superior, y esto es e fundamento para que sea
desplazado. Mientras este interés beneficie a la colectividad, siempre primara por sobre
el privado. Por otra parte, agui tampoco tiene € particular un interés que podria
generalizar, ya que lafinalidad que tuvo a momento de la interposicion de la accién de
impugnacion no fue més que la de obtener una declaracion de nulidad y la retroaccion a
fin de obtener |a adjudicacion, un interés absolutamente privado. Ante esto, lalégica del

tribunal esinobjetable.

DERECHOSADQUIRIDOS

Los derechos adquiridos son un concepto que ha sido utilizado a lo largo de la
historia del tribunal de distintas formas. Su fisionomia ha ido cambiando con € tiempo,
ya que en un comienzo fue bastante compleja, con un aporte conceptual considerable, y
con un planteamiento que era considerablemente similar a lo que habia hecho Soto
Kloss en la nulidad de derecho publico. Sin embargo, con € pasar de los afios fue
variando, disminuyendo la carga conceptual, hasta llegar incluso a solo sefialar que se
habia celebrado el contrato.
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En los primeros afios e TCP recurrio bastante a este concepto para frenar los
efectos de la nulidad, por g emplo, en los afios 2009 y 2010 se utilizo en las sentencias
dictadas en 16 causa. Pero este uso ha decaido, por gemplo, en los afios 2013 y 2014
solo fue usada en las sentencias dictadas en 6 causas. De igual forma el nimero total de
casos en los que € tribunal recurrié a este concepto supera los 40 casos, por lo que se
hace necesario determinar que entiende el TCP por derechos adquiridos. Para ello se
deben analizar no solo conceptos del derecho publico sino también aquellos presentes
en lalegislacion civil y que irradian atodo nuestro ordenamiento juridico.

En e derecho privado se ha sefialado que los derechos forman parte de las cosas
incorporales. De acuerdo a articulo 576 del Codigo Civil pueden ser derechos reales o
personales, los reales son, de acuerdo a articulo 577 del mismo cuerpo legal, los que se
tiene sobre una cosa sin respecto a una determinada persona. Los personales o creditos,
por su parte, son de acuerdo al articulo 578 del Codigo Civil, los que “solo pueden
reclamarse de ciertas personas, que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley,
han contraido las obligaciones correlativas (...)”. Respecto de estas cosas incorporales
también existe un derecho de dominio de acuerdo a lo establecido en e articulo 583 del
mismo Codigo. A raiz de este derecho de dominio sobre los bienes incorporales es que
en e pais surgio una corriente de autores que sostuvo que la proteccion entregada al
derecho de propiedad en e articulo 19 N°24 de la Constitucion de la Republica,
irradiaba a los derechos personales pues se tenia respecto de ellos una especie de

propiedad.
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Los derechos, y sus obligaciones correlativas, por su parte, se crean, modifican o
extinguen através de hechos juridicos, y a estos ultimos se les denominan fuentes de las
obligaciones®. Una clasificacion de estas fuentes se encuentra en e articulo 1437 del
Cadigo Civil. En aguellanorma €l legislador sefidla a: los contratos o convenciones, |os
cuasicontratos, los delitos, los cuasidelitos y la ley. De esta forma los derechos y sus
correlativas obligaciones pueden emanar tanto de laley como de un contrato, por lo que
se hace necesario determinar si en materia de contratacion publica los derechos
emanaran de uno u otro, pues la diferencia puede implicar mayores trabas o plazos para
determinar cuando se adquiere o no €l derecho.

Del andlisis de la Ley 19.886, se podria derivar que los derechos nacen de la
adjudicacion. En € articulo 10, en su inciso 1° el legisador ha sefidado que “El
contrato se adjudicara mediante resolucion fundada de la autoridad competente,
comunicada al proponente”. Esta norma no es precisa respecto de la época ni de la
fuente de la que emana el derecho, por ello es necesario buscar en la definicion legal de
adjudicacion. Esta se encuentra en € decreto 250 del 2004 del Ministerio de Hacienda,
el que la establece en su articulo 2 nimero 1, diciendo que es el “Acto administrativo
fundado, por medio del cual la autoridad competente selecciona a uno o mas Oferentes
para la suscripcion de un Contrato de Suministro o Servicios regido por la ley N°
19.886(...)”. Cuando el legislador define € acto de adjudicacion, no esta precisando si
de @ nacen obligaciones y derechos, sino que precisa que es € acto termina del

procedimiento de licitacion, en el momento en que se adjudica, € Organo ya decidié

% Ramos pazos, Rene. 2008. De |as Obligaciones. Santiago, Legal Publishing.
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quién prestara los servicios o suministrara los bienes, debido a esto la doctrina lo ha
entendido como el acto culmine del proceso de formacion de la voluntad. Asi del
concepto dado, se entiende que existe un tercero que fue oferente en el proceso, € que
se denomina adjudicatario, y € decreto lo define en el nUmero 2 del articulo 2, como €l
“oferente al cual le ha sido aceptada una oferta o una cotizacion en un Proceso de
Compras, para la suscripcion del contrato definitivo”.

De aquellos conceptos no puede inferirse e momento ni € acto que sirve de
fuente de los derechos. El Decreto en su articulo 2° por su parte, no otorga una
definicion genérica de contrato administrativo, los conceptos entregados hacen
referencia a o que debe entenderse particularmente por contrato de suministro y por
contrato de prestacion de servicios. Ante la ausencia de un concepto general de contrato,
y afin de lograr determinar cuando nacen los derechos, es necesario revisar las normas
que se encuentran en e capitulo VIII del Decreto N° 250 de 2004, que recibe por
nombre Contrato de Suministro y Servicio. El articulo 63 sefiala que “Para formalizar
las adquisiciones de bienes y servicios regidas por la ley N°19.886, se requerira la
suscripcion de un contrato (...)”, por su parte el articulo 65 de la Suscripcion del
Contrato de Suministro y Servicio dice “El contrato definitivo sera suscrito entre la
Entidad Licitante y e Adjudicatario dentro del plazo establecido en las Bases, debiendo
publicarse en el Sistema de Informacion”.

La cuestion aqui es determinar, entonces, si €l origen de los derechos es la
adjudicacion o € contrato. Del andlisis, se entiende que la adjudicacion otorga el

derecho a celebrar el contrato, y que posteriormente, una vez celebrado € contrato,
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nacerian los demas derechos y obligaciones. En un primer momento el adjudicatario
adquiere en si e derecho a que en una fecha determinada se celebre e contrato
definitivo, y mientras este no se celebre, € particular conserva e derecho, pudiendo
exigir en cuaquier momento que suscriba el contrato. La administracion, por otro lado,
al haberlo elegido, tiene la obligacion de concurrir a la celebraciéon del contrato, no
teniendo posibilidad alguna de eximirse de esto. La Unica opcidén que podria invocar
para evitar la celebracion del contrato, es que el adjudicatario se desistiere de firmar el
contrato 0 se negare a aceptar la orden de compra, o que no cumpliera con las demas
condiciones o requisitos establ ecidos en | as bases para |a suscripcion o aceptacion de los
del contrato o la orden de compra, asi la entidad licitante podra dejar sin efecto la
adjudicacion y realizar una nueva adjudicacion. Entonces una vez que rediza la
adjudicacion el organo licitante no puede dejarla sin efecto, salvo que concurran los
requisitos ya nombrados, |os que dependen solo del particular.

La Contraloria General de la Republica, por otro lado, sostiene que en la
adjudicacion quedan fijados los derechos y las obligaciones de las partes de acuerdo al
articulo 1545 del Caodigo Civil. Si los derechos y obligaciones quedan fijados en ella, la
celebracion del contrato tendria por efecto la formalizacion de estas y no una labor
creadora de derechos. Entonces si |os derechos emanan de un acto administrativo, y no
del contrato en si, se hace necesario revisar |o que ha sostenido parte de ladoctrinay €
derecho publico sobre los limites a efecto retroactivo de la nulidad en este campo. Para
Eduardo Soto Kloss “quienes de buena fe han adquirido derechos en razon de actos

administrativos viciados se encuentran protegidos y amparados por € derecho de
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propiedad que les reconoce € art. 19 N° 24° de |la Constitucion Politica de la Republica
y que les asegura su art. 20 inciso 1° (...)"%’. Se podria leer como un impedimento sblo
para que la administracion hiciera uso de la potestad invalidatoria, es decir, impediria a
los 6rganos contratantes declarar nulo el acto si es que hay un tercero que ha adquirido
derechos de buena fe, no obstante, segin e mismo Soto Kloss la jurisprudencia
emanada de los Tribunales de Justicia ha reconocido este limite. Por lo que, respecto de
la potestad invalidatoria, los derechos adquiridos tienen la proteccion entregada por el
articulo 19 n°24 de la Constitucion Politica

Los planteamientos de Soto Kloss llegaron antes que la misma ley de Bases de
Procedimiento Administrativo, por ello no trata de manera especifica la invalidacion
establecida por el legislador. Esta ley en su articulo 53 sefiala que “La autoridad
administrativa podrg, de oficio o a peticion de parte, invalidar los actos contrarios a
derecho (...)”, esto es un reconocimiento expreso de la posibilidad de dejar sin efecto
un acto administrativo, 1o que puede ocurrir en e caso de cualquier acto en un
procedimiento de licitacién, salvo en la adjudicacion, donde por ser ley especial se debe
aplicar lo establecido en € Decreto 250 de 2004 del Ministerio de Hacienda. Con las
limitaciones ya sefidladas, es decir, que sblo podra proceder a una nueva licitacion en
los casos en que haya negativa por parte del adjudicatario o que este no cumpla con
requisitos especificos, la posibilidad de invalidacion se ve reducida. Para Dorn, cuando
haga uso de esta potestad debera tener en cuenta lo sefidado en el inciso fina del

articulo 13 de la misma ley, que dice “La administracién podra subsanar los vicios de

%" Soto Kloss, Eduardo. 1996. Derecho Administrativo. Bases Fundamentales. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. Pag. 208.
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que adolezcan los actos que emita, siempre que con ello no se afectaren intereses de
terceros™?®,

En & caso de la revocacion de un acto de la administracion, el legislador ha
establecido de forma expresa en el articulo 61 letra a) que “Cuando se trate de actos
declarativos o creadores de derechos adquiridos legitimamente” no podran ser
revocados. Si bien, en este caso la administracion no deja sin efecto un acto que adolece
de nulidad, por lo que realmente no estariamos hablando de limite a los efectos de la
nulidad, es relevante que € legislador |a haya regulado de manera especifica.

El TCP ha adherido a esta posicion doctrinaria y jurisprudencial, y se podria
decir que lo ha hecho de manera casi textual. Por gjemplo, en la sentencia dictada en la
causa 114-2011 ha sefialado “(...) la declaracion de nulidad lesionaria derechos
adquiridos legitimamente por el adjudicatario amparados en su gercicio por una
garantia constitucional expresa, como lo es la establecida en € articulo 19 nimero 24 de
la Constitucion Politica del Estado, quien resulta ser un tercero que no ha sido parte en
esta causa respecto de quien ademés, no se ha demostrado que de algin modo haya
intervenido en €l acto ni contribuido a causar ilegalidad declarada, ni que haya existido
mala fe en su obrar en e proceso que dio origen a la propuesta publica”®. En la

sentencia dictada en la causa 60-2007 dice “(...) no caben dudas que el efecto

retroactivo que normalmente originaria tal declaracion, lesionaria derechos adquiridos

% Dorn Garrido, Carlos. 2008. Ley de Bases de Procedimiento Administrativo y Nulidad de Derecho
Plblico. Revistade Derecho, (17): pag. 13.

# Tribunal de Contratacion Publica. Sentencia Causa Rol 114-2011. Santiago, 2012.

La misma redaccién es posible encontrarla en las sentencias dictadas en las siguientes causas. 73-2009,
84-2009, 106-2009, 120-2009, 121-2009, 122-2009, 251-2011 y 132-2012.
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legitimamente por el adjudicatario, (de todos modos, amparados en su gjercicio por una
garantia constitucional expresa, como es la contenida en €l articulo 19 nimero 24 de la
Constitucion de la Republica), quien resulta ser un tercero que no ha sido parte en este
proceso” . Y, por Ultimo, en la sentencia dictada en la causa 92-2014 establecié “(...)
gue la declaracion de nulidad lesionaria derechos adquiridos legitimamente por €l
adjudicatario, de todos modos, amparados en su egercicio por una garantia
constitucional expresa, como es la contenida en e articulo 19 numero 24 de la
Constitucion Politica de la Republica, quien ha sido un tercero que no ha sido parte en
este juicio (...)"".

No obstante, esta no ha sido la Unica forma que ha tenido e tribunal para
sostener que la existencia de derechos impide la aplicacion de efectos de la nulidad. En
la sentencia dictada en la causa rol 66-2007 sefiala “(...) que habiéndose perfeccionado
dicho acto se han originado derechos y obligaciones reciprocos y situaciones
juridicamente consolidadas, en particular las derivadas del contrato suscrito entre las

"32 en esta ocasion € tribuna ha

partes, para la ejecucion de la obra requerida (...)
omitido la proteccion constituciona que tendrian los derechos adquiridos, pero es claro
gue busca otorgar la misma proteccion. En la sentencia dictada en la causa rol 52-2008,
el TCP ha tomado una posicion mas intermedia, pues ha sostenido “(...) es claro que la

declaracion de nulidad lesionaria derechos adquiridos legitimamente, por el

adjudicatario, esto es, Constructora COIR Limitada, quien resulta ser un tercero en

% Tribuna de Contratacion Pablica. 20 de noviembre de 2008. Sentencia Causa Rol 60-2007.
3 Tribuna de Contratacion Pablica. 31 de diciembre de 2015. Sentencia Causa Rol 92-2014.
*? Tribunal de Contratacion Publica. 8 de agosto de 2008. Sentencia Causa Rol 66-2007.
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juicio (...)"%

, pues no dice expresamente que se encuentran protegidos por e articulo
19 n° 24 de la constitucion, aunque la posicion asumida es lamismaque si lo dijera. En
otras sentencias, su posicion ha estado incluso mas simplificada que en la primera,
llegando a sefialar en algunas que “(...) considerando que el Decreto Alcaldicio que
adjudica la propuesta a Banco BCI fue dictado con fecha 21 de noviembre de 2012 y
que con fecha 13 de diciembre de 2012 fue celebrado el contrato entre las partes”>*. En
cambio, en otras ha sido alin més concisa, como en la sentencia dictada en la causa 215-
2011 “(...) que con fecha 22 de noviembre de 2011 se celebré el contrato licitado para
la region de la Araucania (...) motivo por el cua no resulta conveniente dejar sin efecto
los actos administrativos impugnados, toda vez que la necesidad publica se encuentra en
gran parte satisfecha y existen derechos adquiridos por el tercero adjudicatario (...)”%.
En otras sentencias, como la dictada en la causa rol 135-2015 solo sostiene que
“(...) omitiendo deliberadamente una declaracion de retroactividad que, ademas de ser
inoportuna provocaria (...) perturbacion de derechos de terceros, calidad que posee el
adjudicatario. Se debe tener presente que, segun aparece del documento acompariado
bajo e numera 19 de los antecedentes que se encuentran bajo custodia, € contrato entre

la Entidad Licitante y la adjudicataria, fue suscrito con fecha 26 de mayo de 2015”%. El

tribunal entiende que no es relevante sefialar que existe un derecho que cuenta con la

¥ Esta redaccion también es posible encontrarla en las sentencias dictadas en las siguientes causas: 77-
2008, 86-2010, 278-2011, entre otras.

* Tribunal de Contratacién Publica. 4 de noviembre de 2014. Sentencia Causa Rol 232-2012.

% Un estilo similar se encuentraen la causarol 216-2013.

% Tribunal de Contratacion Publica. 20 de junio de 2016. Sentencia Causa Rol 135-2015.
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proteccion de la Constitucion, sino que le basta con expresar que ha sido suscrito €
contrato, pues estandolo se encuentran adjudicado.

En lajurisprudencia estudiada queda claro que para el TCP es relevante el hecho
de s se encuentra 0 no suscrito € contrato. La celebracion del contrato en estos casos
vendria a ser un mecanismo de proteccion, pues si bien la mayoria de las sentencias
Ilegan después de un afio de la dictacion del acto impugnado o desde que se ingreso el
recurso, existe la posibilidad de que aun no existiendo adjudicacion e particular se
desista, negandose a firmar €l contrato o a aceptar la orden de compra emitida, o que no
cumpla con los requisitos que se establecen para la recepcion de aguellos documentos,
por lo que e o6rgano licitador quedaria en libertad de accion para solicitar otra
adjudicacion en € plazo de 60 dias 0 no solicitarla, pues € articulo 41 del Decreto 250
establece que la decision de readjudicar depende Unicamente del 6rgano. Por €llo, s
existe suscripcion del contrato definitivo, es evidente la existencia de derechos.

Con la firma del contrato € TCP se asegura de que € adjudicatario no ha
renunciado a los derechos y también se asegura de que cumplia con los requisitos para
suscribir contratos 0 aceptar las 6rdenes de compra. Con ello la relacion juridica esta
completa, por lo que la administracion tendra derecho a exigir la prestacion debiday el
particular tendré derecho al precio.

Por tanto, ambos actos son requisitos copulativos para que € tribunal pueda
utilizar los derechos adquiridos como un limite al efecto retroactivo de la declaracion de
nulidad. De faltar uno el tribunal no podria usar esta causal, ello pues, de no haber

adjudicacion no existe la culminacién de la voluntad, por ende, de mala manera, se
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podria celebrar un contrato. Si falta la adjudicacion no existe una aceptacion expresa de
laoferta. Si, en cambio, no se ha suscrito el contrato, aun puede existir la posibilidad de
desistimiento, por gemplo, con lo que podria el particular renunciar alos derechos que
se han creado en su patrimonio.

Con la perspectiva algo mas clara es posible revisar e accionar del TCP. En la
sentencia de la causa 58-2006, € tribunal, sefiala como limite que un tercero haya
adquirido derechos, € problema presente dice relacidn con que los derechos nacieron de
una adjudicacion dictada en otralicitacion. Lo que sucedio en esta causa fue que Correa
3 Arquitectos Limitada demanda a la Ilustre Municipalidad de Recoleta, pues ella puso
término a la licitacion publica para e desarrollo del Proyecto de Arquitectura y
Especialidades del Nuevo Edificio Consistorial y Centro Civico de la comuna. El
término se dio a conocer mediante una simple aclaracion, aunque de forma posterior se
dicta e decreto que declara desierta la licitacion, esto fue realizado antes de recibir las
propuestas, por 10 que es inoportuno, dado que solo se puede declarar desierta la
licitacion una vez que se han recibido las propuestas. La Municipalidad después de
declarar desierta lalicitacion procedi6 arealizar un llamado a una nueva licitacion, pero
gue tenia como objeto el desarrollo de las mismas actividades que la licitacién anterior,
salvo, que estavez se dividiaen 2 etapas, la primera el anteproyecto de arquitecturay la
segunda €l disefio de especialidad. EI TCP declaralanulidad del decreto, no obstante, a
encontrarse adjudicado el contrato en la segunda licitacion, considera que existen

derechos adquiridos.
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La diferencia sustancial entre esta sentencia y las demas emanadas del TCP, es
que en ellala adjudicacion se realizd en otro procedimiento, € que no fue impugnado de
ninguna manera ante e tribunal. Esta ausencia de impugnacion demostraria que la
adjudicacion realizada en la segunda licitacion no adol eceria de ningun vicio de nulidad.
En cambio, en las otras causas a impugnarse la adjudicacion, y esta ser declarada nula,
la fuente del contrato y los derechos mismos es un acto nulo. Como ya fue sefialado, s
un acto nulo origina derechos, estos seran limites al efecto retroactivo, sin embargo, es
necesario entender cémo se adquieren estos derechos. Soto Kloss® sefiala que los
derechos solo necesitan del justo titulo para ser adquiridos, no necesitando de un modo
de adquirir, ya que con €ello bastaria la existencia de la adjudicacion y la posterior
formalizacion del contrato.

A pesar de lo plausible que suena, ante la ausencia de normas claras que puedan
sustentar latesis de Soto Kloss, debemos remitirnos alo que sefialael Codigo Civil para
estos casos. El articulo 1689 del Caodigo Civil establece que la declaracion de nulidad
otorga accion reivindicatoria contra los terceros poseedores, con esto, quién obtuvo la
declaracion puede iniciar otra accién judicial y recuperar la cosa que se encuentra en
poder del tercero. El tercero poseedor, no obstante, podra interponer, ante la accion
reivindicatoria, excepcion de prescripcion adquisitiva. Aungque este tercero debera
cumplir con los requisitos que establece la ley para poder adquirir por este modo. Por
tanto, como €l tercero tiene derecho al precio, y este debe pagarse en dinero y este es un

bien mueble, asi, los derechos que adquirié son sobre bienes muebles, por €lo en e

%" Soto Kloss, Eduardo. Ob. Cit. Pag. 225.
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mejor de los casos podria aplicarse la prescripcion adquisitiva de bienes muebles que
establece 4 afos para adquirir, y en € peor de |los casos |la prescripcion extraordinaria de
10 afios.

Es innecesario determinar si correspondera a uno U otro caso, pues de todas
maneras no se cumple con los plazos establecidos en la ley, ya que las sentencias se
dictaron con promedio de 1 afio después de la celebracion del contrato. El tercero nunca
lograria adquirir € derecho, por 1o que no se puede hablar de la existencia de derechos
adquiridos. Es entendible que el TCP quiera utilizar esta tesis para proteger a tercero
que lleva alo menos 1 afo gecutando € contrato, ya que este tercero destind tiempo y
bienes para poder gecutar € contrato, pero ello no quiere decir que tenga un derecho
adquirido.

El tribunal establecio que existen derechos adquiridos, que se encuentran,
incluso protegidos por € articulo 19 n° 24 de la Constitucion de la Republica, pero no
precisa cuaes son los derechos ni como los adquirio. Como fue sefidlado, se podria
entender que es el derecho al precio, como regla general, y quizas otros que podrian ser
regulados dependiendo del contrato en especifico. La fata de precision respecto de
como se adquirieron hace dificil otorgarles la proteccion de aquel precepto
constitucional, sobre todo porque, € constituyente 1o desarrollo como un limite a la
accion de la administracion, la que no podra privar a un particular de su derecho de
propiedad sino en virtud de una ley expropiatoria. No es el caso de un acto que haya
sido declarado nulo, en donde un Juez de la Republica puede retrotraer las actuaciones.

Claro que, en ciertas ocasiones, € juez en vista del tiempo que ha mediado podria
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aplicar la prescripcion adquisitiva, pero esto es una medida que dice relacion
exclusivamente por e tiempo transcurrido, ya que, en funcion de él, se busca proteger
las relaciones que se han dado, por mantenerse estas durante un tiempo considerable, 1o

gue no sucede en los casos de | os contratos administrativos.

LaBuenaFe

El TCP ha utilizado este principio juridico como un limite al efecto retroactivo
en pocas situaciones, pero a pesar del exiguo numero, su aplicacion se ha mantenido
constante en e tiempo. Especificamente este principio se encuentra presente en las
sentencias dictadas en 16 causas.

En € trabgjo de aplicacion de este principio, €l TCP no ha sido explicito en
sefidar a cudes de las manifestaciones se refiere. Sin embargo, ha sefiadlado ciertos
elementos que podrian ayudar a identificar cua es € tipo de buena fe que usd. Para
determinar cudl es € tipo de buenafe alaquerecurrey s esta es aplicable como limite
al efecto retroactivo de la nulidad se hace necesario analizar este principio del derecho
desde su generalidad.

La buena fe es un principio genera del derecho y por ello irradia todo nuestro
ordenamiento juridico, su aplicacion se hace tanto en & derecho publico como en €
derecho privado.

La doctrina civilista ha sefialado que esta compuesta por dos facetas, una no
juridicay unajuridica, en la primeralabuenafe tiende a evocar laidea de rectitud, esla
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idea de estar actuando o haber actuado correctamente, es un estado de animo. En tanto,
la juridica, que a su vez tiene nuevamente 2 facetas, mira hacia € actuar dentro del
ordenamiento juridico. Las dos facetas que componen la buena fe juridica se denominan
subjetiva y objetiva. La subjetiva es la conviccion interna o psicoldgica de encontrarse
el sujeto en una situacion juridica regular, aungque objetivamente no sea asi; aunque
haya error®. En este caso quien actlia cree estarlo haciendo dentro del marco otorgado
por el ordenamiento juridico, es una creencia propia, una conviccién, y como tal puede
que no sea exteriorizada, sino que hasta, por gemplo, una posible declaracion de
nulidad.

Por su parte la buena fe objetiva es un estandar de conducta. Este busca ser la
norma minima que deben observar los contratantes, ya sea antes, durante y después de
la vida del contrato. La finalidad de este es imponer a los contratantes el deber de
comportase correcta y lealmente. Al ser un estdndar de conducta, este no funciona a
nivel de fuero interno, no es una intencion personal de actuar segin una determinada
regla, 0 de apegarse a hormas mas 0 menos estrictas por una conviccion persona. A
diferencia de lo que sucede con la buena fe subjetiva, en la objetiva la imposicion se
hace de forma externa, y por ello puede ser exigible, la conducta debe ser correcta y
leal, porque es el nivel minimo para que funcionen las relaciones interpersonales. Una
conducta que no tiene esos dos elementos como base llevaria a un caos, en € caso de la
contratacion, generaria desconfianza que derivaria en una imposibilidad de contratar,

debido a miedo de no obtener e cumplimiento de lo pactado. Dada la relevancia que

% |6pez Santa Maria, Jorge. 2005. Los Contratos. Parte General. Tomo I1. 4ta Ed. Santiago, Editorial
Juridica. Pag. 398.
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tiene en la vida diaria, es que tiene una recepcion legal, la que se encuentra en €
articulo 1546 del Caodigo Civil, que dice “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y
por consiguiente obligan no solo alo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por laley o la costumbre
pertenecen a ella”. Es decir, quien celebra un contrato no esta obligado solo a aguello
gue se encuentra escrito, sino a aquello que ademas emana de la naturaleza misma del
contrato, por lo que podria no estar escrito, pero igual se debe entender integrado, o lo
que laley o la costumbre han hecho que pertenezca ala obligacion.

Laregulacion civil de la buena fe objetiva mira hacia la etapa de cumplimiento
del contrato. El articulo 1546 del Codigo Civil no sefiala de forma expresa como debe
aplicarse para la etapa precontractual, sin embargo, la doctrina a partir de la norma
expresa, ha ido elaborando un estdndar de buena fe precontractud®. Esto se ha
traducido en exigir que los negociadores presenten las cosas conforme a la realidad,
ellos deben informar a otro futuro contratante respecto de aspectos particulares que
pueden afectar tanto la validez del contrato como & cumplimiento de las obligaciones
que de & se deriven. Esta exigencia tiene por finalidad que las partes puedan saber cud
es el estado de ambos antes de celebrar € contrato, asi no se arriesgan a caer en vicios
del consentimiento que después |os afectaran.

Como ha sido sefidlado, en materia del cumplimiento del contrato la Direccion
de Compras publicas ha expresado que uno de los principios que rigen los contratos

entre la administracion y los particulares es la buena fe, € que se encuentra integrado a

¥ |_6pez SantaMaria. Ob. Cit. P4g. 405.
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través de la aplicacion supletoriadel derecho privado. Labuenafe, en este caso, no mira
ya a una conducta que solo beneficiara a los contratantes, sino que en el caso de los
contratos administrativos, mira hacia la satisfaccion del interés superior que lleva a la
administracion a contratar. Por ello, lalectura del articulo 1546 debe hacerse desde esta
perspectiva, sin dgjar de obviar que € particular a momento de gecutar € contrato,
debe privilegiar slempre la satisfaccion del interés superior. Su rol a contratar con la
administracion es de colaborador, por ello debe preocuparse que lafinalidad publica que
Ilevo alaadministracion a contratar no quede sin satisfacer.

Por su lado, la administracion tiene la exigencia de no incurrir en précticas que
implique comprometer |0s intereses superiores que ella esta obligada a preservar®, es
decir, la administracion publica no puede tener ningln comportamiento que pueda
implicar un riesgo en e cumplimiento del interés publico que persigue. No puede
arriesgar que se degjen de otorgar las prestaciones por € particular con quien contratd, y
tampoco podria arriesgar con su conducta que no se celebrara un contrato para
otorgarlas, ya que su estandar a diferencia de |o que ocurre con los privados, es un poco
mas alto debido ala compleidad que significa satisfacer € interés publico.

En e caso de la contratacion administrativa la etapa de negociacion es €
procedimiento licitatorio mismo, es a travées de este que la administracion expresa su
intencion de contratar y hace un llamado a los particulares que estén dispuestos y en
condiciones de contratar, que hagan sus ofertas, las que serdn revisadas por la

administracion y se elegirala que meor se gjuste alos requerimientos. Por ello, en esta

“0 |vanega, Miriam Mabel. 2011. El Procedimiento de la Licitacion Pblica. Revista Derecho PUCP (66):
pag. 261.
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etapa previa, la buena fe debe relacionarse con conceptos como la diligencia del
contratista, pues, si € particular presenta una oferta en una licitacion, es porque realizo
un estudio que indicaba en forma precisa su capacidad de redlizar lo solicitado, por ello
ofertd y conforme a ella puede adjudicarse € contrato. Esto lo obliga, por gemplo, a
solicitar modificaciones en las bases de licitacion, en caso de que en ellas se encuentren
plazos imposibles de cumplir, pues si no las solicitara, y de igual forma ofertara, y se
llegara a adjudicar € contrato, deberia cumplir conforme a lo dictado en las bases, no
pudiendo después expresar que no puede hacerlo en los plazos indicados.

La buena fe, entonces, permite determinar como han de actuar, tanto la
administracion como el particular desde la etapa de licitacion hasta e cumplimiento,
para el TCP, no obstante, este principio también ha sido un limite al efecto retroactivo.
A pesar del uso que le ha otorgado, € tribunal no ha precisado por qué es un limite. En
la gran mayoria de las sentencias en que aplica este principio como limite, ha esbozado
casi la misma frase en la que dice que: “Debiendo destacarse que € adjudicatario resulta
ser un tercero, que no ha sido parte en este juicio y que no ha intervenido en € acto
impugnado, ni contribuido a causar lailegalidad y arbitrariedad declarada, ni tampoco
consta que haya existido mala fe en su actuacion en el proceso”*. En otras, solo se ha
limitado a nombrar la buena fe como un elemento que se podria ver afectado por €

efecto de ladeclaracion de nulidad.

“ Tribunal de Contratacion Piblica. 10 de septiembre de 2010. Causa Rol 84-2009.

La misma idea se encuentra en las sentencias dictadas en otras causas, tales como, la 40-2007, 41-2007,
42-2007, 73-2009, 106-2009, 120-2009, 121-2009, 122-2009, 30-2010, 50-2010, 86-2010, 200-2011,
251-2011, 278-2011, 132-2012, 216-2013 y 120-2014.
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Para el tribunal hay 2 requisitos necesarios para entender que hay buena fe por
parte del particular que se adjudico € contrato. Estos son |os siguientes:

1. No haya intervenido en € acto impugnado ni contribuido a causar la
ilegalidad y arbitrariedad declarada.

2. No haya existido mala fe en su actuacion en € procedimiento de
licitacion.

A laluz delajurisprudencia estos dos requisitos deben ser copulativos, debiendo
estar ambos presentes, si uno falta es claro que este tercero no estara de buena fe. Cada
uno de estos requisitos es de clara comprension. En e caso del primer requisito €
adjudicatario no debe a través de ningin medio intervenir en el acto impugnado o haber
contribuido a causar la ilegalidad y arbitrariedad. Es dificil imaginar como podria el
adjudicatario no haber cumplido con este requisito, a no ser que hubiera de alguno
modo sobornado a los funcionarios que participaban del procedimiento de licitacion. El
segundo requisito sefidla que no debio existir que mala fe en su actuacion en €
procedimiento de licitacion, ello significa que €l tercero tuvo que mantener su actuar
dentro del marco juridico establecido. Cada uno de estos elementos deberia ser probado
en el juicio por € tercero que no se adjudico el contrato.

En la causa rol 77-2008 la sociedad Ingenieria Maguinaria y Construccion
Limitada demanda a la Direccién Regional de Aeropuertos de la décima region de Los
Lagos, solicitando que se declare la nulidad del proceso licitatorio “Construccion nuevo
aeropuerto isla de Chiloé: cierre perimetral”. Sefala la recurrente en su demanda, que en

la apertura de ofertas técnicas y econdémicas se deja constancia de que habria cometido
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un error consistente en no aportar los antecedentes correspondientes al “calculo
capacidad minima disponible definido en el articulo 73 RCOP”, por lo que no habria
dado pleno cumplimiento a las bases. Sin embargo, ella aport6 todos los antecedentes
necesarios y requeridos en e procedimiento, por lo que su exclusion es ilega vy
arbitraria. El TCP declaralailegalidad del acto, pues, la oferta del recurrente st cumplia
con todos los requisitos. Lo que sucedio es que la comision de apertura de las of ertas, no
revisO exhaustivamente la oferta de la recurrente, por ello no advirtio que s se
encontraba €l cdlculo exigido. Esta situacion fue de hecho ratificada por e mismo
organismo, ya gue la recurrente le solicitd una nueva revision de los antecedentes en
donde se percataron del error cometido. Al ser excluida la oferta de la recurrente se
vulneraron una serie de principios, como € de la estricta sujecion a las bases y € de
igualdad de los of erentes, que es el fundamento del tribunal para decretar la nulidad.

En este caso como podria haber demostrado que € particular que se adjudico €
contrato intervino o contribuyé de alguna la conducta de la administracion, 0 como seria
relevante para la aplicacion de los efectos de la nulidad que su conducta en e proceso
de licitacion pueda haber estado enmarcada dentro de lamalafe.

Una falta a principio de buena fe se encuentra implicita en e error de la
administracion, ya que ellos durante € procedimiento licitatorio no tuvieron una
conducta que les permitiera corregir en e mismo momento el acto sin excluir a la
recurrente del proceso licitatorio. De haberlo hecho, € recurrente no se habria visto

perjudicado y podria haber participado de la apertura de ofertas en igualdad de
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condiciones que € resto de los ofertantes, y con ello su oferta podria haber sido
analizada en aquella oportunidad.

A pesar de lo anterior, lo que ha buscado € TCP, entonces, es proteger la
conducta del particular que se adjudico €l contrato, y que, en virtud de € redizé las
prestaciones a que ali se obligaba. Si se aplicaran los efectos de la nulidad, también
deberia declararse nulo € contrato, pues tuvo como causa un acto nulo. Esta nulidad
posterior del contrato tendria mas un efecto perjudicial para e gque actué de buena fe,
gue un efecto resarcitorio en si mismo, ya que € recurrente solo tenia un derecho a
obtener |a debida tramitacion del procedimiento licitatorio y no un derecho al contrato.
En este caso, € particular que se adjudicd € contrato debid realizar gastos para cumplir
con sus obligaciones, tenia una expectativa de ganancia e incluso cumplié con gran
parte del contrato. Por ende, mas que la aplicacion de una estandar de conducta, esta
protegiendo a que actud pensando que se encontraba amparado por e derecho, pues no
fue su culpa que durante la tramitacion del procedimiento existieran vicios que pudieran
afectar la legalidad del procedimiento y por ende la celebracion del contrato. En este
sentido la proteccion que brinda el TCP es similar ala que brindan otros 6rganos de la
administracion o los mismos tribunales de justicia, que buscan proteger a aquellos que
se vieron beneficiados con la dictacion del acto pero que no tuvieron ninguna
participacion en su dictacion.

Entonces para alzar ala buenafe como un limite a efecto retroactivo, € TCP ha
considerado € eventual dafio que generaria a particular que contratd, pues, este no

deberia ser objeto de un perjuicio por la actuacion de laadministracion. Y afin de evitar
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tal perjuicio, es que € tribunal decide no retrotraer las acciones, en € caso de que no se
pudiera generar perjuicio alguno para € particular que adjudica e contrato, la

retroaccion deberia ser aplicada sin dudar.

Proteccion de Situaciones Juridicamente Consolidadas

Este concepto es usado de manera frecuente desde su creacion por € Tribuna de
Contratacion Publica, se encuentra presente en las sentencias que ha dictado durante
todos los afios de su funcionamiento. Especificamente es posible hallarlo en las dictadas
en alo menos 90 causas. Lo anterior genera que deba ser considerado como uno de los
limites méas importantes de aquell os establecidos por € TCP.

A pesar del amplio uso que hatenido, € TCP no ha brindado una definicion de
este concepto, tampoco ha brindado parametros que permitan entender que es una
situacion juridicamente consolidada. Esta falta de precision hace dificil vincular a
primera vista lo que significa la proteccion de las situaciones juridicamente
consolidadas con los antecedentes que € tribunal brinda como justificacion para limitar
el efecto retroactivo de lanulidad. La actuacion del TCP se halimitado a sefialar que en
base a ciertos antecedentes existe un avance en €l cumplimiento del contrato. Ante esto
se hace necesario partir desde cero para encontrar un vinculo entre e concepto de
situacion juridica consolidada y 1ajustificacion que otorga € tribunal.

Por ello es necesario entender 10 que es una situacion juridicamente consolidada.
Y se debe determinar en primer lugar lo que estas palabras significan. Una
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aproximacion se puede hacer desde la doctrina, principalmente lo que Victor Via del
Rio sostiene en su “Teoria General del Acto Juridico”. En aquella obra € autor plantea
que el concepto de situacion se encuentra comprendido dentro del sentido amplio de
hecho, por lo que se deben considerar sinGnimos, de esta manera cada hecho es una
situacion, con lo que nos aproximamos a concepto de la primera palabra. A su vez,
también plantea que un hecho puede ser tanto un fendmeno de la naturaleza como un
acto del hombre, independiente de la finalidad que persiga el hecho en si mismo. Estos
hechos serén juridicos cuando tengan relevancia juridica, y la tendran solo cuando su
acaecimiento permita cambiar una realidad preexistente, creandose nuevas situaciones
que van a tener una distinta calificacion juridica®™. Entonces, una situacién o un hecho
cualquiera no tendra esta relevancia cuando mantenga todo igual que antes, sin
embargo, serajuridico cuando por su llegada se cree una situacion nueva.

Una aproximacion distinta para determinar que se puede entender por situacion
juridica, es la que se puede obtener de la busqueda de las definiciones de estas propias
palabras. Los hechos juridicos al igual que las situaciones juridicas son definidos por los
efectos que producen, precisamente efectos juridicos. Ahora, la Real Academia de la
Lengua Espariola ha definido el verbo consolidar en su primera acepcion como “dar
firmeza y solidez a algo”, en su segunda acepcion la define como “convertir algo en

definitivo y estable™®,

“2Vial del Rio, Victor. 2006. Teoria del Acto Juridico. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 5ta ed. PAg.
12.

“ Real Academia de la Lengua Espafiola. [En Lined] hitp:/dierae.es/?id=AQYuJQa [consulta: 15
diciembre 2016].
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De estos elementos se podria sefialar que, una situacion juridicamente
consolidada es aquella que ha producido efectos de manera estable en € tiempo, esta
situacion que nacio a derecho y durante su vida no se ha visto afectada por ningun
elemento que interrumpierala produccion de sus efectos. Lo que la caracteriza entonces,
es su capacidad de producir efectos de forma ininterrumpida. La fuente de esta situacion
juridica consolidada es el acto administrativo de adjudicacion y la posterior celebracion
del contrato, a partir de estos dos actos juridicos €l particular contratante adquiere un
derecho, ademas de una obligacion. El derecho sera € crédito que tiene contra la
administracion, la que debera pagar €l precio estipulado, la obligacion, mientras, es la
prestacion debida, quizas la construccidn de un camino o la entrega de medicamentos a
un hospital.

Entonces una situacion juridicamente consolidada en € aspecto de los contratos
administrativos es digna de ser protegida cuando ha empezado a producir efectos o los
ha extinguido todos. Ello significa que se han estado cumpliendo o que ya se
cumplieron con las obligaciones que buscaban satisfacer |as necesidades que llevaron a
la administracion a contratar, y con esto se cumple € objetivo buscado desde € inicio
del procedimiento de contratacion. Pues claro, si alin no ha comenzado cumplir con sus
efectos y, por ende, la necesidad no ha sido satisfecha, se hace mas féacil aplicar la
retroaccion, pues el cumplimiento del objetivo por parte de la administracion no se vera
afectado, ademas las partes nada se deben por |o que no es necesario que se otorguen las

prestaci ones reciprocas.
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Asi visto, € tribunal no hace un examen juridico, sino que, con la informacion
entregada sefiala cuanto ha sido e avance en e desarrollo del contrato. En ciertas
ocasiones € TCP sefiadla que existe una gecucion parcial del contrato, en otras indica
que presumiblemente se ha eecutado e contrato* y en las dltimas indica que se
cumplieron |as obligaciones™.

En los casos en que segun los datos aportados al proceso una ejecucion parcial
de las obligaciones, e TCP ha tenido bésicamente dos formas para decirlo. En la
primera de ellas ha expresado que €l contrato se encuentra en gecucion o que le faltaria
poco tiempo para ser terminado. Mientras que en la segunda ha sostenido que existe un
porcentaje de avance importante en el cumplimiento del contrato. Por gemplo, en la
sentencia dictada €l 1 de abril de 2014 en la causa rol 82-2011 €l tribunal sostiene que
“Que de acuerdo a los antecedentes que obran en autos, el contrato que ha adjudicado a
la empresa E.C.M. Ingenieria S.A. se encuentra en ejecucion(...)”. Una idea similar
aparece en la sentencia dictada en la causa rol 27-2012 que ha sefiadlado “Que,
considerando que los servicios a contratar mediante el proceso licitatorio materia de la
impugnacion de estos autos, se han prestado casi en su totalidad no resulta pertinente,

disponer retrotraer la licitacion (...)”.

“ Una redaccion similar se encuentra en las sentencias dictadas en las siguientes causas: 30-2010, 50-
2010, 68-2012, 89-2012, 3-2013, 17-2013, 56-2013, 1-2014, 45-2014, 46-2014, 63-2014, 87-2014, 103-
2014, 141-2014, 153-2014, 162-2014, 3-2015, 67-2015 y 159-2015.

> La misma idea aparece en las sentencias dictadas en |as siguientes causas: 3-2008, 44-2011, 78-2011,
245-2011, 263-2011, 117-2012, 126-2012, 142-2012, 150-2012, 155-2012, 193-2012, 217-2012, 53-
2013, 84-2013, 99-2013, 103-2013, 132-2013, 159-2013, 216-2013, 281-2013, 288-2013, 39-2014, 55-
2014, 76-2014, 93-2014, 96-2014, 117-2014, 239-2014, 44-2015, 49-2015 y 53-2015.
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En las veces que e TCP ha sostenido la existencia de una presuncion de la
gecucion de las obligaciones, ha recurrido a realizar una especie de operacion
matematica. Ella consiste en tomar la fecha en que se deberian haber iniciado los
trabgjos y sumarle la duraciéon gque tenian segun las bases o e contrato, y su resultado
contrarrestarlo con la fecha de dictacion de la sentencia. Un giemplo de ello es posible
encontrarlo en la sentencia dictada el 29 de mayo de 2015 en la causa rol 45-2014, en
donde se sefiala que “con fecha 5 de marzo de 2014, se celebrd [el contrato] entre la
municipalidad de Rencay la empresa LG Electronics INC Chile Limitada (...) en cuya
clausula Tercera se conviene que los trabajos se realizaran con un plazo de 210 [dias]
desde la fecha del acta de entrega, en razon de lo cual, a la fecha los trabajos deben
encontrarse terminados”. Otro ejemplo se encuentra en la sentencia dictada el 29 de
febrero de 2016 en la causa rol 3-2015, en ella el tribunal dice “(...) los servicios
materia de esta licitacion fueron adjudicados en el mes de diciembre de 2014 y su
duracion se pact6 por el termino de 30 dias corridos a contar la entrega del terreno, lo
que aconteci6 con fecha 30 de diciembre de 2014, por lo que alafecha se debe presumir
fundadamente que &l contrato se encuentra ejecutado”.

Por ultimo, el TCP ha expresado en algunas sentencias que existe una completa
gjecucion de las obligaciones presentes en € contrato. Esto lo ha desprendido de
elementos que las partes han aportado en € proceso. Que sostenga gue las obligaciones
ya se cumplieron significa que, por g emplo, ya se prestaron 10s servicios requeridos por
la institucion contratante, o que la construccion de la obra necesaria ya ha sido

concluida. Esta vez, y a diferencia de los casos anteriores, € TCP no realiza ninguna
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operacion matematica que implique determinar en base a tiempo transcurrido si estan
terminadas |as obras, salvo en |os casos en que la obligacion consiste en servicios que se
deben prestar por un determinado plazo. En la sentencia dictada en la causa rol 3-2008,
el TCP ha sefialado “(...) que los contratos de servicios adjudicados consideran un plazo
de duracion que se extendio desde €l 2 de enero a 30 de abril, ambas fechas del afio
2008. En consecuencia, atendido a este factor que implica la prestacion de un servicio
temporal, por un periodo transcurrido, no es posible decidir retrotraer e procedimiento
licitatorio (...)”. En la sentencia dictada en la causa 53-2013 ha sostenido que no es
posible retrotraer el procedimiento, debido a que “(...) la entrega de los elementos
materia de la licitacion, necesariamente se encuentra concluida (...)".

La voluntad detras de esta proteccion es otorgar una especie de norma de cierre,
en los casos en que e tribunal sostiene que la obligacion del contrato esta
presumiblemente g ecutada o ya se gecutd, la posibilidad cierta de volver atrés es cas
nula. En la causarol 117-2014, don Sergio Eugenio Iturra Mena, contratista, demanda a
la llustre Municipalidad de Tucapel en la licitacion “Construccion Proyecto Cierre
Campamento EI Bosque, comuna de Tucapel”. En ella solicita que se declare ilegal y
arbitraria el Acta de Evauacion contenida en la Rectificacion Informe Técnico de
Evaluacion y e Decreto Alcaldicio N°865 de 2014, ademéas pide que se invalide
parcialmente e procedimiento y que se retrotraiga hasta e acto de evaluacion,
procediéndose a una nueva evaluacion conforme a derecho de las ofertas. El recurrente
sefidla que no se considerd toda su experiencia en € proceso de evaluacion, a pesar de

presentar certificados que cumplian con todos los requisitos, los que no fueron tomados

70



en cuenta, por lo que se le asigné un menor puntge. El tribunal acoge la demanda
declarando ilegales y arbitrarios el Acta de Evaluacion y e Decreto Alcadicio, sin
embargo, en & considerando Vigésimo Sexto sefiala que la declaracion de ilegalidad no
produce por st misma el efecto anulatorio. Mientras que en €l considerando Vigésimo
Octavo sefiala “Que, para considerar las medidas a que se ha aludido en el considerando
vigésimo seéptimo, este tribunal tendra presente que a fojas 110 se encuentra agregada
copia del contrato de gecucion de la obra Construccion Cierre Campamento El Bosque,
Tucapel, que da cuenta que las obras materia de estos autos se contrataron €l dia 29 de
mayo de 2014 y considerando que € plazo de gecucidon de ellas era de 120 dias
corridos, a la fecha se encuentran concluidas”®. La Ultima frase se debe a que la
sentencia fue dictada el 8 de septiembre de 2015, por lo que, si las obras duraban 120
dias, estas debieron estar concluidas € 29 de septiembre de 2014, es decir, casi un afio
antes gue la fecha de dictacion de la sentencia, teniendo en cuenta estos plazos, es
bastante claro que se encontraban concluidas las obras.

Lo mismo ocurre en la causa 3-2013 en la que SIEMENS S.A. demanda al
Servicio de Salud de Concepcion por la licitacion “Equipamiento red imagenologia
compleja”, en ella el recurrente solicita que se declare ilegal y arbitraria la Resolucion
Exenta N°3N1/3810, sefiadlando que la adjudicacion fue completamente arbitraria, ya
que degjo fuera su oferta a pesar de encontrarse dentro de las bases, ser lamejor evaluada
y cumplir con las exigencias técnicas requeridas. EI TCP en el considerando Vigésimo

Segundo de la sentencia acoge la demanda en todas sus partes, en e considerando

“6 Tribunal de Contratacion Pablica. 8 de septiembre de 2015. Sentencia Causa Rol 117-2014.
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Vigésimo Cuarto sefiala que de acuerdo a lo establecido en €l inciso 1° del articulo 26
de la ley 19.886 le corresponde a tribunal ordenar las medidas necesarias para
restablecer €l imperio del derecho. Por ello en & considerando Vigésimo Quinto sefidla
“Que a este proposito debe tenerse en consideracion que la Resolucion Exenta
N°3N1/3910, de 27 de diciembre de 2012, que adjudica la propuesta a Philips por €
equipo de angiografia establecio un plazo de entrega de 100 dias, a partir de transcurrida
24 horas del envio de la Orden de Compra, motivo por e cua, dado € tiempo
transcurrido, €l equipo referido debe haber sido entregado por Philips a la entidad
licitante™’. La sentencia fue dictada e 15 de enero de 2015, por lo que 100 dias,
considerando dias habiles podrian ser 5 meses, es decir, la entrega pudo ser dentro del
mes de mayo de 2013, por lo que & cumplimiento tuvo lugar casi 1 afio y medio antes
de la dictacion de la sentencia.

Desde el momento en que las sentencias Ilegan con tal grado de tardanza, como
es € caso de las causas recién revisadas, es imposible pensar que se puede volver atrés.
Tal como fue expresado, en € instante de aplicar los efectos de la nulidad, se debe
realizar un nuevo juicio y en esta ocasion se debe considerar un ordenamiento juridico
dindmico, en e que se tiene en cuenta que los actos pudieron haber producidos efectos,
tal como sucede en estas 2 causas, donde incluso agotaron sus efectos. Para entender |a
forma en que actia e TCP es posible hacer una anal ogia respecto de los efectos que se
derivan en la pérdida de la cosa debida en las obligaciones de objeto singular, que se

encuentra regulada en los articulos 1670 y siguientes del Codigo Civil, en ellos se

4" Tribunal de Contratacién Piblica. 15 de enero de 2015. Sentencia Causa Rol 3-2013.
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establece que cuando se debe un cuerpo cierto y este perece, € deudor debera el precio
de la cosa mas indemnizacion de perjuicios 0 solo la indemnizacién de perjuicios. No
existe la poshilidad de que pueda hacer algo distinto. Claro que en los contratos
administrativos | as partes son distintas y que quien esta impugnando no tiene el caracter
de parte, no obstante, la l6gica para no retrotraer €l procedimiento es la misma, la
obligacion que era susceptible de dar, hacer 0 no hacer, ya se hizo o presumiblemente se
hizo, por tanto, no se puede deshacer. En la causa rol 117-2014 como se podrian
construir nuevamente obras que ya fueron terminadas, en esta situacion solo resta
indemnizar, pues claramente no es una opcion destruir 1o ya hecho. Algo bastante
similar ocurre en la cusa rol 3-2013, ya que, s bien se podria argumentar que €
angiografo se puede devolver, la opcion es mas complicada, pues habria que determinar
el desgaste del equipo e indemnizar a duefio y esperar mientras llega € otro, lo que
podriasignificar un perjuicio parala sociedad.

Lo planteado en las lineas anteriores puede ser aplicado en los casos en que al
TCP le consta que se han gjecutado completamente las obligaciones, no importando s
ha llegado a esta conclusion por una presuncion o por medios que fueron aportados por
las partes. Sin embargo, la duda surge en los casos en que el cumplimiento es parcia, ya
gue en ellos se puede cumplir con una parte del contrato, por 1o que el recurrente podria
tomar la posicion del particular que se lo adjudico y redlizar 1o que resta. La duda que
surge es, s esto podria ser mas perjudicial para € interés que busca satisfacer la
administracion, considerando las demoras y eventuales complicaciones que se pueden

producir en el proceso de liquidacion de los contratos y de cambio de contratista. En la
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causa rol 141-2011 en la que la Sociedad Automatica 'y Regulacion S.A. demanda a la
Intendencia de la X Region de Los lagos, solicitando que se declare fuera de bases ala
empresa que se adjudico € contrato y la nulidad de la Resolucion Exenta N°755 de
fecha 3 de julio de 2011. La sociedad recurrente sostiene que e particular que se
adjudico e contrato, incumplié las bases a no otorgarle un precio a ciertos items, ya
gue en e momento en que entregd la oferta, no llend con un nimero ciertos campos
exigidos. El TCP acoge la accidon de impugnacion, pero expresa que la declaracion no
implica aplicar €l efecto de nulidad, y larazon para no hacerlo es que “(...) a esta fecha
se encuentra dictada la Resolucién Adjudicatoria, de fecha 3 de julio de 2011 y
gjecutado parte importante del Proyecto Control de Area de Transito en Puerto Montt y
las negativas consecuencias que traeria para los habitantes de esa ciudad su
interrupcion, no se deja sin efecto la resolucién adjudicatoria (...)"*. No se especifica
cua es el avance de las obras, debido a que no dice cuando comenzaron a ejecutarse ni
cuando debian terminarse, aunque € tribunal supone que aln no se han terminado, y
que, debido a que la sentencia fue dictada 24 de enero de 2013, aproximadamente un
ano y medio después, el avance debe ser importante.

Mientras que en la causa rol 44-2015 en la que Helicopteros del Pacifico Ltda.
demanda a la Corporacion Naciona Forestal en la licitacion “Servicio de Combate y
Transporte en Helicoptero del persona destinado a la prevencion y el combate de
incendios forestales de las Regiones Metropolitana, Del Maule y de La Araucania,

temporadas 2014-2015, 2015-2016 y 2016-2017”, solicita que se declare la nulidad de

“ Tribunal de Contratacién Plblica. 24 de enero de 2013. Sentencia Causarol 141-2011.
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la adjudicacion contenida en la Resolucion N°297 de fecha 10 de noviembre de 2014,
aclarada por la Resolucion N°316 de fecha 22 de diciembre de 2014, y la
correspondiente acta de evaluacion de ofertas y propuestas de adjudicaciéon, como el
informe de reevauacion administrativa y técnica, elaborado por la Comision
Evaluadora, solo en lo referido ala Region de La Araucania. La solicitud del recurrente
se funda en que €l organo licitador le habria otorgado mayor puntaje que el merecido a
la adjudicataria en € érea de implementacion del sistema de gestion de seguridad
operacional y del sistema de gestion de calidad. El tribunal acoge la demanda, no
obstante, declara que no se aplicaran los efectos de la nulidad, debido a que, dentro de
otros argumentos, “(...) el contrato que abarcaba las temporadas 2014-2015, 2015-2016
y 2016-2017, fue suscrito € 23 de diciembre de 2014 y se encuentra en su mayor parte
cumplido segiin consta de fojas 46 de estos autos”*. Cabe expresar que la demanda fue
dictada € 18 de mayo de 2016, por lo que, si bien, se habian cumplido las temporadas
2014-2015 y 2015-2016 todavia quedaba la 2016-2017, pudiendo €l tribunal decretar la
retroactividad y adjudicar a un distinto oferente |a temporada restante.

La posibilidad cierta de retrotraer €l procedimiento licitatorio hasta antes de la
dictacion del acto de adjudicacion existe en los casos recién vistos. El problema se
presenta respecto de la participacion de aquellos que ofertaron en su momento y no
fueron considerados. El volver todo a estado anterior implica que se deben analizar
todas las ofertas y no que necesariamente se adjudicaria al recurrente, aunque este haya

alegado que debieron darle un meor puntaje que € que recibid. Asimismo, puede ser

“® Tribunal de Contratacion Piblica. 18 de mayo de 2016. Sentencia Causa rol 44-2015.
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complegjo paralaadministracion realizar nuevamente la tramitacion, pues el paso de casi
dos afios en los casos mencionados, exigiria que se presenten nuevos informes u ofertas,
ya que se pudieron presentar modificaciones en el tiempo transcurrido. Ademas, tal
como sefidlael mismo TCP lainterrupcion del contrato puede derivar en perjuicios para
quienes se ven beneficiados, en los casos ya estudiados supra, |os habitantes del sur de
Chile, quienes podrian sufrir graves perjuicios por la interrupcion del funcionamiento
del Control de Area de transito en el Aeropuerto de Puerto Montt y también por la
interrupcion de los servicios prestados para € combate de incendios forestales en la
Region de La Araucania.

Las dificultades ya presentadas hacen que la opcion de retrotraer sea bastante
dificil. Las posibilidades de perjuicio, tanto para e particular como para la
administracion y el fin que ambos persiguen, son mayores que las posibilidades de
beneficio. Esto genera que € TCP deba otorgarle a cumplimiento parcial la misma
proteccion que €l de una situacion juridica consolidada, a pesar de no estar 100%
consolidada. La falta de un procedimiento claro que permita retrotraer las acciones
considerando e tiempo transcurrido obliga a otorgar una norma de cierre, que otorgue
una proteccion minima alos particulares que se encuentran gecutando el contrato y que
debieron realizar gastos e inversiones en pos de cumplir con este.

A pesar de que existen diferencias respecto de lo que sucede en |os casos en que
se encuentran completamente gjecutadas las obligaciones del contrato, a no encontrarse
completamente g ecutado € contrato no se podria aplicar por analogia los efectos de la

institucion de la perdida de la cosa debida, es decir, la posibilidad inmediata de la
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indemnizacion, debido a que, como ya se ha sostenido, puede cumplirse lo que resta.
Pero, aungque se hubiera cumplido menos de la mitad del contrato, las dificultades
presentes obligan a que el TCP recurra de lamismaforma, y por ende aplique de forma
analogica los efectos de la pérdida de la cosa debida, juridicamente la cosa se encuentra

perdida, aunque en larealidad no o esté.

LA SEGURIDAD JURIDICA

El uso de la seguridad juridica como un limite a efecto retroactivo de la nulidad
es menor, ya que € TCP no ha recurrido a é en demasia. Es algo similar a lo que
sucede con la buena fe, ambos tienen un papel més bien secundario. EI numero de las
sentencias dictadas en las que ha sido utilizado esinferior a de 15.

El TCP no ha sefialado por qué al retrotraer €l procedimiento licitatorio se estaria
dafiando la seguridad juridica o produciendo inseguridad juridica. No hay precision
respecto de o que se debe entender por €lla, € tribunal nuevamente no ha brindado una
definicion del concepto. En esta ocasion, ademés, ni siquiera ha entregado ciertos
elementos que permitan determinar vagamente lo que entiende por seguridad juridica.
Ante la escasez de antecedentes se hace necesario realizar un andlisis que comience
desde |lo més general a fin de determinar a qué se refiere con seguridad juridica, y s
puede ser un limite al efecto retroactivo.

La seguridad juridica es un concepto que se encentra en nuestro ordenamiento

juridico en € articulo 19 n° 26 de la Constitucion Politica de la Republica. Se halla
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ubicado en € articulo que enumera los derechos asegurados por €ella, lo que hallevado a
variadas posturas, desde aquellas que van a sefidar que es solo una norma gue permite
al juez interpretar cuando se ha afectado un derecho, hasta aquellas que sefidan que es
un derecho subjetivo igual a los demés presentes en & mismo articulo. La norma en
especifico dice que la constitucion asegura a todas las personas “La seguridad de que los
preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las
garantias que esta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no
podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos
que impidan su libre ejercicio”. La norma mira al ejercicio de los derechos que asegura
la Constitucion, su finalidad es, entonces, proteger a los individuos en €l gercicio de
estos, impidiendo que puedan ser limitados a través de normas atal punto que dafien su
gercicio. La forma de limitar los derechos vendria a través de la imposicion de
condiciones, tributos o requisitos, € legislador no podria utilizarlos para reducir €
ambito de gjercicio de estos derechos.

Para Cea™, la naturaleza juridica de este derecho es controvertido tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia, sefiala que para una parte de ella no es més que una
norma de interpretacion. Una segunda posicion, segun el autor, sefialaria que no es solo
una regla de interpretacion, sino que ademas seria un derecho subjetivo, pues contiene
un atributo esencial, que es limitar la actividad del legislador, impidiéndole vulnerar €

contenido o medula de las garantias constitucionales. Esta médula, como la llama €l

% Cea Egafia, José Luis. 2003. Derecho Constitucional Chileno. Tomo Il. Derechos, Deberes y Garantias.
Santiago, Ediciones Universidad Cat6lica de Chile. Pag. 610.
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autor, estaria sustraida de cualquier posibilidad de ser limitada por € legislador, y esto
gracias a derecho regulado en € numeral 26 del articulo 19 de la Constitucion.

En e derecho administrativo existen otras posiciones, en particular aguella
tomada por Soto Kloss™ y Madariaga™. Para el primero, la seguridad o certeza juridica
tiene 3 manifestaciones, una que se relacionaria con la certeza, mientras que otra se
relacionaria con la inmutabilidad y la dltima con la intangibilidad. La
“seguridad/certeza” mira a la creacion del acto administrativo y el control que se puede
seguir sobre é, de esta forma existira seguridad cuando se sigan los procedimientos
establecidos en laley y cuando este sea susceptible de control de legalidad por parte de
la Contraloria General de la Republica. La “seguridad/estabilidad” esta relacionada con
los efectos del acto, pues una vez dictado estos permanecerian en € tiempo
imposibilitando volver sobre ellos, que seria el caso de aguellos que adquieren algun
derecho mediante la dictacion de estos actos, la administracion esta imposibilitada de
retrotraer los efectos, aunque el acto sea nulo. Por ultimo, “la seguridad/intangibilidad”
estableceria que una vez ingresado un derecho a patrimonio de un particular, este no
puede ser privado de él, sino por unaley expropiatoria.

Para Madariaga, en tanto, la certeza juridica de la administracion establece que
deben estar configurados con anterioridad por el ordenamiento juridico tanto la facultad
como el deber de actuar de los érganos de la administracion -es decir, su competencia

organica y funcional- asi como el conocimiento que de los preceptos aplicables a cada

°! Soto Kloss, Eduardo. 1983. Seguridad Juridica e Interpretacion en el Derecho Publico Chileno.
Coleccion Seminarios (6): 91-115.

%2 Madariaga Gutiérrez, Ménica. 1993. Seguridad Juridicay Administracion Publicaen el Siglo XXI. 2da
ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile.
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situacion juridica deben tener los ciudadanos y las autoridades; la investidura juridica
que habra de revestir e agente publico para que sus actuaciones sean validas, como
asimismo las condiciones generales de validez de las manifestaciones positivas de la
administracion. Para €ella, la inmutabilidad es la permanencia de las normas vy,
consecuencialmente, invariabilidad de las situaciones creadas y consolidadas a su
amparo. Ello seria una manifestacion concreta, pues permite e goce efectivo de los
derechos individuales, ya que estan premunidos de una estabilidad que no permite que
cambie el modo de existir. Laintangibilidad, por su parte, es e estado de certeza creado
por la existencia de limites conceptuales para el gercicio de la potestad revocatoria.

La idea de certeza juridica planteada por ambos autores es congruente en el
planteamiento que sostiene que € individuo debe conocer e ordenamiento juridico
administrativo. Para ambos es de vital importancia, que tanto las acciones que pueda
gjecutar la administracion deban estar reguladas con anterior a la realizacion de una
conducta, ya que, de no hacerlo, se perjudica a particular, pues este no sabrialo que le
esta permitido o no redizar. En e procedimiento de contratacion publica, esta
manifestacion de la seguridad juridica, se precisa en las reglas que tanto € legislador
como los drganos administrativos han elaborado, por eemplo, € legislador ha
establecido un procedimiento reglado para la licitacion publica. Cada una de aquellas
normas deben ser seguidas en € orden impuesto, asimismo la administracion ha
establecido preceptos legales para e mismo procedimiento, que vienen a precisar las
normas elaboradas por €l legislador. A estos preceptos se deben agregar las bases de la

licitacion, ellas tendran el mismo valor y deben cumplir con € requisito de publicacion.
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Con todo este compendio normativo € licitador tendra conocimiento de las exigencias
del 6rgano, a igual que podradeterminar si estaincurriendo en algunailegalidad o no, y
esto le permitira desenvolverse, pudiendo tomar la decision de si ofertar o no.

La manifestacion de la seguridad juridica que e TCP ha considerado como un
limite para los efectos retroactivos no es aquella que se relaciona con €l conocimiento
del ordenamiento juridico por los individuos. La opcion de que € licitador haya
conocido todas las normas que regirian e proceso licitatorio y los efectos que ellas
podrian tener, no parece ser una razon suficiente. Por ello es necesario € andlisis de la
segunda manifestacion.

La inmutabilidad, a diferencia de la certeza, actia de forma posterior. La
segunda mira al momento de la accion del individuo, su ambito de influencia esta en la
mente del individuo que conoce el derecho. La certeza, en cambio, miraa momento de
la produccion de efectos de los actos dictados, en virtud de los cuales los particul ares,
siempre y cuando cumplieran con los requisitos, aunque lo hubieran desconocido, si
adquieren derechos, no podran ser despojados de ellos por la administracion. Esta
posicion esta relacionada con la posibilidad de usar la potestad de revocacion por parte
de laadministracion. Si bien los textos de ambos autores son anteriores ala dictacion de
laley 19.880, las conclusiones son igualmente aplicables, sobre todo cuando ahora es la
misma ley la que establece esta imposibilidad de revocar un acto administrativo si hay
derechos adquiridos. La afectacion ala seguridad juridica, estaria relacionada con que el
particular actla de una manera segun el derecho valido en é momento, por lo que €

acto deberia cumplir con todos sus efectos, pero la administracion lo impide revocando
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el acto. Esta opcion no sigue siendo aguella que busca proteger € TCP, pues la
inmutabilidad supone un acto valido, el que produce efectos, y que por el mero cambio
de lamotivacion de laley busca ser dgjado sin efecto.

La intangibilidad, por su parte, a igua que la inmutabilidad, actia en €
momento de la produccion de efectos de los actos, sin embargo, ella no supone un acto
valido, sino que puede deberse a uno nulo. Lo importante aqui es que mientras los
efectos se hayan producidos y estos ingresen al patrimonio de una persona, la
administracion no contara con un medio para poder cesar la produccién de estos efectos.
Ante la existencia de este derecho adquirido la administracion no tiene recurso alguno
para impedir que el derecho siga dentro del patrimonio del particular, salvo en € caso
de que se dictase una ley expropiatoria. Entonces esta manifestacion, es un grado
superior de seguridad para todos |os particulares, pues ellos se ven protegidos en que €
acto seguira produciendo efectos no importando qué suceda. No es lo que ocurririaen el
caso de la adjudicacion de un contrato, pero la administracion no tiene un mecanismo
propio para dearla sin efecto, a no ser que no cumpla con los requisitos para la
suscripcion del contrato o laemision de las notas de crédito.

En la jurisprudencia del TCP lo anterior se ha visto como la posibilidad de
producir inseguridad juridica. Asi por gemplo ha sido expresado en la sentencia de
autos rol 41-2007, donde dice “(...)la supremacia del interés general ha surgido como
una limitacion necesaria a la facultad jurisdicciona de este tribunal para constrefiir 1os
efectos propios de la anulacion de un acto administrativo, omitiendo deliberadamente

una declaracion de retroactividad que, ademas de ser inoportuna, provocaria perjuicio al
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interés publico, inseguridad juridica y, a lo menos perturbacion en € gercicio de

"53 " En la sentencia dictada en

derechos de terceros dotados de amparo constitucional
autos rol 246-2012 €l tribuna ha sefidlado que “(...) la supremacia del interés general ha
surgido como una limitacién necesaria a la facultad jurisdiccional de este Tribunal para
constrefiir los efectos propios de la anulacion de un acto administrativo, omitiendo
deliberadamente una declaracion de retroactividad, que, ademas de ser inoportuna
provocaria perjuicio al interés publico, inseguridad juridica y perturbacion de derechos
de terceros, calidad que posee el adjudicatario”*.

De acuerdo alas ideas presentadas por € TCP en las dos sentencias revisadas, y
que ademés es |a misma que aparece en otras>>, la manifestacion de la seguridad juridica
que busca proteger, es la intangibilidad. El tribunal entiende que la intangibilidad de
este derecho adquirido no solamente alcanza a la administracion, sino que también a él.
La aplicacion de la retroaccion seria perjudicial para la seguridad juridica, pues,
impediria que los efectos se siguieran produciendo, no permitiria que quien obtuvo la
adjudicacion del contrato a través de un acto administrativo, y posterior formalizacion
del contrato, pudiera seguir cumpliendo con lo pactado, teniendo que abandonar todo lo
hecho.

Y este escenario provocaria quizas una complga situacion en la primera

manifestacion de la seguridad juridica, la certeza juridica se veria reducida a ojos de los

% Tribunal de Contratacion Publica. 25 de septiembre de 2007. Sentencia Causa Rol 41-2007.
Considerando 18°.

> Tribunal de Contratacion Publica 24 de septiembre de 2015. Sentencia Causa Rol 246-2012.
Considerando 27°.

% Esta presente en las sentencias de las causas rol: 42-2007, 60-2007, 106-2009, 132-2012, 241-2012,
246-2012, 257-2012, 120-2014, 44-2015 y 49-2015.
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licitadores, ya que ellos pensarian en la posibilidad de que los despojaran del contrato
formalizado. Pues como podrian participar en otros procedimientos los futuros
licitadores, a sabiendas que es posible, que aun estando formalizado el contrato este
debaterminarse araiz de la nulidad de la adjudicacion o de algun otro acto realizado en
el procedimiento. Ellos probablemente no ofertarian, ya que no sabrian si en el caso de
adjudicarse € contrato podrian obtener lo pactado, a pesar de que el derecho prescribe

algo, la posibilidad de produccion de ese efecto es unaincognita.

CAPITULO 1lI: LA RESTRICCION A LA APLICACION DE LOS
EFECTOS RETROACTIVOS DE LA NULIDAD DE LOS

CONTRATOSADMINISTRATIVOSEN EL DERECHO ESPANOL

El control sobre los actos de la administracién en un procedimiento de
contratacion ha sido un tema fundamental en la legislacion mas reciente en materia de
contratos publicos en Espafia. Se han registrado cambios en poco tiempo y algunos de

ellos, incluso, no alcanzaron a estar vigentes mas gque un par de afios. La evolucién en
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los Ultimos 20 afios ha significado el paso por 4 leyes distintas, y, especificamente, por 3
sistemas de impugnacion de actos.

El objetivo de los distintos sistemas ha sido obtener la nulidad del acto dictado
en € procedimiento de contratacion. Con ella se obtiene la nulidad del contrato, si es
que este fue celebrado. A pesar de que la dictacion del acto haya sido antes de la
celebracion del contrato, el legislador entiende que el Unico efecto posible es volver a
estado inmediatamente anterior, y si esto implica que se debera anular un contrato, la
tarea por mas titénica que parezca se debera llevar a cabo. Si bien estos son los efectos
presentes en la legislacion, la realidad ha sido distinta a lo largo de las Ultimas dos
décadas. En no pocas ocasiones la resolucion de la impugnacion del acto Ilego tarde,
cuando ya se estaban g ecutando las obligaciones contraidas o incluso cuando estas ya
se habian gecutado, por lo que e chogue con la realidad hacia imposible volver atras.
Fue este choque €l que llevo alos tribunales esparioles a recurrir a instituciones como €l
enriquecimiento sin causa como una medida para no aplicar los efectos de la nulidad del
contrato.

Con anterioridad a la dictacion del recurso especial en materia de contratacion,
el ordenamiento juridico espafiol no establecia ningln recurso especial, debiendo los
particulares afectados recurrir a los recursos generales que establecia la legislacion
contencioso-administrativa. En la ley 13/1995 de Contratos de las Administraciones
Publicas, se establecia en € articulo 64.1 que la declaracion de nulidad realizada segin
las causales del articulo 62 sera acordada por € 6rgano de contratacion de conformidad

con los requisitos del articulo 102 de la ley de Régimen Juridico de las
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Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comin. La regulacién
que establece € articulo 102 no es en si misma un recurso, Sin0 que es mas bien es una
solicitud de revision de su actuar a la institucion, una especie de recurso de reposicion.
Asimismo, debian recurrir a las medidas cautelares generales que se establecian en
aquella legidacion, las que resultaban del todo ineficientes, debido a su complea
tramitacion. Esta forma de regulacién iba abiertamente en contra a lo establecido en las
directivas de la Unién Europea, en las directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE™ el
legislador europeo habia sefidlado que la legislacion interna de los Estados debia
considerar un recurso eficaz y rapido.

L os problemas debido a esta configuracion del recurso llegaron para el Reino de Espafia
el afo 2003, con la sentencia del 15 de mayo, Comision c. Espania, C-214/00. En elladl
Tribunal de Justicia Europeo |o condena a raiz de su incumplimiento en ampliar €l
ambito de aplicacion del recurso a todas las entidades adjudicadoras y por no haber
establecido medidas cautelares a |as decisiones tomadas por los 6rganos®’. Esta sancién
oblig6 alacreacion, en € articulo 60 bis de laley 2/2000 que fijael Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, de medidas provisionales que,
permitirian a los interesados recurrir ante los 6rganos licitadores obtener la suspension
del procedimiento de ser necesario, a fin de corregirlo o de evitar que se cometieran

otros perjuicios. A pesar de los minimos cambios y de esta sancion, € sistema siguio

% Ambas directivas establecen que los Estados miembros deberan velar porque se puedan interponer
medidas provisionales para corregir las decisiones o evitar que puedan producir algin otro perjuicio, estas
medidas estar destinadas a la suspensién del procedimiento. Ademas, pueden evitar que se anulen las
decisionesilegales.

" Moreno Molina, José Antonio. 2008. La falta de adecuacion de la ley espafiola de contratos del sector
publico a derecho comunitario europeo. Revista Aragonesa de administracion piblica, (Extra 10): 49-86.
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funcionando hasta €l afio 2008, afio en que entré en vigencia la ley 30/2007 de
Contratos del Sector Publico.

La LCSP suponia la adecuacion del derecho espafiol interno a la directiva
2004/18/CE de la Unidn Europea. Esta ley hace referencia especificamente a la
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras,
de suministro y de servicios®®. Sin embargo, e legislador espafiol aprovechd para
realizar una modificacion sustancial en lalegislacion de contratos publicos. En cuanto a
los recursos, se cred el Recurso Especial en Materia de Contratacion, € que regul6 en €
articulo 37°°. Este nuevo recurso supone un cambio mayor respecto de lo establecido la
ley 13/1995. En esta ocasion € legislador espariol tomo la decision de crear algo nuevo
gue permitiera incorporar los cambios sugeridos en las directivas europeas y establecer
unaregulacion especial que implicaralarapidez y eficaciaque en ellas se exigia.

Dentro las modificaciones que es posible resaltar se encuentra la reduccion en el
plazo de interposicion del recurso. En el apartado 6 del articulo 37 se establece que €
licitador tendra 10 dias habiles parainterponerlo, |0 que es un plazo bastante menor si se
considera que con anterioridad tenia 2 meses seguin 1o prescrito en e articulo 64.1 de la
LCAP. Esta reduccion tan mayuscula es consistente con la l6gica de la rapidez, a pesar
de que € particular tenga un menor tiempo para preparar € recurso. El exiguo plazo le

permitiria llegar en un momento en que ain no se ha celebrado el contrato entre la

¥ Moreno Molina, José Antonio. 2008. La nueva Ley de Contratos del Sector Publico: Principales
Novedades y Aspectos Problematicos. Revista Juridica de Castilla-La Mancha, (44): 147-174.

% Pérez Roldan, Margarita. 2008. El recurso administrativo en materia de contratacion publica y las
medidas provisionales en la nueva Ley de Contratos del Sector Pdblico. Revista Juridica de Cadtilla 'y
Leon, (15): 49-90.
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administracion y € particular, y con ello contaria con més posibilidades de obtener la
satisfaccion de su pretension. Acorde con larapidez y eficacia perseguida, €l apartado 7
del articulo 37, también regula la suspension del procedimiento de contratacion en los
casos en gue se haya impugnado la adjudicacion provisional, l1a que durara hasta que se
resuelva expresamente el recurso. Sin embargo, y a pesar de los cambios, esta ley
mantuvo los mismos vicios presentes en la regulacion anterior, presentando carencias
respecto de laregulacion de ciertas instituciones.

Los cambios, eso si, no llegaron a puntos importantisimos de la estructura del
recurso. El conocimiento se mantuvo en el érgano contratante, por lo que es claro que la
independencia no fue tratada®. Ademés, si bien se establece una suspensién del
procedimiento de contratacion en e caso de que se impugnara la adjudicacion
provisional, no hay plazo de vacancia en € que no se pudiera reaizar la adjudicacion
definitiva, ante tal ausencia € 6rgano contratante y e particular tenian la opcién de
realizar la adjudicacion definitiva durante los 10 dias siguientes a la adjudicacion
provisional. La no innovacion en estas materias termind manteniendo la ineficacia del
recurso que eratan criticada. Ante esta ausencia de cambios en materias relevantes para
la eficacia del recurso, una vez mas el Reino de Espana, fue sancionado por € TJUE €
3 de abril de 2008. En aquella sancion €l tribunal europeo sefiald que e sistema de
recursos espafiol carecia de un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora

notificase su decision acerca de la adjudicacion del contrato a todos los licitadores, la

% No se sigui6 lo planteado en e articulo 81 de la Directiva 2004/18/CE, que sefiala que en el caso de los
contratos publicos de suministros y de obras para asegurar mecanismos eficaces deberian establecer una
agencia gque independiente que conociera el recurso.
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falta de previson de un plazo de espera obligatorio entre la adjudicacion y la
celebracion del contrato y lafalta de eficacia en las medidas provisionales®™.

Con €lo, nuevamente e Reino de Espafia se ve obligado a redizar
modificaciones a su ordenamiento juridico. En esta ocasion, eso si, las modificaciones
son amplias y abarcan distintas instituciones. La ley 34/2010 crea un nuevo Organo, €
que tendrd como funcién e conocimiento del recurso especial en materia de
contratacion, despojando por fin e conocimiento de los 6rganos contratantes. El nuevo
organo sera el Tribunal Administrativo Central de Recurso Contractuales, € que seraun
tribunal administrativo y especial. Ademas, se amplia e plazo parala interposicion del
recurso, € que pasa de 10 a 15 dias habiles, un aumento que no es sustancial, pero que
ayuda un poco mas a los particulares. De igual manera se agrega un plazo para que €l
organo licitador recurra ante e Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, €l que también es acotado. Por el contrario se elimina e concepto de
adjudicacion provisional, dejando el legislador solamente la adjudicacion, pasando a
celebrarse el contrato en la formalizacion del mismo. Uno de los cambios consiste en
establecer una especie de periodo de vacancia, |0 que consiste en un plazo obligatorio
de 15 dias en que e 6rgano contratante y el particular no podran formalizar € contrato,
este corresponde a plazo de interposicion del recurso, es decir una vez que se adjudica
el contrato € particular y lainstitucion no podran formalizar € contrato durante el plazo

de interposicion del recurso. En tanto, se agrega la obligacion de informar a los demas

61 Tribunal de Justicia Europeo. [en linea]
http://curia.europa.eu/juris/document/document. sf;j sessi onid=9ea7d2dc30d5bbd45ae733934bf 68ddf 9db8
1beclc0l1.e34K axil c3gMb40Rch0SaxyK c350?text=& docid=71032& pagel ndex=0& doclang=ES& mode=
Ist& dir=& occ=first& part=1& cid=656352 [consulta: 27 diciembre 2016].
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licitadores la decision sobre la adjudicacion, para que asi €llos se puedan hacer parte en
el mismo recurso y hacer valer sus pretensiones. Por Ultimo, se modifica el sistema de
medidas cautelares, estableciéndose un procedimiento rgpido, aunque quizéas seria mas
acertado decir rapidismo, debido a lo reducido de los plazos de tramitacion, y se
decreta una suspension de manera automatica del procedimiento de contratacion cuando
se impugna la adjudicacion, 1o que permite que no pueda formalizarse el contrato
cuando se esta tramitando el recurso.

Los cambios son mayusculos, y con esto €l legislador esperaba haber cumplido
con las exigencias impuestas en las directivas 89/665/CEE, 92/13/CEE y 2007/66/CE,
regulando de una vez por todas un recurso rgpido y eficaz. Para asi por fin dgar atras
una historia marcada por decisiones gue llegaban cuando € contrato se encontraba en
fase de ejecucion o derechamente ya habia sido completamente ejecutado®. Ademés, se
le otorga €l conocimiento de esta accidén nuevo Organo, especializado en la materia, y
que solo tendra como funcién conocer este tipo de recursos. A pesar de que la decision
es potestativa, es decir, que es el particular quien podra elegir si quiere utilizar este
recurso o el recurso contencioso-administrativo general, y a que no se ha regulado para
la totalidad de los contratos del Decreto Real 3/2011 que fija el Texto Refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, desde su instauracion en 2010 el nimero de causas

gue se le han presentado ha ido en aumento, lo que ha generado que una parte de la

%2 Gallego Corcoles, Isabel. 2008. Efectos de la declaracion de invalidez del Contrato Publico.
Contratacion Administrativa Practica (76): 49.
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doctrina comience a considerar que es necesario que este recurso sea aplicable a una
mayor cantidad de contratos®™.

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales es un érgano que
Se encuentra adscrito a Ministerio de Hacienda fue creado mediante €l articulo 310 de
laley 34/2010, sin embargo, ahora su regulacion esta en € articulo 41 de la TRLCSP.
La competencia de este 6rgano es el conocimiento de |0s recursos especiales en materia
de contratacion administrativa, teniendo como limite objetivo aquel establecido en el
articulo 41. A pesar de la creacion de este 6rgano centralizado, €l legislador deja abierta
la posibilidad para que las Comunidades Autonomas puedan crear sus propios tribunales
o bien firmar un convenio con el TACRC y sea este quien conozca de | 0s recursos.

Si bien puede juzgarse que a ser un érgano dependiente de la administracion
misma el TACRC no iba atener independenciaa momento de fallar, este miedo ha sido
infundado. A lo largo de los 6 afios que ha tenido de funcionamiento se ha mantenido
independiente, y de hecho la mayor parte de los recursos que ha conocido han sido
resueltos a favor de los particulares. Esto se ha traducido en una mejora para €l sistema
en general, pues, se ha ido asentando doctrina, 10 que ha llevado a que, incluso, los
organos contratantes eviten realizar ciertas conductas pues saben que pueden ser
impugnadas frente a tribunal y perder.

El funcionamiento del TACRC ha sido estudiado por la profesora Silvia Diez y

el Centro de Investigacion sobre Justicia Administrativa® de manera exhaustiva,

% Valcéarcel Ferndndez, Patricia. 2016. Andlisis de los rasgos y peculiaridades del recurso especial en
materia de contratacion publica: en la senda hacia el cumplimiento efectivo del derecho a una buena
administraciéon. En: Lépez Ramén, F. (Cor.). Las Vias Administrativas de recurso a debate. Madrid,
Instituto Nacional de Administracion Publica. Pp 312-318.
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elaborando informes tanto € afio 2015 como e 2016. El objetivo de estos estudios ha
sido determinar la demora en obtener una solucion a recurso, precisando, ademas, cual
ha sido la posicion tomada por el tribunal. Las conclusiones respecto del recurso
especial son excepcionales frente a las obtenidas respecto de la jurisdiccion
contencioso-administrativa. En él se determina que disminuyeron los plazos de duracion
de los procesos a casi |0 minimo posible.

Estas megjoras son grandes avances respecto de lo que Espafia tenia con
anterioridad ala dictacion de laley 34/2010. Como ya se expreso, las condenas desde la
Union Europea vinieron por laincapacidad del legislador de establecer un recurso eficaz
y rapido, aunque, en las dos leyes anteriores a esta no se cumplié con latarea. Eratal la
demora que la solucién a los conflictos podia llegar varios afios después de la dictacion
del acto, 1o que haciaimposible volver el estado atrés, pues ya se habian gjecutado gran
parte de |as obligaciones.®®

Para entender como cambio la realidad espafiola, en los proximos apartados se
analizaran los puntos més importantes tanto en e recurso especia en materia de
contratacion como la negativa a aplicar los efectos de la declaracion de nulidad,

considerando su regulacion en las leyes 13/1995, 30/2007 y 34/2010.

Aspectos relevantes del Recur so Especial

8 Centro de Investigacion sobre Justicia Administrativa. 2015. Informe sobre la justicia administrativa
2015. Tributos, Contratos Publicos y Responsabilidad Patrimonial. Madrid, Publidisa. Pag. 31y ss.
% Diez Sastre, Silvia. Ob. Cit.
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En este apartado se analizaran aspectos relevantes de la legislacion espafiola
contenidos en e Recurso Especial en Materia de Contratacion que regula € Rea
Decreto 3/2011 que fija e Texto Refundido de la Ley sobre Contratos Publicos que
permiten al TACRC poder decretar con gran eficacia la retroaccion de las actuaciones
cuando es acogido un recurso de impugnacion.

Un primer punto en e que es necesario detenerse, es € de los plazos que
establece e legislador espafiol. El plazo de interposicion del recurso es de 15 dias,
mayor que el establecido en la legislacion nacional, pero que parece no ser muy
relevante en la duracion de la tramitacion del recurso en si. En cambio, los que si
parecen tener una relevancia en la tramitacion de este, son los plazos de notificacion y
aquel con e que cuenta € organo licitador para remitir e informe que solicita €
tribunal. En € articulo 46 apartado 2 se sefiadla que el TACRC debera dentro del mismo
dia que se ha interpuesto e recurso enviar €l escrito con € recurso a érgano licitador,
es bastante exiguo este plazo, en nuestra legislacion no se establece algo parecido. En
cuanto a plazo que tiene el érgano para contestar el requerimiento del tribunal, este es
de 2 dias, a diferencia de lo que ocurre en nuestro pais donde tiene 10 dias, la duracion
debe ser analizada en conjunto con la obligacion de avisar € recurso al 6rgano licitador,
lo que se hara en forma posterior. Ademés, la ley 34/2010 establece un plazo de 5 dias
para que e TACRC otorgue traslado a las deméas empresas que participaron en €
procedimiento de licitacion, y 5 dias para que €ellas puedan redlizar los descargos que
estimen pertinentes. En cuanto a término probatorio, este es facultativo por parte del

tribunal y solo lo utilizard cuando no se puedan probar de forma fehaciente ciertos
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hechos por 1os antecedentes aportados a proceso, la duracion de este sera de 10 dias.
Por ultimo, el TACRC tiene 5 dias para resolver e recurso una vez gque se han recibido
todas | as alegaciones o han transcurridos | os plazos para el as.

Un segundo punto importante para € andlisis de esta materia se encuentra en el
articulo 45 del Decreto Real 3/2011, el que regula los efectos de la interposicion del
recurso. En aquella norma el legislador ha establecido que, si € acto impugnado es la
adjudicacion, se suspendera inmediatamente e procedimiento licitatorio. La
importancia de esta norma para asegurar la eficacia del recurso es mayuscula. El
legislador espariol ha establecido que con la adjudicacion de la licitacion no se celebra
el contrato, sino que €ello sucede en una etapa posterior, la que consiste en la
formalizacion del mismo, por eso si e procedimiento se suspende se hace imposible que
se pueda redlizar la formalizacion. Cuando se impide que se pueda redizar la
formalizacion se esta privilegiando la opcion de la retroaccion de |as actuaciones, pues
es mas facil deshacer un acto administrativo que un contrato. Ademas, aungque la
tramitacion solo durara unos pocos dias, de igual forma podria ocurrir que se gecutaran
las obligaciones del contrato, en cambio, si este no se puede formalizar, no existe
sustento alguno para que estas se realicen. Bgjo esta logica es que la Unién Europea
exige que lalegislacion nacional de los paises miembros tenga este tipo de instituciones,
para asegurar que se pueda cumplir con €l objetivo del recurso, y no obtener una mera
declaracion.

Un tercer punto a considerar es la oportunidad que se le brinda a los demés

participantes del procedimiento licitatorio de hacerse parte en € juicio, segun lo
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prescrito en el articulo 46 apartado 3. Estainstitucion permite que aquellos participantes
gue no interpusieron un recurso, puedan realizar los descargos que estimen pertinentes.
De esta Ultima frase se infiere que no existe limitacion alguna por parte del legislador,
no debiendo las distintas empresas apoyar a recurrente o a érgano, sino que ellos
tienen plena libertad de plantear 10 que deseen a tribunal. Esta institucion es medular,
debido a que en nuestro procedimiento ella no se encuentra, y € tribunal ha sefialado en
diversas ocasiones que € tercero que se adjudico lalicitacion, a ser un tercero geno a
juicio se encuentra de buena fe. Sin embargo, si en nuestro procedimiento estuviera
integrada esta institucion aquel tercero ya no seria geno a juicio, sSino que podria
evacuar sus alegaciones, las que, si bien consistirian en una defensa de su actuar, le
brindarian una mayor legitimidad al proceso en si mismo, y €l tribuna ya no podria
ocupar la defensa de que a no ser parte del juicio se encuentra de buenafe.

Un cuarto punto que toma un nivel de relevancia considerable es el periodo de
vacancia que se establece en el articulo 156 apartado 3 del Decreto Real 3/2011. Este
periodo como ya fue sefidlado, consiste en que, si € contrato es de aguellos susceptibles
de ser recurrido através del recurso especial, no se podra formalizar antes de 15 dias de
que se hubiera notificado la adjudicacion a los licitadores y candidatos en €
procedimiento de contratacion, es decir, durante el periodo que se le ha otorgado al
particular para interponer el recurso. Esto es relevante, pues a pesar de lo improbable
que pueda ser formalizarlo antes de 15 dias, larealidad es que puede ocurrir, y con ello
se perjudicaria en gran medida las pretensiones del licitador que pudiera recurrir ante el

TACRC. Esta norma termina siendo de vital importancia a actuar en conjunto con la
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suspension automatica. El periodo de vacancia actla antes de la interposicion de
recursos, mientras que la suspension automatica actla después. Cuando el acto
impugnado es la adjudicacion e procedimiento se suspende automaticamente desde su
dictacion.

El dlitimo punto es e establecimiento de un procedimiento claro para la
tramitacion de las medidas cautelares solicitadas en € articulo 43 del TRLCSP. Segun
el articulo 43 apartado 1, las medidas cautelares pueden ser solicitadas incluso antes de
la interposicion del recurso, algo que merece especial atencion, pues en nuestra
legislacion no se establece claramente Si es necesaria la interposicion de este para
solicitar la suspension. Unavez que se ha presentado la solicitud de medida provisional,
el tribunal debe dentro del mismo dia, comunicéarsela a organo, € que tendra 2 dias
para remitir un informe. EI TACRC cuenta con 5 dias para fallar sobre la solicitud,
plazo que se cuenta desde su interposicion. En e caso de que otorgara la medida
cautelar, y no se interpusiera posteriormente un recurso, esta quedara sin efecto, de
acuerdo a articulo 43 apartado 5 del TRLCSP. S se llegase a interponer €l recurso
antes de que € tribunal hubiese fallado sobre las medidas provisionales, este mismo
organo tendra 5 dias contados desde la interposicion del recurso paratomar una decision
respecto de ellas. Un punto aparte, que quizas puede ser negativo, lo que dependera
netamente de la Optica a través de la que se le mire, es que segun e articulo 43 apartado
2 las resoluciones que se dicten en este procedimiento no podran ser recurridas por

recurso alguno. Esto ultimo puede ser perjudicia para € licitador, pues si seleniegala
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suspension no puede de ninguna forma apelar para que se le suspenda. Claro es que
podria, en el caso de presentar €l recurso, solicitar nuevamente la suspension.

Estos aspectos en su conjunto parecen otorgarle un ato grado de eficacia a
recurso especial. Todos ellos imposibilitan que la relacion entre el 6rgano licitante y el
licitador pueda consolidarse, con ello no se producen efectos algunos en la realidad,
pues el contrato no se formaliza'y con €ello € licitador no realiza ninguna actividad ni
gjecuta obligacion aguna. Ante esta falta de efectos € juicio de nulidad que se redliza
en e segundo aspecto, permite la retroaccion de las actuaciones, por cuanto solo es
necesario la nulidad de un acto administrativo que no ha producido efecto alguno. Sin
embargo, a pesar del eficaz funcionamiento, de igual manera existen casos en que no es
posible retrotraer las actuaciones. En € siguiente apartado se analizara especificamente

este planteamiento alaluz de lajurisprudenciadel TACRC.

L os Efectos de la declaracion de Nulidad

Declarada la nulidad por € TACRC, este solo tiene la opcion de aplicar los
efectos regulados en € articulo 35, ya que en aquella norma se encuentra integrada de
forma expresa la idea del volver atrés. El legislador, por tanto, le otorga al tribunal
como principal opcion la de retrotraer, debiendo liquidar € contrato y realizarse las
prestaciones mutuas. En el caso del ambito precontractual sera dificil, pues las medidas
cautelares reguladas en la nueva ley han actuado de manera eficiente, no dejando que se
formalice el contrato y por ende no permitiendo que se g ecuten obligaciones.
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Para entender el articulo 35 y como funciona, primero se debe analizar como las
2 leyes inmediatamente anteriores han regulado |os efectos de |a declaracion de nulidad.
LaLCAP en su articulo 66 ha sefialado que:

“1. La declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la
adjudicacion, cuando sea firme, llevarg, en todo caso, consigo ladel mismo contrato que
entrara en fase de liquidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas
gue hubiesen recibido en virtud del mismo y s esto no fuese posible se devolvera su
valor...”.

La misma idea se mantuvo tanto en la ley 30/2007 como en la TRLCSP, €
articulo 35 delaley LCSP sefida que:

“1. La declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la
adjudicacion provisional o definitiva, cuando sea firme, llevara en todo caso consigo la
del mismo contrato, que entrara en fase de liquidacion debiendo restituirse las partes
reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo y si esto no fuese
posible se devolvera su valor...”.

El articulo 35 del Real Decreto 3/2011 sostiene que:

“1. La declaracion de nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la
adjudicacion, cuando sea firme, [levara en todo caso consigo la del mismo contrato, que
entrara en fase de liquidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas
gue hubiesen recibido en virtud del mismo y s esto no fuese posible se devolvera su

valor...”.
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La redaccion en los 3 preceptos es casi idéntica, cambiando solo para € articulo
35 de la LCSP, donde se le agrega los conceptos de adjudicacion provisional y
definitiva, mientras que en la LCAP y TRLCSP son exactamente iguales. De la forma
como han sido redactados |os efectos de la nulidad, se tiende a pensar que solo se podria
dar la retroactividad, no permitiéndole a los tribunales tener otra opcién, como es €
caso nacional, no obstante, aquello, larealidad fue durante bastante tiempo muy distinta.
Como se sefialo supra, los particulares durante la vigencia de la LCAP obtenian la
resolucion de sus recursos cuando el contrato ya habia sido celebrado o incluso ya se
habfan ejecutados |as obligaciones en el pactadas®. Para poder superar estos problemas,
los tribunales tuvieron que recurrir a instituciones como e enriquecimiento sin causa
para poder mantener o hecho por los particulares con quienes la administracion habia
celebrado e contrato, y debiendo indemnizar a los que tenian una posibilidad cierta de
adjudicarsel o, pero que no pudieron por la accién errada de la administracion.

Silvia Diez®, por gemplo, presenta una sentencia del Tribunal de la Comunidad
Vaenciana 2 de julio de 2009, en la que se mantienen los efectos del acto declarado
nulo por grave trastorno al servicio publico. El recurrente solicita al tribuna que aplique
los efectos de la declaracion de nulidad, pues € contrato ya habia sido declarado nulo,
lo que correspondia era retrotraer todo al momento de la evaluacion de ofertas y que se

le adjudicara €l contrato. Sin embargo, rechaza esta peticién en base a que existiria un

% piqueras Bautista, José Antonio. 1997. De La Invalidez de los Contratos. En: Comentarios a la ley de
contratos de las administraciones publicas. Madrid, Boletin Oficial del Estado. Pag. 267.

% Diez Sastre, Ob. Cit. P4g. 205.

La sentencia puede ser consultada en
<http://www.poderjudicial.es/search/conteni dos.action?acti on=contentpdf & databasematch=AN& referenc
€=4973466& links=& optimize=20091126& publicinterface=true>
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grave trastorno a servicio publico, ello dado que lo licitado era la adquisicion de unos
tranvias, ademas habian sido utilizados durante |os afios que se habia mantenido vigente
el contrato, de igua manera, debia hacerse la nueva adjudicacion para adquirir los
trenes nuevos, y se tenia que considerar la posicion del contratista. Todos estos
elementos sirven a tribuna para justificar su negativa de aplicar los efectos de la
retroaccion. Esta sentencia aplica e articulo 65.3, pues no puede aplicar € efecto
retroactivo del articulo 65.1 debido a que hay un bien mayor que amerita ser protegido,
la administracion debe preocuparse de prestar un servicio publico, en este caso es €
transporte publico, que de seguro si es frenado traeria problemas para toda la poblacion.
Las modificaciones han funcionado de manera positiva tanto desde € ambito
normativo como practico, permitiendo que, a pesar de que se pueden plantear ciertos
problemas, la actividad de los nuevos tribunales y en especial la del TACRC se haya
desarrollado mejor de lo esperado, disminuyendo los plazos para resolver |0s recursos
interpuestos de manera excepcional. La duracién de la tramitacion en esta instancia es
de 21 dias, y se ha mantenido bajo los 30 dias en gran parte de esos 6 afios de vigencia,
salvo los afios 2014 y 2015 en los que se aprecio un aumento, Ilegando alos 40 dias en
el 2015%. Esta rapidez en la tramitacién, en conjunto con el funcionamiento en sf
mismo del tribunal, han venido a entregarle una solucién alos problemas que arrastraba
este sistema desde la ley de 1965, pero que se habian agudizado por las sanciones

impuestas por la Union Europea.

% Centro de Investigacion sobre Justicia Administrativa. 2016. Informe sobre la justicia administrativa
2016. Tributos, Contratos Publicos y Responsabilidad Patrimonial. Madrid, Publidisa. Pag. 141.
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Pero, aun cuando la rapidez y eficacia en la resolucion de los recursos
planteados en esta instancia, ha permitido que los tribunal es especiales no deban recurrir
a una negativa en aplicar los efectos de la retroaccion en la mayoria de los casos. Esta
necesidad se ha mantenido para agunos casos donde el TACRC ha considerado que se
ha violado € procedimiento de apertura de las ofertas. En esas oportunidades la decision
ha sido anular toda la licitacion. A pesar de la nulidad de toda la licitacion el 6rgano
licitante tiene, eso si, la posibilidad de realizarla nuevamente.

Un gemplo de ello se encuentra en el Recurso n° 357/2016, en e que FOCUS
SEGURIDAD, S.L. interpone recurso especial en materia de contratacion contra la
adjudicacion del contrato “Servicio de vigilancia de las distintas dependencias de la
Subdelegacion de Méalaga”, procedimiento abierto por la Subdelegacion de Malaga.

La peticion del recurrente es que se declare la nulidad de la adjudicacion de
fecha 21 de abril de 2016 que otorga el contrato de “Servicio de vigilancia de las
distintas dependencias de la Subdelegacion del Gobierno de Malaga” a GRUPO
CONTROL EMPRESA DE SEGURIDAD, S.A.. El fundamento es la indebida
valoracion por parte del érgano de contratacion del apartado relativo a las “mejoras del
servicio” y concretamente el referente a la “aportacion de medios auxiliares para el buen
desempefio de la actividad”. La indebida valoracion consistiria en el otorgamiento de
puntaje total en e apartado de medios auxiliares para la entidad que adjudico €
contrato, en cambio solo se le otorgaron 15 de 20 a FOCUS SEGURIDAD, S.L., apesar
de lo poco delimitado del concepto “mejoras’, € tribunal considerd que la asignacion de

puntos era correcta. El fundamento para declarar la nulidad vino desde otra parte, a
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momento de hacer €l anadlisis el TACRC constata que la revision de las ofertas no se ha
realizado en el orden que corresponde, habiéndose abierto con anterioridad €l sobre que
contiene la oferta econdOmica y con posterioridad la oferta técnica que se encontraba
sujeta a un juicio de valoracion. Esta modificacion en e orden es una falta de tal
magnitud que a pesar de no haber sido invocada por €l afectado el tribunal decide que se
debe declarar la nulidad del acto, solo restando determinar en qué grado se vio afectada
la confidencialidad y € secreto de proposiciones de los licitadores, para determinar si
“procede la retroaccion de actuaciones al momento del requerimiento de subsanacion, o
debe anularse integramente el procedimiento”. EI TACRC termina sefialando que “al no
haber respetado la mesa de contratacion unaregla esencia del procedimiento, larelativa
a la valoracion de los criterios subjetivos con anterioridad a los sometidos a formula
matematica, y resultando imposible la retroaccion de las actuaciones, a verse
comprometida la imparcialidad y objetividad del 6rgano de contratacion, procede
decretar la nulidad del procedimiento, sin perjuicio que por & organo de contratacion se
proceda a la convocatoria de nueva licitacion”.

Se puede sefidar que, a anular e procedimiento completo, y no solo el acto por
el que adjudica & contrato, € tribunal estaria aplicando una nulidad mas amplia que
podria beneficiar a recurrente. La posicion de FOCUS SEGURIDAD, S.L. no se veria
perjudicada, pues podria volver a presentar su oferta en un procedimiento posterior, sin
embargo, €l recurrente pretendia obtener € contrato en este procedimiento. Desde su
perspectiva, haciendo un nuevo analisis de las ofertas, e érgano de contratacion se daria

cuenta que su propuesta en materia de mejoras anexas merecia los 5 puntos que

102



faltaban. Mientras que, desde la perspectiva del tribunal, la forma como se analizaron
las ofertas no permitia volver a estudio de las ofertas, pues ya se habia perjudicado
profundamente la imparcialidad, por ello solo se podia anular € procedimiento. Es
quizas un margen de proteccioén mayor, pero no €l solicitado por e recurrente, y quizas
paraé pudo ser perjudicial.

La posibilidad de anular todo el procedimiento y entregarle la libertad a 6rgano
contratante es solo posible por la eficacia y rapidez en e trabgo del TACRC, la
resolucion impugnada es de fecha 21 de abril de 2016 y la sentencia es del 3 de junio de
2016. El tiempo que transcurrié entre ambas fechas es de 42 dias, debiendo a este
numero descontarle los 12 dias que son inhabiles, con ello se obtiene un resultado de 30
dias de tramitacion, a su vez a este numero se le deben restar los dias 14 que
transcurrieron antes de la interposicion del recurso, por lo tanto, € periodo efectivo de
tramitacion ante e tribunal fue de 16 dias. El recurso fue interpuesto €l 6 de mayo y la
sentencia fue dictada € 3 de junio de 2016, esto es rapidez, en cambio la eficiencia
exigida esta otorgada por la conjuncion entre la velocidad en la tramitacion y la
aplicacion de las medidas cautelares que impiden que se formalice e contrato.

En ese sentido es importante para la configuracion de un recurso eficaz € plazo
de 15 dias hébiles previsto en € articulo 156.3, y que tiene como objetivo impedir la
formalizacion del contrato durante € periodo que otorga la ley para interponer €l
recurso, igual importancia presenta la suspension automética del procedimiento de
contratacion. La suspension automética al impedir laformalizacion del recurso, brinda a

la actividad del tribunal un problema menos de que preocuparse. Entendiendo que la
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aplicacion de los efectos de la declaracion de nulidad supone un contraste ante un
ordenamiento juridico dinamico, €l tribunal en € caso particular del recurso 357/2016,
al existir la suspension automética, no debe preocuparse por € estado de avance en la
gjecucion de las obligaciones del contrato, que, de lo contrario, seria un elemento més a
considerar frente alaviolacion de la confidencialidad y € secreto de las proposiciones.
Como fue tramitado este recurso representa el cumplimiento de las exigencias de
la UE que en su momento detonaron una condena por parte del tribunal europeo. La
rapidez y la eficiencia del recurso son evidentes, a pesar de que no vuelven al recurrente
al estado inmediatamente anterior, por |o menos permiten que se pueda iniciar un nuevo

procedimiento donde todos partiran de cero.

CONCLUSIONES

Las causales que ha utilizado €l Tribunal de Contratacién Publica para negar la
aplicacion de los efectos retroactivos de la declaracion de nulidad han tenido como
objetivo la proteccion de bienes juridicos mayores que el mismo efecto retroactivo.
Como fue sefialado en el capitulo 11 los bienes juridicos son los siguientes: el interés
publico, los derechos adquiridos por un tercero, la buena fe, las situaciones juridicas
consolidadas y la seguridad juridica. El tribunal los ha alzado como barreras protectoras,

postulando que son elementos dignos de proteger, yaque s se aplicara la retroactividad
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provocaria perjuicios en vez de restablecer € imperio del derecho. Estos perjuicios
serian tanto para el adjudicatario como para e organo licitador, ya que uno veria como
pierde el contrato y el otro como debe realizar nuevamente la adjudicacion.

Esta negativa no puede ser juzgada desde la Opticadel tribunal. Es indudable que
ante la libertad otorgada por € legislador en € articulo 26 inciso 2°, e TCP puede o0 no
aplicar este efecto, pues es una mas de las medidas para restablecer e imperio del
derecho. Por tanto, ha seguido o mandatado por €l legislador a pie de la letra, incluso
teniendo que extrapolar tesis que surgieron para explicar otros problemas del derecho
publico. Sin embargo, desde la Optica del particular afectado, el reproche existe, ello
porque lo ha dgado en una suerte de estado de indefension, otorgandole solo una
posibilidad de indemnizacion la que, ademas, debera buscar en los tribunales civiles,
con la consiguiente demora que implica.

Si se revisan de forma particular cada una de las causales es posible entender
gue a veces quien resultaba protegido era la administracion mientras que en otras era el
particular y en una ambos. Cuando €l tribunal sefiala como limite €l interés publico, solo
tenia por objetivo asegurar € actuar de la administracion, pues es en ella donde
concurre este interés, a pesar de que se diga que €l particular también debe tenerlo para
contratar. Es evidente que e particular puede sostener que, a pesar de ser este interés el
motor de la contratacion, no puede oponérsele abiertamente cuando le esta provocando
un perjuicio. Si bien la pretension del particular puede ser plausible, é no esta por sobre
los administrados. La Administracion no puede detener la construccion de un camino o

retrasar la llegada de medicamentos a los hospitales con la sola finalidad de proteger €
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interés privado. Hay ciertos actos que en los que claramente no pueden existir retrasos
de ninguna forma, pues los perjuicios para la comunidad entera serian ciertamente
mayores que |os beneficios que obtendria el licitador.

En los casos en que el TCP utilizd los derechos adquiridos por un tercero, ese
tercero no lo es tanto. Esta claro que fue participe en el procedimiento de licitacion. Es
inobjetable que no fue parte en € juicio, pero ello se debe a una mala normativa
procedimental, pues es claro que una vez interpuesto € recurso se le deberia notificar a
todos quienes participaron en € procedimiento licitatorio, independiente de si quieren
hacerse parte en e juicio o no. De igua forma es objetable la idea de proteger el
derecho de quien se adjudico el contrato cuando aquel acto administrativo era nulo, y no
habia pasado un tiempo prudente para considerar que habia adquirido algo por
prescripcion. Esta posicion de proteccion a adjudicatario es problemética, pues a otro
participante debe serle reconocido su derecho a participar en un procedimiento sin
vicios. Si se obvia este derecho implica comunicar atodos los otros participantes que 1o
importante es obtener acomo dé lugar el contrato definitivo y que asi estarén seguros.

La Buena Fe en su aspecto subjetivo es un limite a efecto retroactivo que no
merece reparo alguno. El adjudicatario cumple € contrato considerando que esta
actuando correctamente sin saber que el procedimiento probablemente adolezca de un
vicio de nulidad. En este estado, €l adjudicatario puede redlizar una gran cantidad de
desembolsos con la sola finalidad de cumplir con lo pactado, mientras gecuta las
obligaciones del contrato €l particular puede endeudarse o disponer de bienes propios a

fin de obtener financiamiento esperando recibir el precio acordado. Todos estos actos
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los hace pensando que su conducta se basaba en un acto véalido, por lo que e efecto
retroactivo le provocaria un perjuicio bastante grande, ya que deberia volver a un
procedimiento donde no tiene la victoria asegurada.

Las situaciones juridicamente consolidadas son una absoluta creacion del
tribunal. Es una necesidad degjar protegidos ciertos hechos que ocurrieron durante el
periodo de vigencia de un contrato, aunque este después se deje sin efecto. Cuando la
resolucion tarda en llegar, y en funcion de la vigencia del contrato se gecutaron de
forma parcia las obligaciones o quizas ya se cumplieron todas hace un buen momento
atrés. En estos casos es imposible pretender volver todo a procedimiento de
contratacion, cuando esto sucede es mas sencillo mantener |o que ya se hizo a pesar de
la existencia de una declaracion de nulidad y se debiera retrotraer. Esta es de por si una
razon practica, ya que dejar todo como esta es bastante més facil que volver ainiciar o
continuar latramitacion del procedimiento.

Por ultimo, en e caso de la seguridad juridica, € enfoque otorgado por el
tribunal es similar al que se le ha dado alos derechos adquiridos, considerando que si se
priva de la adjudicacion y celebracion del contrato se afectaria la seguridad juridica.
Ello puede ser cierto, sin embargo, en caso de no aplicar los efectos de la nulidad y de
no retrotraer la licitacion, también se afecta la certeza de los licitadores que impugnan
unalicitacion, pues, ellos no pueden prever un efecto claro a sus actos.

El TCP hatenido que recurrir a estos bienes juridicos, debido alaincapacidad de
Ilegar a una pronta solucién. La demora haimplicado que exista un avance considerable

en e cumplimiento del contrato cuando llega la sentencia definitiva, en algunas
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ocasiones incluso, ha llegado a cumplirse completamente. Ante tal situacion € tribunal
se ve obligado a recurrir a ellos, a pesar de que solo sea un uso por emergencia, su
aplicacion particular a cada caso por regla general ha sido acertada. Salvando cuando se
trata de los derechos adquiridos, en la gran mayoria de las veces en que han sido
utilizados el tribunal ha permitido obtener un equilibrio entre quien recurre y la
administracion, ademés del adjudicatario.

La negativa de aplicar los efectos de la nulidad no se debe a razones juridicas
profundas. Esta negativa quizas encuentra su sustento en el funcionamiento del tribunal,
y claro esta en los problemas que se le presentan a depender de la Direccion de
Compras Publicas. Ademas, es indudable que existen deficiencias de indole procesal,
gue no permiten asegurar una pronta solucion y obligan al tribunal a recurrir a estos
principios.

Por ello era relevante analizar en un primer lugar como funciona € tribunal y
como ha estructurado el legislador € procedimiento de impugnacion. Es complicado
gue hasta antes del 2016 la cantidad de sesiones haya sido solo de dos a la semana.
Aungue las causas en muy pocos afios superaron las 300, de igual forma en dos medios
dias ala semana es poco |0 que se puede avanzar. Ante tal demora, incluso el presidente
de la Corte Suprema llegd a sefialar que esta funcion deberia quedar radicada en los
tribunales ordinarios®. Con la modificacion redizada a finales del 2015 se permitié que
las sesiones aumentaran a cuatro a la semana, asi que resta esperar para determinar si

esta medida ayudo o no a disminuir la demora que estaba presentando € TCP. Asi

® Pulso. [en linea] < hitp://www.pulso.cl/noticia/empresa---mercado/empresa/2016/01/11-78074-9-
cuatro-supremos-piden-eliminar-tribunal -de-contratacion-publica.shtml> [consulta: 15 septiembre 2016].
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también es perjudicial que deba supeditar sus recursos tanto econdémicos como humanos
aladecision de la Direccion de Compras Publicas, sobre todo cuando la mayor parte de
los recursos no son acogidos y una buena parte de los acogidos no son retrotraidos. En
el caso espariol, si bien el TACRC esta arraigado dentro del Ministerio de Hacienda,
este es completamente independiente en cuanto a los recursos que mangja, ya sean
econdmicos 0 humanos. Quizas esto se deba porque le sade méas barato a la
administracion espariola tener un tribunal como este, que estar siendo condenado de
tanto en tanto por |os tribunales europeos. Aungue nuestra administracion no se enfrenta
aago similar alo que le ocurre a Espafia, urge entender a este tribunal como un 6rgano
independiente en su totalidad, aun siendo la creacion de un ministerio.

La tardanza no se debe solo a los escasos dias de audiencias, sino también ala
aplicacion de normas que estan concebidas para otro tipo de juicio. La estructura que €l
legislador cred hace pensar gque la resolucion puede llegar en dos o tres meses, sin
embargo, a este procedimiento se le aplican las normas del Juicio Ordinario de Mayor
Cuantia. Los problemas que se registran debido a uso de estas normas son varios, desde
el que se presenta en el abandono del procedimiento ya que se deben esperar seis meses,
a la necesidad de tener que notificar personalmente o por cédula ciertas resoluciones,
tales como la solicitud de informe del 6rgano licitador, la resolucion que recibe la causa

aprueba, |aresolucién que citaa oir sentenciay la propia sentencia®.

" Son bastantes |as sentencias definitivas que se encuentran esperando ser notificadas en el tribunal, esto
impidié conocer su contenido, pues para ser subidas a la pagina web es necesario que se haya cumplido
con este requisito.
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A €lo se debe agregar la inexistencia de una medida cautelar que asegure €
cumplimiento de la pretension del recurrente. La suspension del procedimiento regulada
en el articulo 25, es muy parecida alas reguladas paralosjuicios civiles, es € recurrente
quien debe acompaiiar elementos que permitan a tribunal confirmar el humo del buen
derecho y €l peligro en la demora. Con esta redaccion es claro que € legislador no
entendio que lo relevante en este tipo de procedimientos era obtener la posibilidad de
retrotraer la licitacion, finalidad distinta a la perseguida en un juicio ordinario donde la
satisfaccion de la pretension puede ser la declaracion o la extincion de una situacion
juridica. En la accion de impugnaciéon si no hay suspension es imposible obtener |a
satisfaccion de la pretension, debido a que es seguro que € contrato se formalizara y
con ello € tribunal solo declararéa la nulidad, otorgandole a recurrente la posibilidad de
obtener una indemnizacion, la que deberda demandar, ademas, ante los tribunales
civiles™. Debido alo anterior, urge una medida cautelar como la espafiola, |a suspension
automatica que se encuentra regulada en €l articulo 45 de la TR impide que se pueda
formalizar € contrato, ademas ella solo puede ser alzada a través de la decision del
tribunal. Esto es diametralmente distinto alo que ocurre en nuestro pais, pues €l tribunal
no tiene obligacidn de otorgar la suspension, tampoco se da de forma automatica, y las
pocas veces gque se da, duraen promedio quince dias, lo que resultaineficaz.

Asimismo, como medida para asegurar la eficacia del recurso, se debe

implementar un periodo de vacancia obligatorio en € que no se pueda formalizar el

™ El tribuna ha sefidlado en innumerables ocasiones que no puede otorgar indemnizaciones, es
considerado por la doctrina, Vergara Blanco y Escanilla, que se debe otorgar la funcion al tribunal para
indemnizar.
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contrato, este puede tener la duracion del plazo para interponer e recurso. Esta
vacancia, por asi decirlo, permite que la suspension obligatoria pueda ser en efecto
suspension, ya que a pesar de ser bastante improbable que se celebre antes de los diez
dias, no esimposible. Actualmente no existe un plazo en & que se debe celebrar 0 en el
gue no se pueda, todo se deja a libertad del érgano licitatorio el que podra establecer el
plazo libremente en las bases. El articulo 64 del Decreto 250 solo establece que, en caso
de no existir un periodo establecido en las bases, se debera formalizar antes de treinta
dias. Esta medida es utilizada en €l recurso especial de contratacion espanol, € plazo
alla es de quince dias habiles, pero ha permitido que € contrato no sea formalizado lo
que asegura la eficacia del recurso, pues solo implica dgjar sin efecto la adjudicacion y
no ya un contrato.

Importar estas dos instituciones desde el derecho espafiol supondrian un gran
avance hacia un recurso eficaz para los licitadores, sin embargo, podrian implicar un
grave riesgo para la administracion y los intereses generales. Lograr suspender la
licitacion, como ya ha sido sefiadlado, es o mejor que podria obtener € particular, pues
permitiria obtener una real solucion a recurso interpuesto. En cambio, para la
administracion y el interés publico, debido a retraso que se presenta en la tramitacion
de las causas puede significar un grave riesgo, existen demoras de tres afios en obtener
una sentencia definitiva, otras de un afo y medio y asi, los plazos son bastante

amplios.”” La administracién no puede mantener suspendido un procedimiento

"2 Esta demora es aproximada en funcién del andlisis jurisprudencial realizado.
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licitatorio durante tanto tiempo, ni siquiera durante un afio, si esto ocurriera los
resultados podrian ser nefastos.

Para generar cambios que permitan a los licitadores obtener una mejor
proteccion de sus derechos es necesario, es mas, es urgente realizar modificaciones
profundas tanto en la parte organica del tribunal como en la parte procedimental. Es
necesario aumentar su dotacion, €l nimero de jueces debe aumentar, asi también como
el nimero de funcionarios. En tanto, en la parte procedimental, no pueden ser aplicadas
de manera supletorias las reglas del Juicio Ordinario de Mayor Cuantia, pues este es un
juicio de lato conocimiento, mientras que € de la accion de impugnacion tiene que ser
brevisimo, y ojala solucionado en un promedio de 21 dias como en el TACRC espafiol.

En Espaiia ocurrio algo similar alo que pasa en nuestro pais hoy en dia. Durante
lavigenciade laley 13/1995, e incluso més atras, desde la vigencia de la primeraley de
contratos publicos, la tardanza en la resolucién de |os recursos fue superior a un afio. Es
necesario hacer la diferencia que estos eran vistos por la legislacion contencioso-
administrativa donde el procedimiento es de lato conocimiento. De hecho, segun €
informe de justicia administrativa los recursos que se ven hoy en dia en €
procedimiento contencioso-administrativo tienen una duracion en promedio de mas de
500 dias’. Pasaron 15 afios y un par de condenas del Tribunal de Justicia Europeo para
que pudieran modificar o que tenian, pero la modificacion valié la pena. Se redujeron

los tiempos y como un efecto paralelo la calidad de la jurisprudencia mejoro, ya que se

"3 Centro de Investigacion sobre Justicia Administrativa. Ob. Cit. pag. 45.
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han asentado criterios jurisprudenciales y los érganos de contratacion han variado su
accionar en vista de los fallos de los tribunal es de contrataci on.

La reduccion en los tiempos de tramitacion, asi como la suspension del
procedimiento, si bien no van a eliminar en un cien por ciento la posibilidad de negar la
aplicacion de los efectos de la nulidad, si harédn que estos no se deban solo a la tardanza
en que llegare la sentencia definitiva, permitiendo a TCP aplicar estos principios a
casos en que sea de vital importancia utilizarlos. En la jurisprudencia estudiada del
TACRC se expuso un caso en gue habia negativa para retrotraer. En ellala decision fue
anular toda la licitacion y recomendar que se hiciera de nuevo. Esto en nuestro pais no
hubiera pasado, el contrato adjudicado se hubiera mantenido con vida y es més,
probablemente se hubiera gjecutado completamente. Quizas en algunos casos no seria
necesario anular toda la licitacion, sino que en vista del interés publico se podria
mantener con vida €l contrato, pero es algo que solo se podra ver si se hacen las
maodificaciones propuestas.
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