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I. Introduccion

En materia de contratacién administrativa la Ley de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministros y Prestacion de Servicios (en adelante LdC)
establecio hace diez afios' el Tribunal de Contratacion Piblica (en adelante, el
Tribunal), otorgandole competencia en la accion de impugnacién contra actos
u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos administra-
tivos de contratacion, debiendo pronunciarse sobre la ilegalidad o arbitrariedad
del acto u omisién impugnado, ordenando, en su caso, las medidas que sean
necesarias para restablecer el imperio del derecho?. El campo de competencia
de este Tribunal se extiende mas alld de los contratos de suministros y presta-
cién de servicios, alcanzando a toda la contratacién administrativa municipal®,
abarcando incluso a los contratos administrativos de ejecucién y concesion de
obra publica®.

En tal contexto, el presente trabajo se encarga de mostrar la evolucién de la
tendencia jurisprudencial presente en los grupos de casos en que el Tribunal ha

* Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion Fondecyt N° 11130604, financiado por la
Comision Nacional de Investigacion Cientifica y Tecnoldgica (Conicyt).

** Académico, Universidad de Talca. Doctor en Derecho, Universidad de Chile. Lic. en Cs. Juridicas,
Universidad de Concepcién. Correo electronico: rconcha@utalca.cl.

! Instalado el 27 de septiembre de 2005.
2 Articulos 24 inciso | y 26 inciso | de la LCASYPS.

* Articulo 66 de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades: “La regulacién de los procedi-
mientos administrativos de contratacion que realicen las municipalidades se ajustara a la Ley de Bases
sobre Contratos Administrativos de Suministros y Prestacion de Servicios y sus reglamentos”.

* La LdC dispone que el Capitulo V de la misma (donde se establece las normas que rigen el Tribunal
de Contrataciéon Publica) se aplican supletoriamente a los contratos administrativos de concesién y
ejecucion de obra publica.
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determinado la ilegalidad del procedimiento pre-contractual, en cuanto a sus
efectos en el contrato finalmente celebrado con la contraparte, generalmente,
privada.

Conviene hacer un andlisis al respecto, toda vez que en 2015 se estan cum-
pliendo diez anos desde la instalacién del Tribunal. Este trabajo, por lo tanto,
abarca todo el periodo de existencia del mismo, por lo que las conclusiones
que se pueden extraer constituyen una muestra cierta de la manera en que el
Tribunal resuelve la materia.

Empiricamente se muestra como en el estado actual, para el grupo de casos
seleccionados (esto es, aquellos en que se determina la ilegalidad del proce-
dimiento administrativo de contratacion, cuando el contrato se ha suscrito) se
encuentran algunos con sentencias judiciales sometidas a condicion.

Il. Problematica

Este Tribunal esta Ilamado por ley para conocer de la accién de impugnacion
contra actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos
administrativos de contratacion, debiendo pronunciarse sobre la ilegalidad o
arbitrariedad del acto u omisién impugnado, ordenando, en su caso, las medidas
que sean necesarias para restablecer el imperio del derecho’.

En el ambito de su competencia, precisamente, cuando se ha establecido
en el juicio que ha habido una actuacién ilegal en el procedimiento adminis-
trativo de contratacion, la abrumadora jurisprudencia del Tribunal dispone, para
reestablecer el imperio del derecho, que no cabe privar de efectos al contrato,
aunque se encuentre soportado en un procedimiento viciado.

Como se ve en las sentencias que mds adelante se exponen, se califica de
ilegal un acto, y en consecuencia se le priva de efectos, esto es, opera como
cualquier declaracién de nulidad, teniendo como causal la ilegalidad del pro-
cedimiento de contratacion. Sin embargo, tal declaracién no de nulidad no
alcanza al contrato. Para resolver de ese modo, el Tribunal ha utilizado, durante
sus diez afnos de existencia, criterios diversos para determinar los efectos de la
sentencia que, a pesar de declarar la ilegalidad de un acto del procedimiento
administrativo de contratacion, mantiene el vinculo contractual, notandose a
veces, de un criterio meramente pragmatico, en ocasiones otro mds complejo en
cuanto a su elaboracion juridica, para incluso, caer en una manera peculiar de
resolver la tematica, pero siempre manteniendo la intangibilidad del contrato®.

5 Articulos 24 inciso 'y 26 inciso | de la LCASYPS.

® En general con respecto al problema de la nulidad del contrato de la Administracién en la literatura
comparada, se pueden consultar: Pouvaup (1991); ReseLo (1994); Sainz (1995); ResoLLo (1996), pp. 95-
115; BALLESTEROS (1997); Teso (1997); TriLLo (2001); PALOMAR (2002); Diaz (2003); SANTAMARIA (2004),
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I11. Criterios del Tribunal de Contratacion Puablica

La resolucion del Tribunal en casos en que ha declarado la ilegalidad de
un acto de procedimiento, ha tendido a la uniformidad y permanencia en el
sentido de, pura y simplemente, no privar de eficacia al contrato que se sopor-
ta en el procedimiento viciado. Esto hasta hace un par de anos, toda vez que
dltimamente se ha configurado una linea jurisprudencial divergente, al menos
en apariencia, toda vez que no se pronuncia categéricamente por la eficacia
del contrato, pero tampoco por la otra alternativa.

En lo que toca al grupo de casos en estudio (estos es, declaracién de ile-
galidad del procedimiento cuando hay un contrato celebrado o ejecutado),
se puede clasificar la jurisprudencia del Tribunal en dos grandes subgrupos.
El primero constituido por los fallos que resuelven en contra de que el efecto
anulatorio alcance al contrato, y el segundo por aquellos que no se pronuncian
pura simplemente al respecto.

Dentro del primer subgrupo se pueden encontrar argumentos en relacién con
los intereses en juego, tanto los publicos como los privados. El criterio seguido
por los que utilizan el argumento de los intereses involucrados en la materia es
el siguiente: parten por descartar el efecto anulatorio, apreciandose que si hay
una decision en cuanto a eficacia del contrato: “los preceptos constitucionales
y legales permiten concluir que la declaracion judicial de arbitrariedad e ilega-
lidad de una accién u omisién no produce por si misma un efecto anulatorio.
Ahora bien segun lo previene dicha normativa, ha quedado entregada al juez la
facultad de disponer las providencias o medidas que estime procedente, segin
las circunstancias de cada caso, para el restablecimiento del orden juridico”’.

Por una parte, para no privar de eficacia al contrato, se encuentra el fun-
damento de los supuestos derechos adquiridos del contratista privado, que se
haya adjudicado el contrato. Este orden de sentencias indican que “no caben
dudas respecto a que la declaracion de nulidad lesionaria derechos adquiridos
legitimamente por el adjudicatario (de todos modos, amparados en su ejercicio
por una garantia constitucional expresa, como es la contenida en el articulo 19
nimero 24 de la Constitucion Politica de la Repdblica)”8. Sin embargo, dichos
argumentos parecen cuestionables, todas vez que no pueden surgir derechos

pp. 365-396; VaLaGUzzA (2004), pp. 284-313; Baca (2005); GALLEGO (2008), pp. 43 a 53; Bermeo (2008);
GIMENO (2009); Diez (2012).

7 Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 58-2006, 24 de abril de 2007; Tribunal de Contratacion
Publica, Rol N° 86-2006, 23 de agosto de 2007; Tribunal de Contratacién Pdblica, Rol N° 42-2007, 4
de marzo de 2008, entre otras.

8 Tribunal de Contratacién Pablica, Rol N° 58-2006, 24 de abril de 2007; Tribunal de Contratacion
Pdblica, Rol N° 86-2006, 23 de agosto de 2007; Tribunal de Contratacién Pdblica, Rol N° 41-2007,
25 de septiembre de 2007; Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 42-2007, 4 de marzo de 2008.
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adquiridos de un contrato invdlido, de acuerdo con el art. 1545 del Cédigo
Civil (de donde la fuerza obligatoria del contrato deriva de haberse legalmente
celebrado), norma desde donde emana la fuerza obligatoria de todo contrato,
incluso los que celebra la Administracién?, a lo mas puede constituir un titulo
injusto de posesién que puede dar lugar a prescripcion adquisitiva extraordinaria
pasados diez afos de celebrado el contrato, cuando sea del caso.

Ademas, se encuentra la consideracion del contratista de la Administracion,
que también se refiere a aspecto procesales, asi se indica que el adjudicatario
“resulta ser un tercero que no ha sido parte en este juicio, respecto de quien,
ademas, no se ha demostrado que de algiin modo haya intervenido en el acto
ni contribuido a causar la ilegalidad declarada, ni que haya existido mala fe en
su obrar en el proceso a que dio origen la propuesta publica”'’. Este problema
de falta de concurrencia del adjudicatario y que, por ende, no le puede afectar
la sentencia, es una aplicacién de la regla general del efecto relativo de las
sentencias judiciales.

En cuanto al interés pulblico, se puede constatar que es utilizado como un
argumento para descartar el efecto anulatorio, que vendria dado por la apli-
cacion de las normas de derecho privado''. En este sentido se ha fallado que
“tratandose de situaciones reguladas por el Derecho Piblico, no resulta posible
la aplicacién lisa y llana de las normas que rigen los efectos de la declaracion de
nulidad de los actos y contratos de orden privado. En efecto, en el caso que nos
preocupa, es un 6rgano de la Administracion del Estado el que ha intervenido
como parte en el contrato de suministro de un servicio, y es éste conjuntamente
con su contratante quien se resultaria afectado por la declaracién de nulidad
del acto adjudicatorio que resolvié la licitaciéon”. “De modo que, siendo asf, es
obvio que es el interés pablico el que aparece directamente comprometido y
obligado en el acto, en funcién de cumplir dicho organismo con la necesidad
de satisfacer una necesidad publica”.

Agregandose que “en materia de contratacién administrativa la preeminencia
del interés pdblico en relacion a los derechos privados individuales, es un prin-
cipio ampliamente reconocido, tanto por la doctrina como por la normativa de
derecho publico. En este caso, sin embargo, la supremacia del interés general
ha surgido como una limitacién necesaria a la facultad jurisdiccional de este

9 CoNcHA (2013), pp. 467-476.

10 Tribunal de Contratacién Pablica, Rol N° 58-2006, 24 de abril de 2007; Tribunal de Contratacion
Pablica, Rol N° 86-2006, 23 de agosto de 2007; Tribunal de Contratacién Pablica, Rol N° 41-2007,
25 de septiembre de 2007; Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 42-2007, 4 de marzo de 2008.

" Véanse entre, otros: Tribunal de Contratacion Pdblica, Rol N° 58-2006, 24 de abril de 2007; Tribunal
de Contratacion Pdblica, Rol N° 86-2006, 23 de agosto de 2007; Tribunal de Contratacién Piblica,
Rol N° 42-2007, 4 de marzo de 2008.
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Tribunal para constrenir los efectos propios de la anulacién de un acto admi-
nistrativo, omitiendo deliberadamente una declaracion de retroactividad que,
ademas de ser inoportuna, provocaria perjuicio al interés publico, inseguridad
juridica y, a lo menos, perturbacién en el ejercicio de derechos de terceros
dotados de amparo constitucional”.

Asi se limita el alcance de la retroactividad a que da lugar la ilegalidad del
procedimiento de contratacion previa, dejando fuera al contrato que este mis-
mo procedimiento soporta. Por una parte de este orden de sentencias se puede
inferir que el Tribunal declara la nulidad, sin llamarla asi, toda vez que ordena
retrotraer en virtud de una ilegalidad, que se produce por la inobservancia de
las normas que actualizan la competencia de la Administracion para contratar.
Por otra parte, el Tribunal expresamente rechaza el efecto anulatorio sobre el
contrato, a base de que considera que éste puede atentar contra el interés ge-
neral'?, con escasisimas excepciones, donde se ha declarado expresamente que
se “con el fin de restablecer el imperio del derecho, conforme a lo establecido
en el inciso primero del articulo 26 de la Ley N° 19.886, se deja sin efecto el
contrato celebrado con la adjudicataria, retrotrayendo la presente licitacion al
estado de efectuar una nueva evaluacién de las propuestas”'?.

De lega data, en los ordenamientos juridicos donde, a pesar de una ile-
galidad, existe una solucién que descarta el efecto anulatorio en el contrato,
esta solucion se ha establecido por ley', toda vez que el efecto anulatorio es
un efecto de derecho, que opera en virtud de declaracién judicial, por orden
de la ley (en Chile por aplicacién de los articulos 10 y 11, 1462 del Cédigo
Civil, en virtud de la supletoriedad ordenada por la misma LdC, articulo 1°°) y,

12 En este sentido falla el Tribunal de Contratacién Pdblica, Rol N° 58-2006, 24 de abril de 2007;
Tribunal de Contratacién Piblica, Rol N° 86-2006, 23 de agosto de 2007; Tribunal de Contratacion
Pdblica, Rol N° 41-2007, 25 de septiembre de 2007; Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 42-
2007, 4 de marzo de 2008.

3 Sélo se ha podido encontrar una sentencia, en que se falla por tnica vez privando de efectos al
contrato, aunque sin utilizar la expresion nulidad: “de acuerdo con los antecedentes que obran en
autos, el contrato que se ha adjudicado por un plazo de cuatro afios, se encuentra en ejecucion [...] en
consideracién a lo cual y con el fin de restablecer el imperio del derecho, conforme a lo establecido
en el inciso primero del articulo 26 de la Ley N° 19.886, se deja sin efecto el contrato celebrado con
la adjudicataria, retrotrayendo la presente licitacion al estado de efectuar una nueva evaluacion de las
propuestas, en los términos que se establecen en los Considerandos de la presente sentencia”. En lo
dispositivo se resolvié que “se acoge la demanda de impugnacion interpuesta, en cuanto se declaran
ilegales y se dejan sin efecto el Acta de Evaluacién Econémica [...], el Decreto Alcaldicio [...], que
adjudico [...] la licitacién piblica [...], y el contrato celebrado con la adjudicataria...”. Tribunal de
Contratacion Publica, Rol N°243-2012, 9 de enero de 2014. Este, eso si, es un caso aislado, no se han
encontrado otras sentencias en los mismos términos.

' Derecho Comunitario Europeo, que ha ordenado la materia. Directiva Comunitaria.

5 “Articulo 1°. Los contratos que celebre la Administracion del Estado, a titulo oneroso, para el suministro
de bienes muebles, y de los servicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones, se ajustaran
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por tanto se requiere ley para desvirtuarlo'. No obstante, el Tribunal resuelve
pretiriendo lo dispuesto en el art. 1° de la LdC, que establece la aplicacién
supletoria de las normas de derecho privado, toda vez que, dado el silencio de
la LdC, corresponderia hacerse cargo del efecto anulatorio que seria aplicable
por supletoriedad.

Estos argumentos que pueden ser razonables, de lege ferenda, conllevan
la decision de no privar eficacia al contrato. Ahora bien, independiente de la
opinion juridicamente discutible que pueda merecer de lege data, estos argu-
mentos configuran una decision formalmente vélida.

Sin embargo, dicha argumentacioén, hoy en dia no se encuentra presen-
te, toda vez que la tendencia actual dnicamente se limita a establecer en la
sentencia la ilegalidad y ordena retrotraer las cosas al estado anterior al acto
viciado, no alcanzando al contrato, por cuestiones meramente pragmaticas.
En este dltimo sentido, en 2014, se encuentran algunos fallos que rechazan la
anulacion, sobre la base de argumentos pragmaticos, sin entrar a desechar en los
considerandos el efecto anulatorio, como en fallo de 2 de diciembre de 2014,
en que se resolvié: “se acoge la accién de impugnacion |[...] s6lo en cuanto se
declaran ilegales el Acta de Evaluacién de la propuesta, la Resolucion [...] que
aprob6 el informe de la Comision Evaluadora y adjudicé la licitacién publica
y la Resolucion Exenta [...], que aprobo el contrato para la prestacion de los
servicios materia de la propuesta publica y se la rechaza en todo lo demas”,
agregando que “se reconoce a la parte demandante el derecho a demandar en
la sede jurisdiccional correspondiente las indemnizaciones a que hubiere lugar,
asi como la responsabilidad administrativa de los funcionarios publicos que
participaron en los actos administrativos declarados ilegales”'”.

En estos dltimos fallos se aprecia un aparente efecto anulatorio, limitado a los
actos administrativos, pero no alcanzando al contrato. No obstante, se aprecia
claramente que se decide por el Tribunal que el contrato es eficaz.

Ahora bien, desde 2013 aparecen sentencias que no deciden puramente
y simplemente sobre la eficacia del contrato, sino que sujetan dicha cuestion
a modalidad. Asi, en este subgrupo (que mayoritariamente no argumenta a
favor o en contra del efecto anulatorio) se encuentran fallos que no resuelven
la cuestion de la eficacia o ineficacia del contrato, dejando la cuestién sin una
respuesta afirmativa o negativa. Esto es, no se pronuncian a favor ni en contra.

a las normas y principios del presente cuerpo legal y de su reglamentacién. Supletoriamente, se les
aplicaran las normas de Derecho Piblico y, en defecto de aquéllas, las normas del Derecho Privado”.

16 CoNcHA (2012).

7 Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 132-2013, 2 de diciembre de 2014. En el mismo sentido,
Tribunal de Contratacion Publica, Rol N° 126-2013, 16 de diciembre de 2014.
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El origen de esta manera de resolver se encontraria en un caso del todo
diverso al del grupo de casos en estudios (esto es de declaracion de ilegalidad
cuando el contrato se ha celebrado o ejecutado), en sentencia de 1 de diciem-
bre de 201178, El supuesto de hecho fue el siguiente: la Administracién declar6
desierta una licitacién publica. Respecto de dicho acto uno de los concursantes
impugna ante el Tribunal, el que en sentencia definitiva, acoge la demanda y
“ordena a la demandada retrotraer la tramitaciéon administrativa del proceso
licitatorio al estado anterior a la dictacion de la resolucién que declaré desier-
ta la licitaciéon y continuar su prosecucion en conformidad a la ley, dentro del
plazo de quince dias habiles siguientes a aquél en que la presente sentencia
quede ejecutoriada”. Para en seguida disponer que “en todo caso, en el evento
que por cualquier razén de orden legal o administrativo debidamente fundada,
no pudiese cumplirse con lo dispuesto por este Tribunal en lo resolutivo que
antecede, se reconoce a la demandante el derecho a entablar en la sede res-
pectiva las acciones jurisdiccionales indemnizatorias que estime pertinentes en
resguardo de los derechos que crea corresponderle”.

Manera de resolver que se traslap6 a los casos en que el procedimiento
administrativo termina con un contrato. Cabe hacer presente que la diferencia
entre estos supuestos de hecho se encuentra en que, en virtud de la sentencia
del Tribunal, en un caso no hay un contrato que se soporte en un acto viciado,
y en el otro si'.

Ahora, para el caso de que lo impugnado se trate de actos de adjudicacion
del contrato, esta situacion se comenz6 a perfilar en 2009. En sentencia de 12
de junio de 2009, por primera vez sale de la parte considerativa la negacion del
efecto anulatorio, encontrdandose en la parte dispositiva el condicionamiento
del mismo?, estableciendo que si a la ejecucion del fallo el contrato se ha
cumplido, en dicha parte lo dispositivo de la sentencia no afecta al contrato, en
estos términos: “si en la etapa de ejecucion de este fallo, se acreditare el inte-
gro cumplimiento del contrato de prestacién de servicios que debi6 suscribirse
con motivo de la propuesta publica en que incide la demanda, y no pudiese,
por tal motivo, cumplirse con lo dispuesto por este Tribunal en los resolutivos
que anteceden, se reconoce a la demandante el derecho a entablar en la sede
respectiva las acciones jurisdiccionales indemnizatorias que estime pertinentes,
en resguardo de los derechos que crea corresponderle”?'. Esta sentencia es con-

18 Tribunal de Contratacion Publica, Rol N° 146-2010, 1 de diciembre de 2011.
' En este sentido, Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 132-2013, 2 de diciembre de 2014.
20 Con una excepcién, Tribunal de Contratacion Pdblica, Rol N° 7-2012, 18 de enero de 2013.

21 Tribunal de Contratacion Piblica, Rol N°28-2008, 12 de junio de 2009. Sin embargo, dicha situacion
no se consolidd, porque en 2010, se encuentran fallos que vuelven a argumentar en lo considerativo en
contra del efecto anulatorio, a base de, por una parte, considerar los derechos adquiridos de quien se
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dicional, pero al menos expresa cual es la condicion: el cumplimiento integro
del contrato. En el mismo sentido, en sentencia de 9 de septiembre de 2014,
se indica que “si en la etapa de ejecucion de este fallo, se acreditare el integro
cumplimiento del contrato de adquisicién de los bienes, que debi6 suscribirse
con motivo de la propuesta publica en que incide la demanda, y no pudiese,
por tal motivo, cumplirse con lo dispuesto por este Tribunal en el resolutivo
que antecede, se reconoce a la demandante el derecho a entablar en la sede
respectiva las acciones jurisdiccionales indemnizatorias que estime pertinentes,
en resguardo de los derechos que crea corresponderle”?2.

Una sentencia condicional es una quimera juridica. Sin embargo, es posible
afirmar que la situacion ha empeorado, en orden a determinar en qué circuns-
tancia consiste la condicion.

Desde el afio 2013, es posible encontrar varias sentencias del Tribunal en
el sentido de declarar que se acoge la demanda de impugnacién ordenando
retrotraer el procedimiento administrativo de contratacion, pero luego agregando
una condicién que desvirtta lo asi resuelto. Debido a la peculiaridad de tales
decisiones es que se exponen a continuacion en todas las variantes que se han
presentado.

En sentencia de 18 de enero de 2013, Rol N° 7-2012, la cldusula condicional
reza asi: “si por razones o motivos de orden legal o reglamentario no fuere po-
sible llevar a efecto lo dispuesto en lo resolutivo de esta sentencia, se reconoce
al actor el derecho a entablar en la sede respectiva las acciones jurisdiccionales
indemnizatorias y las administrativas pertinentes”.

En sentencia de 22 de enero de 2013, Rol N° 123-2012, la cldausula con-
dicional dispone que: “si en la etapa de ejecucion de este fallo, no pudiese
cumplirse con lo dispuesto por este Tribunal en lo resolutivo que antecede, por
cualquier motivo de orden legal o administrativo, se reconoce a la demandante

adjudicé el contrato, el interés piblico envuelto en los efectos materiales del cumplimiento del contrato,
y en que no es aplicable la nulidad de derecho privado a esta clase actos. Esta sentencia puede ser cues-
tionable, pero no por ello deja de tener algo de razonabilidad, al menos formal, toda vez es clara en su
parte resolutiva en cuanto a desechar el efecto anulatorio: “Que se acoge la demanda de impugnacion
[...] en cuanto se declara ilegal y arbitrario, el Decreto Exento [...] que adjudicé la propuesta publica
[...], todo ello, sin perjuicio de los derechos que a la demandante puedan corresponder para reclamar
las indemnizaciones que estime procedentes, en la sede jurisdiccional que sea competente”. Tribunal
de Contratacién Pablica, Rol N° 73-2009, 22 de julio de 2010. En el mismo sentido, se fallé que “se
acoge, la accién de impugnacion [...] sélo en cuanto se declara ilegal y arbitrario el acto referido a la
evaluacion de las ofertas y la resolucion que adjudicé la licitacion de autos. [...] que, en atencién a
que a esta fecha se encuentra dictado el Decreto Alcaldicio Adjudicatorio a que dio origen este proceso
de licitacion, se reconoce a la demandante el derecho a entablar en la sede respectiva las acciones
jurisdiccionales indemnizatorias y las administrativas pertinentes”. Tribunal de Contratacién Publica,
Rol N° 118-2009, 6 de agosto de 2010; en el mismo sentido, Tribunal de Contratacién Piblica, Rol
N° 138-2009, 4 de marzo de 2011.

22 Tribunal de Contratacion Publica, Rol N° 142-2013, 9 de septiembre de 2014.
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el derecho a entablar en la sede respectiva las acciones jurisdiccionales que
estime pertinentes”.

En sentencia de 28 de agosto de 2013, Rol N° 127-2013, la disposicién con-
dicional sefiala: “si por motivos de orden legal o reglamentario, no se pudiere
llevar a efecto lo dispuesto en lo resolutivo de esta sentencia, se reconoce al
actor el derecho a demandar en las sedes correspondientes las indemnizaciones
civiles y acciones disciplinarias, a que hubiere lugar”.

En sentencia de 24 de septiembre de 2013, Rol N° 169-2013, la orden con-
dicional dispone: “si por motivos de orden legal o reglamentario, no se pudiere
llevar a efecto lo dispuesto en lo resolutivo de esta sentencia, se reconoce al
actor el derecho a demandar en las sedes correspondientes las indemnizaciones
civiles y acciones disciplinarias, a que hubiere lugar”.

En sentencia de 15 de abril de 2014%, se dispone que “si por cualquier
motivo, no pudiere cumplirse con lo resolutivo de este fallo, se reconoce a la
actora el derecho a deducir en las sedes correspondientes, las acciones indem-
nizatorias que estime corresponderle, asi como a perseguir las responsabilidades
administrativas de los funcionarios publicos que intervinieron en la ejecucion
de los actos reprochables”**.

En sentencia de 6 de junio de 2014, Rol N° 28-2013, Ilama la atencién que
incluso el Tribunal llega a fallar que “se deja sin efecto el contrato [...] suscrito
entre la entidad licitante y la empresa”. No obstante, luego agrega la condicion:
“que en el evento que la medida antes dispuesta no pudiera llevarse a cabo, se
reconoce a la parte demandante el derecho a entablar en la sede jurisdiccional
competente las acciones indemnizatorias que estime pertinentes”.

En sentencia de 23 de septiembre de 2014, Rol N° 120-2013, el Tribunal,
luego de declarar ilegal el procedimiento, ordena que “en consecuencia, debera
retrotraerse la licitacion al estado de modificarse las Bases Administrativas”,
agregando que “si por cualquier motivo de orden administrativo o legal, no
pudiese darse cumplimiento a lo resuelto precedentemente, se reconoce a la
demandante el derecho a entablar en la sede respectiva las acciones jurisdic-
cionales indemnizatorias y las administrativas que fueren pertinentes”.

En sentencia de 24 de marzo de 2015, Rol N° 311-2014, la clausula condi-
cional reza “si por cualquier razén de orden legal o administrativo, no pudiese
llevarse a efecto lo dispuesto en lo resolutivo de este fallo, se reconoce a la

2 Tribunal de Contratacion Publica, Rol N°236-2013, 15 de abril de 2014.

24 Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 78-2013, 24 de abril de 2014. Este fallo es adin mas dificil
de entender, porque el procedimiento administrativo de contratacién se habia suspendido, con un
considerando como este tercero. En el mismo sentido, Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 175-
2012, 21 de enero de 2014.

Revista lus et Praxis, Ano 21, N° 2 561
2015, pp. 553 - 566



JURISPRUDENCIA / CASE COMMENT Ricardo Concha Machuca

empresa [...] el derecho a entablar en las sedes respectivas, las acciones juris-
diccionales indemnizatorias y las administrativas pertinentes”.

En todo este orden de sentencias, no se conoce cudl es el hecho en que
consiste la condicién, de modo que la Gnica manera de calificarla es que se trata
de una condicién meramente potestativa que depende la voluntad de una parte
(la Administracién del Estado), a la que queda sujeta la eficacia de la sentencia.

En cuanto a la precision del marco para ejercer la voluntad de cumplir o
no con la sentencia, las formulas varian entre: “si por razones o motivos de
orden legal o reglamentario no fuere posible llevar a efecto lo dispuesto en lo
resolutivo de esta sentencia”?®; “si en la etapa de ejecucion de este fallo, no
pudiese cumplirse con lo dispuesto por este Tribunal en lo resolutivo que ante-
cede, por cualquier motivo de orden legal o administrativo”?®; “si por motivos
de orden legal o reglamentario, no se pudiere llevar a efecto lo dispuesto en lo
resolutivo de esta sentencia”?’; “si por motivos de orden legal o reglamentario,
no se pudiere llevar a efecto lo dispuesto en lo resolutivo de esta sentencia”?%;
“si por cualquier motivo, no pudiere cumplirse con lo resolutivo de este fallo”?’;
“que en el evento que la medida antes dispuesta no pudiera Ilevarse a cabo”*°
y “si por cualquier razén de orden legal o administrativo, no pudiese llevarse a
efecto lo dispuesto en lo resolutivo de este fallo”*'.

De modo que, en realidad, se trata de una condiciéon que depende de la
voluntad de la Administracion, a la queda sometida la eficacia de la sentencia
judicial, por lo que se puede calificar de meramente potestativa. Esto es, la
Administracién decide si cumple o no el fallo, configurandose la ineficacia
de la parte dispositiva de la sentencia que ordena retrotraer las cosas al estado
anterior al acto ilegal.

Asi entonces, ocurre que, hoy en dia, no se argumenta en los considerandos
en contra del efecto anulatorio, sino que establece una parte dispositiva con-
dicional, por lo que si el efecto anulatorio en algunos casos puede proceder,
si no se verifica la condicion, no cabrian, entonces, los argumentos en contra
de tal efecto (fundamentalmente los referidos al interés general, invocado en
la parte considerativa del primer subgrupo de sentencias expuestas en trabajo),
que lo descartaba. Se puede apreciar que no existe una solucién del asunto lo

25 Tribunal de Contratacion Publica, Rol N° 7-2012, 18 de enero de 2013.

26 Tribunal de Contratacion Publica, Rol N° 123-2012, 22 de enero de 2013.

27 Tribunal de Contratacion Publica, Rol N° 127-2013, 28 de agosto de 2013.

2 Tribunal de Contratacion Publica, Rol N° 169-2013, 24 de septiembre de 2013.
29 Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 236-2013, 15 de abril de 2014.

% Tribunal de Contratacién Publica, Rol N° 28-2013, 6 de junio de 2013.

31 Tribunal de Contratacion Pablica, Rol N°311-2014, 24 de marzo de 2014.

562 Revista lus et Praxis, Afio 21, N° 2
2015, pp. 553 - 566



Causal de nulidad y efecto anulatorio: separabilidad de los actos
precontractuales. Andlisis critico a base de un estudio de grupo de casos a
diez afios de funcionamiento del Tribunal de Contratacién Piblica

que marca una diferencia con el marco anterior, que derechamente sefialaba
que el contrato es eficaz.

Otra cuestion es, en qué situacion queda el ganador del juicio cuando la
condicion de ineficacia de la sentencia se cumple: s6lo se queda con una de-
claracién de que puede ejercer otros derechos, toda vez que la férmula repetida,
luego de expresar la condicion, indica que “se reconoce a la demandante el
derecho a entablar en la sede respectiva las acciones jurisdiccionales indemni-
zatorias y las administrativas que fueren pertinentes”*2.

IV. Principales conclusiones

1. El Tribunal de Contratacién Pdblica entiende por causal de nulidad la
ilegalidad que se verifica en el procedimiento administrativo de contratacion y
la califica para declarar viciado el procedimiento y retrotraer las cosas al esta-
do anterior al del acto ilegal, mediante sentencia judicial. Por lo que se puede
inferir que es causal de nulidad la ilegalidad de un acto del procedimiento de
contratacion. Si lo entendemos de este modo, se puede decir que el Tribunal
de Contratacion Publica conoce y declara una nulidad. Se trata propiamente
de una declaracion de nulidad toda vez que tal foro, como se ha visto, ordena
retrotraer las cosas al estado anterior al del acto viciado. Otra cosa es que el
efecto de la nulidad alcance al contrato.

2. El Tribunal en sus fallos més fundados entiende que el interés publico
conduce a no aplicar el efecto anulatorio al contrato, consecuencia que vendria
dada por el derecho privado de contratos, el que decide no aplicar, sin una
argumentacion que se haga cargo de por qué no corresponde dar lugar a la
supletoriedad ordenada por el articulo 1° de la LdC.

3. En otros casos el Tribunal ha declarado que la nulidad es inoficiosa®?,
toda vez que el contrato se ha cumplido, desconociendo, precisamente, que en
la nulidad se trata de hacer volver las cosas al estado anterior del contrato. Es
probable que por inoficiosa el Tribunal entienda que lo es para el concursante,
que no podra adjudicarse el contrato.

4. En el Unico caso de nulidad de contrato se habria aplicado un efecto ex
nunc. En sentencia de 29 enero de 2014, se falla por tnica vez privando de
efectos al contrato, aunque sin utilizar la expresion nulidad: “de acuerdo con
los antecedentes que obran en autos, el contrato que se ha adjudicado por un

32 Tribunal de Contratacion Pdblica, Rol N°236-2013, 15 de abril de 2014; Tribunal de Contratacion
Publica, Rol N° 28-2013, 6 de junio de 2014. En igual sentido, Tribunal de Contratacién Publica, Rol
N°311-2014, 24 de marzo de 2015.

3 Tribunal de Contratacion Publica, Rol N° 126-2012, 25 de abril de 2013.
3+ Tribunal de Contratacion Pdblica, Rol N°243-2012, 9 de enero de 2014.
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plazo de cuatro aios, se encuentra en ejecucion [...], en consideracion a lo cual
y con el fin de restablecer el imperio del derecho, conforme a lo establecido
en el inciso primero del articulo 26 de la Ley N° 19.886, se deja sin efecto el
contrato celebrado con la adjudicataria, retrotrayendo la presente licitacion al
estado de efectuar una nueva evaluacién de las propuestas”.

5. Al descartarse, por regla general, el efecto anulatorio, se configura una
separabilidad de hecho entre el contrato y el procedimiento que lo soporta.
Sin embargo, se encuentra un subgrupo de sentencias que no descartan pura
y simplemente el efecto anulatorio, sino que lo condicionan. Ahora bien,
esa condicion se puede calificar de condicion meramente potestativa de la
Administracion del Estado, debido a los términos de la parte dispositiva de las
sentencias expuestas, en las que queda condicionada la ejecucién y el cumpli-
miento de la misma una parte, esto es, se le confiere el poder para no cumplir
lo fallado. Al respecto, cabe citar a un autor que hablaba del efecto platénico
de la anulacién de los actos separables para referirse a un problema similar al
que aqui se trata*. Pero, me temo, que en Chile estamos frente a algo distinto,
algo asi como un Tribunal Platénico, desprovisto de proposito.

6. En suma, la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal de Contratacion
Publica se puede exponer de este modo, segtin las diversas variantes que se
pueden apreciar para el grupo de casos en analisis®**: 1° No se priva de eficacia
al contrato, pura y simplemente; 2° No se priva de eficacia al contrato, con-
dicionalmente, sélo si se ha cumplido; 3° No se priva de eficacia al contrato,
condicionalmente, si por cualquier razén legal o administrativa no se pudiere
cumplir con lo dispositivo. O, desde otra perspectiva: 1° La sentencia no afecta
al contrato; 2° La sentencia no afecta al contrato si se ha cumplido integramen-
te el contrato; 3° La sentencia no afecta al contrato si por alguna razén no se
puede cumplir la sentencia®.
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