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El presente articulo intenta resolver
dos de los problemas que se advier-
ten en la interpretacion del contrato
administrativo, dada la dispersién
normativa y la carencia de tribunales
contencioso administrativos que per-
mitan condensar esta materia. Un pri-
mer problema es la indeterminacién
del régimen juridico aplicable a los
contratos administrativos en la fase
de ejecucién, para lo cual, tomando
como base los aportes previos de la
doctrina, voy a partir por proponer
criterios que permitan diferenciar
entre el contrato administrativo en
sentido estricto y el contrato privado
de la Administracion. Un segundo
problema es el uso preeminente de
reglas civiles que, en conjunto con la
pretendida supletoriedad general del
Cédigo Civil, plantean la necesidad
de revisar el estatuto juridico suple-
torio de los contratos administrativos
en silencio de regla expresa, para lo

This article tries to solve two of
the problems that are noticed
in the interpretation of the
administrative contract, given the
normative dispersion and the lack
of contentious-administrative courts
that allow condensing this matter.
A first problem is the indeterminacy
of the legal regime applicable to
administrative contracts in the
execution phase, for which, based
on the previous contributions of
the doctrine, | am going to start
by proposing criteria that allow
to differentiate between the
administrative contract in the strict
sense and the private contract of the
Administration. A second problem
is the preeminent use of civil rules
that, together with the alleged
general supplementary nature of the
Civil Code, raise the need to review
the supplementary legal status of
administrative contracts in silence of
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cual voy a fundamentar la interpretacion
preferente en base a reglas y principios
de la contratacién en el Derecho publico
y la aplicacién supletoria de reglas civiles
en defecto de lo anterior.

Palabras clave: contratacién administrati-
va, contrato privado de la Administracion y
contrato administrativo en sentido estricto.

express rule, for which | am going to base
the interpretation based on the rules and
principles of contracting in public law and
the supplementary application of civil
rules in the absence of the foregoing.

Keywords: administrative contracting,
private contract of the Administration and
administrative contract in the strict sense.

l. Introduccion

Partiremos de la premisa que la Administracién en el ejercicio de sus funcio-
nes contrata y no todos los contratos que ella celebra se rigen integramente
por unas mismas reglas, de hecho, se observa la presencia de cuerpos nor-
mativos que regulan pormenorizadamente el contenido y efectos de ciertos
contratos, mientras que en otros casos el legislador remite dicha actividad
a las reglas de Derecho privado. Ello se debe a que nuestro ordenamiento
juridico carece de una regulacién que concentre toda la actividad contractual
de la Administracion del Estado?. En su lugar, la regla matriz en esta mate-
ria, se encuentra en el articulo 9 de la Ley Orgénica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado (LOCBGAE?) y se limita a indicar
los mecanismos de seleccion del co-contratante de la Administracion (lici-
tacion publica, licitacion privada o trato directo) y los principios que deben
regir a la licitacion publica (la libre concurrencia de los oferentes al llamado
administrativo y la igualdad ante las bases que rigen el contrato). Esta regla
procedimental, también denominada “zona comun” de la contrataciéon admi-
nistrativa®, que regula la fase precontractual o de formacién del contrato, ha

2 Como ocurre en paises de la Unién Europea luego de la entrada en vigencia de las Directivas
N° 23, 24 y 25 de 2014 sobre contratacion publica, que los ha obligado a condensar la regula-
cién interna en funcién de tales reglas. Dicha dispersién, a su vez, ha sido criticada por el Banco
Mundial desde el afio 2004, pues genera espacios de corrupcién, elevando la necesidad de
nuestro pais de contar con un estatuto juridico unificado, integral y sistematizado que gobierne
las adquisiciones de la Administracién (Banco Mundial 2004,11). Dicha reforma es la que se en-
cuentra actualmente en tramitacion en el Congreso Nacional: Boletin 14137-05, Proyecto de Ley
que Moderniza la Ley N° 19.886, de 2004 y otras leyes.

3 Esta referencia alude al DFL 1/19.653 de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presi-
dencia, que fija Texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.575 Orgénica Cons-
titucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.

¢ Respecto a la idea de “zona comun”, ver: De SoLas Rarecas 1990, 141 y ss. Ariko 2007, 93, y
Garcia de Enterria y Fernandez 2017, T I, 737. Por otro lado, es importante sefialar que estas
técnicas de contratacion mencionadas en el articulo 9 de la LOCBGAE, han sido “desarrolladas”
por la Ley N°19.886, de 2004 y su reglamento, haciendo exigible a todos los 6rganos de la
Administracién la obligacién de publicar la informaciéon de sus contrataciones a través de un Sis-
tema de Informacién de Compras y Contratacion Piblica administrado por la Direccion de Com-
pras y Contratacion Publicas (DCCP). Respecto de aquellos contratos excluidos de su aplicacion,
rige supletoriamente la Ley N° 19.886, de 2004, de acuerdo a lo sostenido por la Contraloria
General de la Republica (CGR) en los Dictdmenes N° 59.566 (2004); 53.520 (2008); N° 38.794
(2009); 35.844 (2012).
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permitido la construccién de un concepto amplio de contrato administrativo
que alberga todos los contratos suscritos por un érgano de la Administracién
del Estado (en el sentido amplio fijado por el articulo 1 de la LOCBGAE®) y
un particular®, que es agente colaborador al servicio de un interés publico.
Esta regulacién, dada su amplitud no se hace cargo de la fase posterior a la
suscripcion del contrato o de ejecucién contractual, en la que se observa una
dispersiéon normativa importante y en la que hay contratos que se rigen por
reglas de derecho comun, y otros por reglas administrativas especiales.

Al escenario normativo antes descrito, se debe agregar la ausencia de
una jurisdiccién contenciosa administrativa que, en materia contractual, con-
centre el conocimiento y resolucién de los conflictos que surjan desde la fase
de construcciéon del contrato hasta la total y completa ejecucion del mismo.
Existen desde instancias arbitrales, hasta instancias internacionales de solu-
cién de conflictos en materia administrativa contractual, en un escenario tan
disperso como confuso que contribuye a la indeterminacién juridica que exis-
te respecto del régimen juridico aplicable al contrato’. Ello se agudiza al ob-
servar el modo en el que los tribunales de justicia resuelven los conflictos de
esta naturaleza, ya que cada vez con més frecuencia utilizan reglas de la con-
tratacion civil para interpretar y resolver conflictos en los que ya existen reglas
y principios en el campo del Derecho Publico?, suprimiendo toda la construc-
cién doctrinal existente en torno a la figura del contrato administrativo.

Lo anterior genera dos tipos de problema: un primer problema que de-
nominaremos de indeterminacién del régimen juridico aplicable a la fase de
ejecucion del contrato; y otro, que es accesorio del anterior, que denomina-
remos de indeterminacién del estatuto normativo supletorio de los contratos
administrativos en silencio de regla expresa, y que se vincula a la incidencia

° En sentido amplio, se refiere a todos los indicados en el articulo 1° de la LOCBGAE, de acuer-
do a Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 39 (1986). Asimismo se ha manifestado la CGR
en los Dictdmenes N°* 29.401 (1984); 12.251 (1993); 46.532 y 14.540 (2000), y 57.215 (2006), a
partir de la historia fidedigna del establecimiento del articulo 9 de la LOCBGAE.

¢ Se excluye de la clasificacién en estudio a los contratos interadministrativos, esto es, aquellos
que se celebran entre 6rganos de la Administracién del Estado.

7 Asi, ciertos conflictos son de competencia de comisiones arbitrales (en materia de concesién
de obra publica [articulo 36 y 36 bis del Dto. N° 900, de 1996]; Financiamiento Urbano Com-
partido [articulo 21 de la Ley N° 19.865, de 2003]; Concesiones Portuarias [articulo 18 de la Ley
N° 19.542, de 1997]). Otros, limitados a la fase de licitacion del contrato, son de competencia
del Tribunal de Contratacién Publica (TCP) de acuerdo a la Ley N° 19.886, de 2004 (respecto de
las limitaciones, ver: ConcHA 2016, 290-292, y Lara ¥ Garcia-Huibosro 2013, 410-411). Finalmente,
de forma general y residual, todos los restantes asuntos son del conocimiento de los tribunales
ordinarios de justicia, conforme a lo dispuesto en el articulo 38 inciso 2° de la CPR, luego de la
reforma del afio 1989. Ferrada 2011, 131. Cabe agregar que si el co-contratante es una empresa
extranjera perteneciente a un pais con el cual el Estado mantenga un tratado internacional de in-
versiones, es posible que el asunto contractual sea de conocimiento y competencia del Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) de acuerdo a la jurispruden-
cia de esta en el marco del Derecho Internacional de las Inversiones. Mereminskava 2010, 37-64.

8 Carolina Pincheira ha efectuado un estudio jurisprudencial al respecto, en: PiNcHERA 2019, 79-
111. Para un anélisis de los principios propios de la contrataciéon administrativa, ver: BERMUDEZ
2014, 247-257. Coroero 2015, 430-435. AriNO 1968, 222-240.
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de las reglas de la contratacion civil respecto del contrato administrativo, a
partir de la pretendida supletoriedad general del Cédigo Civil (CC) respecto
de la legislacién especial.

Respecto del primer problema, la doctrina nacional distingue entre los
contratos administrativos en sentido estricto y los contratos privados de la
Administracién, segun el régimen juridico de Derecho publico o privado apli-
cable al contrato’. Cabe hacer presente que dicha clasificacién ha sido impor-
tada del sistema franco espafol’, en el cual surge con el objeto de identificar
el tipo de jurisdiccion competente para cada contrato, ademés de gozar de
reconocimiento legal expreso en el Derecho espafiol'’; ambas son circuns-
tancias que aun cuando no se den en nuestro derecho (porque no hay tribu-
nales contencioso-administrativos con competencia en la fase de ejecucién
del contrato, y porque no hay reconocimiento legal de esta clasificacién), no
significa debamos prescindir de dicha clasificacion, al contrario, debemos
revisarla. Y si nos preguntamos el porqué es importante esta clasificacion, la
respuesta estd en que ella indica el conjunto de las reglas y principios aplica-
bles al contrato en silencio de las partes, las que son diversas en uno u otro
régimen juridico'.

En este punto, pretendo ofrecer criterios de identificacién de uno u otro
tipo de contrato, lo que ha de tener incidencia desde el proceso de elabora-
cién de las bases de licitacion (informando a los érganos de la Administracion
el marco juridico que deben observar en la confeccion de las mismas’®), hasta
la resoluciéon de conflictos que puedan surgir de la ejecucién del contrato y
la extincién de los mismos', informando a los érganos jurisdiccionales que
dependiendo del tipo de contrato que suscriba la Administracion, ha de apli-
car uno u otro régimen juridico. Asi, a partir de una labor de reconstruccion

? Dependiendo de si el conjunto de reglas y principios son de Derecho publico (contrato ad-
ministrativo en sentido estricto) o de Derecho privado (contrato privado de la Administracion);
Moraca 2010, 324-326.

' En cuanto a la procedencia de esta clasificacion, ver: Garcia b ENTERRIA 1963, 271. En cuanto
al origen de la clasificacion, ver: Villar PaLasi 1969, 28. Garcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2017, T 1,
729. DE SoLas Rarecas 1990, 24. CarreTERO 1964, 107.

" La Ley N°9/2017 identifica los criterios de identificacion del contrato administrativo en sen-
tido estricto y del contrato privado de la Administracion. Por su parte, en el sistema Francés,
luego de la entrada en vigencia del “Code de la Commande publique” el afio 2019, la diferencia
entre ambos contratos se desvanecié. AmiLHaT 2020, 4.

2 Para Coviello el porqué de esta distincion dice relacién con el ejercicio de prerrogativas de
poder publico de la Administracién que ostenta en el contrato administrativo, mas no en el de
Derecho privado. CovieLLo, 2010.

' Serd el marco juridico aplicable al contrato, aquél que informe a la Administracién los limi-
tes al ejercicio de potestades que debe observar en la elaboracién de las bases de licitaciéon
y la validez de las mismas. Por su parte, la CGR, en el marco de la toma de razén de bases de
licitacion, puede rechazar su aprobacién si estas contravienen el marco juridico que han de-
bido observar en su elaboracién, entre otros, ver los siguientes Dictdmenes N° 47806 (2014);
N° E113163 (2021); y N° E72477 (2021).

' Juan Carlos Flores observa esta problematica, a propésito de la contratacién administrativa
de las empresas publicas. FLores 2021b, 126 y ss.
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de las diversas soluciones propuestas por la doctrina tanto nacional como
comparada, pretendo proponer criterios de identificacién basados en la pre-
sencia de un presupuesto organico y uno material que permitirdn contribuir
en la delimitacién entre ambas categorias. Finalmente, agrego un apartado
un analisis de cémo se expresa la modificacién de contrato en uno y otro tipo
contractual, a fin de mostrar las diferencias entre ambos.

Respecto del contrato administrativo en sentido estricto, veremos se
presenta un segundo problema vinculado a la incidencia de las reglas civiles
en la interpretacién del mismo. Hago la prevencién que no se trata aqui de
sostener la completa autonomia del contrato administrativo respecto del CC,
dada la existencia de reglas e instituciones que solo se encuentran reguladas
en dicho cuerpo normativo, como en materia de prescripcién, responsabili-
dad, entre otros'>. Sino méas bien, el problema que se intenta revisar aca dice
relacién con el uso de reglas civiles respecto de asuntos que se hallan expre-
samente reguladas en el derecho administrativo, o bien, de los cuales existen
construcciones dogméticas acordes a la especialidad de este tipo de contra-
tacion que, parece, debieran ser interpretadas acorde a ellas y no a reglas
civiles por las razones que pretendo explicar en dicha parte del texto.

Il. Especialidad de la contratacion administrativa

En Derecho privado, la autonomia de la voluntad y la libertad contractual
permite a las partes pactar libremente el contenido y efectos de las obliga-
ciones que han de asumir producto de dicho vinculo contractual®. El contra-
to es, ante todo, una fuente del derecho creadora de normas de carécter par-
ticular, puesto que una vez suscrito su contenido es obligatorio e inmutable
siendo Ley para quienes le suscriben, de acuerdo al articulo 1545 CC". En
cambio, en el campo del Derecho Publico, las relaciones juridicas bilaterales
que pueda pactar la Administracion, por ser un sujeto publico, debe nece-
sariamente adecuarse —en su configuraciéon formal y material'®- al principio
de legalidad vy juridicidad de los articulos 6 y 7 de la Constitucidén Politica
de la Republica (CPR), al principio de probidad y transparencia del articulo 8
del mismo cuerpo normativo, y desde una éptica finalista, dicho acto debe
propender al bien comin mediante la satisfaccién de un interés publico, de
acuerdo al articulo 1 inciso 4° del texto constitucional (estar al servicio de la
persona humana y promover el bien comun).

'S En esta linea, ver: Moraga 2019, 39.

6 Lorez y ELORRIAGA 2010, 191 y ss.

17 Barcia 2006,159-185.

8 Aqui hacemos alusién a la necesidad de adecuacion competencial (la existencia de un poder
de contratar asignado al 6rgano en cuestion), procedimental (la adecuacion de la actuacion
administrativa a la Ley N° 19.880, de 2003), y presupuestaria (adecuacién al D.L. N° 1.263, de
1975, a la Ley de presupuestos respectiva, entre otras reglas) que tiene la actuaciéon administrati-
va y que va mas allé del texto del contrato.
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Como se observa, la libertad de pactos que se conoce en el dmbito
privado, no puede predicarse con la misma intensidad respecto de las ac-
tuaciones en las que forme parte la Administracién del Estado, por una serie
de restricciones presupuestarias, procedimentales y competenciales que la
rigen’, lo que ha llevado desde su origen a plantear la necesidad de su teo-
rizacion. Si bien, al inicio son razones de caracter practico-procesal las que
justifican dicha construcciéon, con el objeto de extraer el conocimiento de
estos contratos desde la jurisdiccion civil ordinaria y llevarla a la jurisdiccion
contenciosa-administrativa?’; méas tarde, serén regulaciones normativas espe-
ciales?', unida a otros factores que veremos a continuacién, los que justifican
su teorizacion.

El eje sobre el cual orbita el contrato administrativo es diverso de aquél
que caracteriza el contrato entre privados. En efecto, la Administracién del
Estado usa esta técnica de concertacion —de intercambio de bienes y servi-
cios— con el objetivo de poder cumplir los fines de interés publico que le han
sido conferidos por la CPR y las leyes?, cada vez que el Estado no pueda
por sus propios medios concretar tales fines; transformando al particular en
un agente colaborador al servicio de un interés publico®. Esto supone, a su
vez, dos cosas: por un lado, que la Administracién no puede despojarse de la
gestion del interés publico, posicién que le es irrenunciable, y cuya respon-
sabilidad no puede verse condicionada por los contratos que vaya celebran-
do?*. Por otro lado, que el compromiso que asume el particular con dicha
gestion es mas elevado, pues “se extiende a todo lo que es absolutamente
necesario para asegurar el funcionamiento regular y continuo del servicio
publico con el cual consiente en colaborar”?. Como se observa, este tipo de
contrato gira en torno a un interés publico que se eleva por sobre los intere-
ses individuales, y que transforma a dicho interés en un principio auténomo
de interpretaciéon del contrato, presumiendo una interpretacion finalista, por

% Para Cordero, la actuacién administrativa es una actividad “tipica” ya que debe ajustarse a los
limites normativos impuestos por el ordenamiento juridico y que son de indole organizacional,
competencial, procedimental, presupuestaria, y finalista o teleolégica. Coroero 2015, 35y 78.

2 Para Colmeiro, habia razones de conveniencia practica para sostener aquello, fundadas en
que la defensa del interés publico, la exactitud y celeridad del servicio, la economia en los gas-
tos, entre otros, recomiendan la jurisdiccién administrativa con preferencia a la ordinaria requie-
re, pues si dependiera de esta Ultima, se entorpeceria la marcha répida y eficaz de la Administra-
cién. Cowmeiro 1865, 110. En el mismo sentido, ver: PAaraba 2018, 95 y ss. Villar PaLasi 1969, 15.
AMILHAT 2014,180.

21 Como la Ley de Contratos del Estado espafiola del afio 1965 que recoge la distincién entre
ambos tipos de contratos de forma expresa. DeL Saz 2018, 546-547.

22 Soto Kross 1978, 577. Dicha finalidad encuentra sustento a nivel legal en el articulo 3° de la
LOCBGAE.

23 MoraGa 2010, 283.

24 ARINO 1968, 227. En el mismo sentido, ver: ENTRENA 1957, 66.

% SERVIU con Instituto de Educacién Rural (2017). Moraga dird que esta extensién en el com-
promiso del contratista se explica por la teoria de las obligaciones inherentes. Moraca 2019, 219.
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sobre la subjetiva o voluntarista al modo civil que gira en torno a intereses
privados®.

En el plano nacional, la mayoria de la doctrina?’ reconoce al contrato ad-
ministrativo como una realidad®®, como una figura que —pese a la dispersién
normativa— se construye a partir de reglas y principios de Derecho publico
que le dan una fisonomia particular y diversa a la del contrato civil®. A partir
de ello y luego de un trabajo de reconstruccidn de tales esfuerzos doctrina-
les, podemos sintetizar las caracteristicas o particularidades que moldean el
contrato administrativo, en las siguientes®:

(1) hay un concierto de voluntades entre un érgano de la Administracion
del Estado y un particular;

(2) se presenta una desigualdad de intereses [y mas precisamente des-
igualdad de fines®'] entre las partes;

(3) por su intermedio se vincula a un particular con la gestion de un ser-
vicio publico;
(4) el fin que persigue es la satisfaccion de un interés publico®;

(5) se rigen por normas de derecho publico, tanto por la ley que rige
cada contrato, como por el conjunto de normas que determinan la validez de
los actos de la Administracion en virtud del principio de legalidad;

(6) la preeminencia de la Administracion, se refleja en la posicién su-
praordenadora que tiene esta respecto del contrato®, la que —a su vez- es
consecuencia de la existencia de prerrogativas de poder publico (también
conocidas como potestades exorbitantes) otorgadas a la Administracion por

% Villar Palasi 1969, 169. Estamos ante una interpretacion diversa de la contenida en el articulo
1560 del CC que acude a la intencién de las partes. A modo de ejemplo, Ahimco con Munici-
palidad de Cerrillos (2021), la Corte vincula el fin que persiguen las estipulaciones contenidas
en las bases de licitacién, con el fin publico que persigue el actuar de la Administracion, en una
interpretacion que “repele todo obrar que impida el cumplimiento de tal objetivo”.

2 En este sentido ver los siguientes trabajos: IRIBARREN 1936, 66 y ss. Varas 1948, 288 y ss. Silva
Cimma 1962, 163 y ss. Avtwin 1963, 110 y ss. Soto Kross 1978, 577 y ss. OeLckers 1979, 135-160.
Moraga 2007, 29 y ss. Pantoua 2008, 38 y ss. ConcHa 2012, 35 y ss. BermUDEz 2014, 238-239. CeLis
2017, 15y ss.

26 Moraca 2009, 425-427.

27 En contra de esta doctrina, Arancibia sostiene se trataria de un acto administrativo potestativo
que requiere de la aceptacién del particular, y no de un contrato. Arancisia 2019, 27-53.

% Los diversos autores en la esfera nacional los han identificado como caracteristicas directa-
mente: Soto Kross 1978, 578. PosLete 2010, 80-81. Ceus 2017, 25-30. Siva Cimma 1992, 166-167.
Otros autores, los identifican como principios orientadores de la contratacién administrativa, en-
tre ellos, ver: Bermupez 2013, 247-257. Coroero 2015, 430-435. Para Moraga, no son elementos
concluyentes de calificacion del contrato, sino meramente auxiliares del intérprete pues es una
posicién personal. Moraga 2019, 66-67.

31 Ceus 2017, 26. BermUDEZ 2014, 247-248.

32 |as caracteristicas (3) y (4) se extraen —ademéas— de la obra de Patricio Aylwin en: AviwiN 1963, 114.
3 Soto Kross 1963, 577. Corpero 2015, 434-435.
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el ordenamiento juridico y que colocan al particular en un plano de sujecién
al poder publico, fundado en el bien comun®*;

(7) por ultimo, el complejo escenario de riesgos que implica el ejercicio
de potestades exorbitantes por parte de la Administraciéon, genera como
contrapunto el principio del equilibrio econémico o equivalencia de las pres-
taciones, que busca proteger al particular de los abusos que pueda cometer
la Administracién en su ejercicio (al ejercer las potestades de modificacién o
término unilateral de contrato por razones de interés publico) y que la obli-
gan a compensar los perjuicios que con su actuacién pudiera generar en el
contratante particular®®>. Muchas de estas compensaciones estan expresamen-
te tratadas al momento de otorgar las potestades, como en materia de modi-
ficaciones de obras o de concesiéon de obra publica®.

lll. La indeterminaciéon del régimen aplicable a la fase de ejecucioén y
extincién del contrato administrativo y el uso excesivo de reglas ci-
viles en la interpretacion del contrato administrativo en casos regu-
lados por el derecho administrativo

Conforme al contexto de dispersién normativa y jurisprudencial en el que se
desenvuelve la contratacién administrativa en Chile descrito al comienzo del
presente trabajo, podemos observar la existencia de diversos tipos de estatu-
tos contractuales que regulan el contenido y efectos del contrato en la fase de
ejecucion. Hay normativas que derivan la regulacién del contenido y efectos
de ciertos contratos integramente a las reglas de Derecho privado¥; otras
que regulan de forma parcial ciertos aspectos del contrato a partir de reglas

3 Estas prerrogativas son: (a) Potestad de Direccién del contrato en la ejecucion del mismo; (b)
Potestad de Inspeccion que habilita a la Administracion a fiscalizar y controlar el cumplimiento
del contrato; (c) Potestad Sancionatoria que opera ante un incumplimiento de la contraparte; (d)
Potestad Modificatoria del contrato, que le permite a la administracién variar el contenido del
contrato por razones de interés publico; (e) Potestad interpretativa del contrato que le permite
fijar el contenido y alcance; (f) Potestad de poner término anticipado al contrato o de decretar la
nulidad de sus actos mediante la invalidacion de oficio (articulo 13 de la Ley N° 19.886, de 2004
y articulo 53 de la Ley N° 19.880, de 2003). Todas ellas, sin perjuicio de la existencia de recursos
administrativos y del control de la CGR. PosLete 2010, 82.

% Este también es concebido como principio, e iria de la mano del riesgo imprevisible (teoria
de la imprevisién) que van de la mano de la obligacién de indemnizar de parte del Estado. Arito
1968, 241 y ss.

% A modo de ejemplo: los articulos 102, 146 y 147 del Decreto N° 75, de 2004 o el articulo 28
ter del Decreto N° 900, de 1996.

3 A modo de ejemplo, el articulo 2 inciso final del D.F.L. N° 1, de 1993 sostiene que los actos
y contratos de la Empresa de Ferrocarriles del Estado se regiran por el Derecho Privado. En el
mismo sentido, respecto de la Corporacién Nacional del Cobre, el articulo 1 inciso 2° del D.L.
N° 1350, de 1976 que crea dicha entidad, somete su actuar a sus Estatutos y, en silencio de
ellos, a las normas de las sociedades anénimas abiertas y la legislacion comdn; el articulo 2°
de la Ley N° 9.618, que crea la Empresa Nacional del Petréleo; Los articulos 24 y ss., de la Ley
N°® 19.132 que crea la empresa Televisién Nacional de Chile; y el articulo 9 de la Ley N° 19.542
que Moderniza el Sector Portuario Estatal.
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de Derecho publico®, hasta llegar a cuerpos normativos que regulan directa
y detalladamente algunos de estos contratos el campo del Derecho publico®.

De la mano de la normativa contractual antes expuesta, existe un com-
plejo sistema de normas de Derecho publico que regulan el actuar de los
6rganos de la Administracion, y que a partir del principio de legalidad (arti-
culo 7 de la CPR), condicionan la validez de su actuacién. En efecto, la accion
administrativa requiere de habilitaciones normativas, también denominadas
potestades, a cuya ejecucion limita sus posibilidades de actuacién y que, na-
turalmente, extienden el contenido del contrato administrativo mas alld del
solo tenor de su texto*. Ambos factores inciden en el conjunto normativo que
se debe tener a la vista en la elaboracion de las bases de licitacidon, durante
todo el iter contractual y, con mayor razén, respecto de la revisién judicial de
las actuaciones desplegadas durante la fase de ejecucién del contrato.

En ausencia de un estatuto juridico concentrado y claro de reglas que
determinen el régimen juridico aplicable a los contratos en su fase de eje-
cucién, del anélisis caso a caso surge la pregunta jqué hacer en caso de
ausencia de regla? ;Se puede acudir a otro cuerpo normativo de derecho pu-
blico que por analogia contemple una solucién al problema o se debe dere-
chamente acudir a las reglas civiles de contrataciéon? A prima facie, parte de
esta pregunta encuentra respuesta en la Ley de Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los actos de los érganos de la Administracién del
Estado N° 19.880, de 2003 y la Ley de Bases sobre Contratos Administrati-
vos de Suministro y Prestacién de Servicios N° 19.886, de 2003, ya que ellas
permiten completar vacios de indole procedimental tanto de los actos admi-
nistrativos que se dicten como parte de la ejecucién del contrato, como de
los procedimientos de contratacién ejecutados por la Administracién, dada
su aplicacion supletoria*’. En lo no contemplado por reglas de Derecho pu-
blico, parece evidente la necesidad de acudir a reglas supletorias civiles. Sin
embargo, veremos, se aprecia cierto exceso de aplicacion de tales normas en
desmedro de reglas y principios de Derecho publico que permitirian solucio-
nar el conflicto (preferencia mas que supletoriedad).

% ElI DS N° 541, de 1996 del Ministerio de Bienes Nacionales que regula la contratacién de eje-
cutores externos en el marco del Reglamento del Decreto N° 2.695, de 1979.

37 Tales como: la Ley N° 19.886, de 2004; la Ley de Concesiones de Obras Publicas, Decreto
N° 900, de 1996; la Ley de Concesidén de Servicio Piblico, DS N° 956, de 1999; el Decreto
N° 75, de 2004 que regula el contrato de obra publica; el DS N° 236, de 2002 que Aprueba Ba-
ses Generales Reglamentarias de Contratacion de Obras para Los Servicios de Vivienda y Urbani-
zacion; y la Ley N° 19.865 Sobre Financiamiento Urbano Compartido.

0 La jurisprudencia contralora ya habia sostenido con anterioridad que el contrato no se agota
en la letra del mismo, sino que se extiende a todos los antecedentes de la licitacién, entre otros.
Dictdmenes N°s 11.788 (2008), N° 17.738 (2016), y N° 29.552 (2018) la CGR.

# La CGR en Dictamen N°53.520 (2008), ha interpretado las reglas de la Ley N° 19.886, de
conformidad con el articulo 3 letra e), como normas comunes aplicables a otros contratos admi-
nistrativos. FLores 2020, 93-124.
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La jurisdiccion civil adquiere un rol protagénico en la resolucién de los
conflictos surgidos en la fase de ejecucidn del contrato®?, la cual —sefiala Ca-
rolina Pincheira— refleja una preeminencia en el uso de normas civiles por so-
bre lo establecido en la Ley y en las normas de Derecho publico, resolviendo
generalmente con énfasis en principios generales del derecho y asimilaciones
a instituciones propias del derecho privado®. En el mismo sentido, Gladys
Camacho observa cémo se invoca la “Ley del contrato” como eje para resol-
ver controversias en la interpretacién de los contratos administrativos, remi-
tiéndose al CC, dado el vacio normativo que se padece en esta materia®.

Asi las cosas, se advierte el enjuiciamiento del ejercicio de potestades
publicas bajo una légica civil contractual, en el que pese a existir un conjunto
de reglas de Derecho publico que regulan dicho contrato y determinan la va-
lidez de la actuacién administrativa en dicho contexto, se prefiere determinar
la validez de dicha actuacién en funcién de reglas y principios del CC. Prueba
de ello es la Sentencia de la Corte Suprema (CS) de 30 de julio de 20214,
que equipard la potestad de la Administracion para rescindir unilateralmente
el contrato establecida en el articulo 13 letra e) de la Ley N° 19.886 (LBCA)
con una cldusula penal —ni siquiera resolutoria— del orden civil*. Este tipo de
pronunciamientos, en un contexto en el que tanto la doctrina administrativis-
ta nacional¥, la jurisprudencia de la CGR*, y la propia jurisprudencia de los
tribunales de justicia®, sostienen se trata de una potestad publica, dificultan
la caracterizacidon de los contratos administrativos, oscurecen la identificacion

#2 Dada la limitada competencia del TCP que conoce solo de los conflictos precontractuales, y el
papel residual que le cabe a la jurisdiccion ordinaria en el contencioso-administrativo a partir de
lo dispuesto en el articulo 38 inciso 2° de la CPR. En este sentido, ver: CeLis, 2017, 148-149.

43 PINcHEIRA 2019, 79-111. En él observa que existen tribunales que aplican intuitivamente reglas
civiles sin considerar aspectos particulares del derecho administrativo, citando un par de senten-
cias. En el mismo sentido, pero en defensa de dicha aplicacién, Ver: ConcHa 2013, 467-476.

4 CamacHo 2021, 169.

4 SEMKAT Ltda. Con Municipalidad de Santiago (2020).

% SEMKAT Ltda. Con Municipalidad de Santiago (2020), ¢ 10°. Las potestades publicas son
ejercicio de un poder-deber que emana del ordenamiento juridico, mientras que las cldusulas
penales han sido analizadas por la dogmatica civil como un contrato accesorio, de manera que
es un acuerdo creador de derechos y obligaciones. En otras palabras, se trata como potestad al
derecho subjetivo que emana de la cldusula penal. Respecto de la naturaleza juridica de las mul-
tas, ver: Puga, 2019. FLores, 2021c, 141-142. AcuiLera, 2021, 9-12. Esta asimilacion implica tratar
potestades publicas como derechos subjetivos, cuestion que para Arifio Ortiz, es fundamental
de distinguir, pues “el derecho subjetivo se agota normalmente con su ejercicio; la potestad, en
cambio, es inagotable, en el sentido de que el ejercicio de ella no la consume ni la disminuye”.
ARINO, 1968, 226. A ello, Aguilera agrega que mientras las potestades son irrenunciables, los de-
rechos subjetivos si lo son, salvo prohibicién expresa. AcuiLera, 2021, 11-12.

4 Al respecto ver: Moraga 2010, 477-501; Bermupez 2014, 275-276. PosLeTe 2010, 82. OELCKERS
1988, 70.

4 Entre otros, en los siguientes Dictdmenes N°16.307 (2008), N°46.532 (2000), N° 23.701
(1999), y N° 32.795 (1996), todos ellos de la CGR. En esta linea, ver: Coroero 2015, 435.

47 Alguna jurisprudencia la trata como ejercicio de potestad exorbitante: Sociedad de Proyectos
y Servicios de Ingenieria Ltda. con Gobierno Regional Tarapaca (2015) c. 9°. Municipalidad de
Tomé con Constructora de Servicios y Proyectos S.A. (2011), c. 10°. Municipalidad de Rancagua
con Sociedad Proyecta XXI S.A. (2014) ¢ 10°.
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del régimen juridico aplicable a las controversias que surgen del mismo y son
calificados como una “huida del Derecho administrativo”*°. EI mismo escena-
rio se repite con ocasién de la naturaleza juridica de las multas contractuales,
las que para la CGR®' y algunos fallos de la CS* constituyen clausulas del
contrato (bajo una légica de derechos subjetivos) respecto de la cuales se
han de aplicar reglas civiles, y no ejercicio de potestad sancionadora; mien-
tras que para la mayoria de la doctrina administrativista® y cierta jurispruden-
cia® constituyen ejercicio de potestad publica, respecto de la cual se han de
aplicar los principios del derecho administrativo sancionador.

De lo anterior, se observa una tension en el enjuiciamiento del acto-con-
trato administrativo, que permite se discutan unos mismos hechos bajo
estructuras argumentativas diversas. Si, por ejemplo, se pretende discutir la
validez de la actuacién administrativa frente a una modificacién del contrato,
la aplicacién de una multa o la terminaciéon anticipada del contrato, es per-
fectamente posible que dicho conflicto se ventile en sede de responsabilidad
contractual® (revisando si el acto configura, o no, un incumplimiento del con-
trato del articulo 1489 del CC), como en sede de nulidad de derecho publi-
co® (revisando la validez de la actuacion administrativa), lo que genera —para
Gladys Camacho— un escenario de incerteza juridica®’. En sentido contrario,
para Bermudez, esta tension seria aparente pues de acuerdo a la teoria de
los actos separables, se permite la valoraciéon individual del acto como del
contrato administrativo®. Ello, no obstante, no resuelve el escenario de incer-
teza que se presenta.

%0 Juan Carlos Flores comenta esta jurisprudencia a la que califica en estos términos, ver: FLORES
2021a.

S Entre otros, los siguientes Dictdmenes de la CGR: N° 65.248 (2011), N°73.867 (2012),
N°47.61 (2013), N° 65.791 (2014), y el N° 96.251 (2015), sostienen que la naturaleza juridica de
las multas contractuales no constituye Derecho administrativo sancionador, sino mas bien se tra-
taria de una clédusula penal de orden civil.

2. CAS Chile con Municipalidad de la Pintana (2019), c 9°.

* La mayoria de la doctrina administrativista da razones para sostener que las multas contrac-
tuales no son clausulas penales: Cristébal Aguilera, José Luis Lara y Luis Garcia Huidobro, Juan
Carlos Flores, Claudio Moraga, Andrés Ruiz y Rosa Gémez, esta Ultima sostiene que al ser una po-
testad publica, se deben aplicar un conjunto de reglas, principios y garantias de Derecho publico.
Al respecto, ver: AcuiLera 2021, 1-26. Lara ¥ Garcia-Huiposro 2014, 383. Moraga 2019, 496 y ss.
FLores 2021b, 137-151. Gomez 2021, 79. Ruiz 2016, 291-297. Un sector minoritario, argumenta que
no podria existir una sancién administrativa en el sentido clésico. LLepd y Paroo 2015, 63.

* Espacio y Jardin Ltda. con I. Municipalidad de Iquique (2017), c. 5°.

% Inversiones G.V.G. con Municipalidad de Vifa del Mar (2020), c. 6°.

% Constructora de Servicios y Proyectos S.A. con Municipalidad de Tome (2011), c. 10°.

¥ En Nahuel con Municipalidad de Corral (2019), c. 11°, se aplica la nulidad de Derecho publico
a una compraventa. Asimismo, Socovesa con Servicio de Salud Arauco (2018), c. 12°, se rechaza
la nulidad de derecho publico del acto revocatorio de una modificaciéon contractual debidamen-
te tramitada, en virtud del articulo 61 de la Ley N° 19.880, comparte los argumentos de la Corte
de Apelaciones. Sentencias analizadas por: CamacHo 2021, 170-171.

58 BermUDEZ 2014, 41.
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Los casos antes comentados representan solo una parte del problema,
pero es suficiente para dar sentido al presente trabajo. El hecho de que exis-
tan reglas que deriven la regulacién de contenido y efectos del contrato a
reglas civiles, y otros que pormenorizadamente regulen cada aspecto de los
mismos, genera espacios de indeterminaciéon respecto de la validez de las
actuaciones administrativas contractuales como se observa de los casos antes
comentados, de ahi que la clasificacion entre contratos administrativos en
sentido estricto y privados de la Administracién, podria servir de guia en la
interpretacion de esta figura reduciendo la incerteza anotada.

IV. Contratos administrativos en sentido estricto y contratos privados
de la Administracion. Una propuesta de identificacion de ambas ca-
tegorias contractuales

La distincién entre contratos administrativos en sentido estricto y contratos
privados de la Administracién, pese a no tener reconocimiento normativo
expreso como el existente en el derecho espafiol*?, cuenta con un relativo
desarrollo doctrinal®®, y ha sido recogida por cierta jurisprudencia con el
objeto de identificar el régimen juridico aplicable al contrato. En esta linea,
la CS ha sostenido que la sola presencia de un érgano de la Administracién
del Estado, somete la validez del contrato al cumplimiento de las formalida-
des establecidas en el articulo 9 de la LOCBGAE®' y a las reglas del Derecho
publico®?. Luego, agrega, “resulta indispensable determinar la naturaleza del
contrato suscrito, toda vez que ella determinard la legislacion aplicable. En
efecto, de concluirse que se estd en presencia de un contrato administrativo
serd aplicable toda la normativa de derecho publico que regula la suscrip-
cion, ejecucién y terminaciéon de aquellos, mientras que si se establece que
es un contrato privado celebrado por la Administracién, este se regiré por el
estatuto general aplicable a los contratos suscritos entre particulares”®3.

Conforme a lo anterior, esta clasificacién distingue dos tipos de contra-
tos celebrados por la Administracion dependiendo del régimen preferente-
mente publico o privado aplicable al mismo, habida cuenta de que aun cuan-
do todos los contratos que celebre la Administracién se financian con fondos
plblicos y comprometen, en consecuencia, el interés pulblico, claro es que
“no todos ellos” se rigen integramente por reglas de Derecho publico®t. En
consecuencia, no se trata de una distincién absoluta, en el sentido de esta-

% La Ley N° 9/2017, articulo 9.2 y 26.

¢ En torno a la clasificacién contratos administrativos y privados de la Administracién ver: Con-
cha 2012, 45; Merino 1936, 129 y ss.; BermUpEZz 2014, 238; y O€Lckers 1979, 143-144.

¢ Jaime Sarra con Fisco (2020), c. 7° y ss.

62 Jaime Sarra con Fisco (2020), c. 16°.

63 SERVIU con Instituto de Educacién Rural (2017), c. 2°.

¢4 Cuestion admitida por la doctrina. Moraca 2019, 34 y ss. Por otro lado, autores como Gaspar

Arifio y De Solas Rafecas, buscan administrativizar ain méas el contrato de la Administracién. De
SoLas Rarecas 1990, 21.
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blecer una frontera infranqueable entre ambos tipos de contrato, dada las di-
ficultades normativas que presenta esta materia, pero sin duda que esta cla-
sificacion permite visualizar la preeminencia de uno u otro sistema de reglas
y, con ello, servir de pauta en la interpretacion mas favorable del conjunto de
reglas y principios aplicables al contrato frente a las dificultades observadas
en el punto anterior.

En términos generales, se admite como definiciéon de cada uno de es-
tos tipos de contratos, la siguiente: se entiende por contrato privado de la
Administracion aquel en el que la Administracién contrata con un particular
desprovista de imperio®*, no tiene por objeto satisfacer una necesidad pu-
blica y se rige —en su ejecuciéon- por normas de Derecho privado (civiles, co-
merciales u otras)®. Por otro lado, se entiende por contrato administrativo en
sentido estricto, a aquel vinculo juridico entre un érgano de la Administracién
y uno o més particulares, que —en oposicién al tipo anterior— satisface una
necesidad de interés publico y se rige por las normas del Derecho publico®.

Los criterios de distincidon entre ambas categorias contractuales desa-
rrollados por la doctrina nacional son fundamentalmente los que se han im-
portado de los sistemas francés y espafiol®®, a partir de la sustantivacién del
contrato administrativo en sentido estricto. Tales criterios son: (1) la presencia
de clausulas o prerrogativas exorbitantes®’ (tales como: la modificacién unila-
teral o el término anticipado del contrato), que otorgan una posicién de pre-
eminencia a la Administracion’ respecto del particular co-contratante; (2) el
objeto del contrato a través del servicio publico”, (3) el giro o tréfico peculiar

5 Bermupez 2014, 238.

% SERVIU con Instituto de Educacién Rural (2017), c. 3°.

¢’ BermUDEZ 2014, 236. En el mismo sentido, SERVIU con Instituto de Educacién Rural (2017), c. 3°.

8 Respecto del origen de esta clasificacion en estos sistemas, ver: Villar PaLasi 1969, 28. Garcia be
ENTERRIA y FERNANDEZ 2017, T I, 729. De SoLas Rarecas 1990, 24. CarreTero 1964, 107. Respecto de
los autores nacionales cuyo trabajo es influenciado por el desarrollo de los sistemas francés y espa-
fiol, ver los siguientes trabajos: Soto KLoss 1978, 577 y ss. OeLckers 1979, 135-160. Moraga 2007,
29y ss. Pantoua 2008, 38 y ss. CoNcHA 2012, 35y ss. BermUDEZ 2014, 238-239. Ceuis 2017, 15y ss.

¢ En relacién a la terminologia empleada, la corriente espafiola prefiere el uso del vocablo “pre-
rrogativa de la Administracion”, y la francesa usa el de “cldusulas exorbitantes”. Moraca 2010, 477.
Para Coviello estas prerrogativas son determinantes en la identificacién del contrato administrativo,
CovieLto 2011. Estas cldusulas caracterizan al contrato por ser contrarias a los principios que rigen
el contrato civil, en tanto que justifican la posicién dominante que la Administraciéon detenta para
la gestién del servicio publico, en miras a la satisfaccién de un interés general. Este criterio tiene su
origen en la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés, en sentencia del 31 de julio de 1912,
Société des granits porphyroides des Vosges, y se mantiene vigente en sentencia del Tribunal de
Conflictos de 13 de octubre de 2014, SA Axa France. LonG et al. 2017, 89 y 205-209.

7% La preeminencia se explica por los fines que debe cumplir la Administracién, mediante la eje-
cucién del contrato. Ver: Moraca 2010, 335. Soto Kross 1978, 577. Coroero 2015, 434-435.

/1 Surge en el seno de la Jurisprudencia del Consejo de Estado Francés, a partir del caso Blan-
co, en Sentencia del Tribunal de Conflictos, de fecha 8 de febrero de 1873. LonG et al. 2017, 27
y ss. Mas tarde se desarrolla como criterio material de identificacion del contrato administrativo
en las sentencias: Térrier, emitida por el Consejo de Estado el 6 de febrero de 1903, pero sobre
todo con la sentencia Thérond, también emitida por el Consejo de Estado el 4 de marzo de
1910. LonG et al. 2017, 112-118, y 169 y ss. De Laaupere 1956, 58. Respecto de la relevancia del
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y propio de la Administracion’?, (4) el servicio publico dentro de la compe-
tencia del érgano”, y (5) el interés publico’, desigualdad de intereses y fines
entre el privado y el publico’, entre otras posiciones.

Los criterios antes mencionados han permitido a la doctrina nacional
construir la caracterizacion general de los contratos administrativos, o —como
dice Moraga- servir de elementos auxiliares de interpretacion del contrato’é,
sin que se observe la preferencia por algln criterio en particular que mono-
police la identificacién del contrato””. Por ello, nuestra pretensién de ofrecer
criterios de identificacion del contrato administrativo en sentido estricto que,
haciendo eco de los aportes de la doctrina, contribuya a la mejor identificacion
de este tipo de contratos atendida nuestra realidad juridica. Asi, es preciso dis-
tinguir en presupuestos orgénicos y materiales de distincién entre uno y otro.

1. El presupuesto organico de identificacion del contrato administrativo
como criterio aplicable a ambas categorias contractuales

El criterio orgénico se construye a partir del articulo 9 de la LOCBGAE y con-
siste en necesaria presencia de un “6rgano de la Administracién del Estado”
como requisito sine qua non para la identificacion del mismo, excluyéndose
a los contratos celebrados entre privados’®. La interpretacion literal de la re-
gla antes citada solo alcanza a los érganos de la Administracion del Estado
definidos en el articulo 1° de la LOCBGAE. Sin embargo, en la practica existe
una serie de érganos que forman parte del “sector publico”, contratan con
fondos estatales (a partir del DL N° 1.263 de 1975 de Administracion Finan-

criterio desde la segunda mitad del siglo XX hasta la actualidad, ver: Pareso 1968, 398; GaRrcia DE
ENTERRIA 1963, 108 y ss.; VILLAR PALasi, 1969, 28-29.

’2 Este criterio ha sido propuesto por Garcia de Enterria. Asi, prosigue el autor, mientras lo pri-
mero explica casi todas las reglas peculiares de formacién del contrato (reglas de competencia,
de procedimiento, de habilitacién previa, de presupuesto disponible, de formacion del contrato);
lo segundo, se manifiesta en las reglas de ejecucion, cumplimiento y extincién de los contratos,
y que en Francia se conocen como “clausulas exorbitantes”, pero cuyo estudio conviene sepa-
rar. GARCia DE ENTERRIA 1963, 116. Este concepto es mas amplio que el servicio publico y asi dio
cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol (sentencias de 30 de octubre de 1990y ¢
de junio de 1994), razén por la cual se incorpord en la legislacion espafiola a partir de la Ley de
Contratos de la Administraciones Publicas de 1995. DeL Saz 2018, 558.

73 Ver: OtLckers 1979, 157-158. Sitva Cimma 1995, 172.

74 Ver: AvtwiN 1963, 114. IRRIBARREN, 1936, 66.

75 Ver: Soto Kross 1978, 578; CeLis 2017, 26. Bermupez 2014, 247-248.

76 Moracga 2019, 25.

77 Al respecto ver: OeLckers 1979, 159; Bermupez 2014, 239; y Moraga 2019, 25.

’8 El subcontrato, aun cuando su objeto sirva a la consecucién de un fin piblico, no se rige por

el derecho publico ni califica como contrato administrativo, por no ser parte directa de él un 6r-
gano de la Administracion del Estado. Tales contratos entre privados se rigen por el derecho pri-
vado, como sefala el articulo 21 inciso 2° del Decreto N° 900, de 1996 del Ministerio de Obras
Publicas, y son de responsabilidad de la empresa contratista. Por ello, solo se permite la subcon-
tratacién parcial del objeto del contrato, ver: los articulos 14 y 15 de la Ley N° 19.886, de 2004,
corroborado por Dictamen 85.895 (2016) de la CGR, y los articulos 18 y 19 del Decreto 541, de
1996 del Ministerio de Bienes Nacionales.
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ciera del Estado), y que no se sujetan a la LOCBGAE’”. En efecto, hay una
serie de 6rganos que sin ser Administracién del Estado —como el Senado, la
camara de diputados, la Corporaciéon Administrativa del Poder Judicial, entre
otros— han adherido voluntariamente a los procesos de compra regulados
por la LBCA, desarrollando a su vez los sistemas de contratacion definidos
en la LOCBGAE. Para algunos, el sometimiento a estas reglas por parte de
estos 6rganos del sector publico deberia ser obligatorio® y no voluntario. En
la practica dicha incorporacion se materializa mediante una glosa del presu-
puesto de la DCCP que sucesivamente se ha ido replicando en el tiempo y
que permite esta inclusion®'. Esta situacion practica extiende el criterio or-
ganico en la identificacion del contrato administrativo, incorporando a otros
6rganos del sector publico que no son “Administracién del Estado”, quienes
se obligan a respetar las reglas de este tipo de contratacién. Ello, permite re-
afirmar la necesidad de una perspectiva tanto organica como funcional en la
identificacion del contrato administrativo.

2. El presupuesto material o funcional de identificacion del contrato
administrativo

Este presupuesto pretende identificar uno u otro tipo de contrato administra-
tivo en atencion a los aspectos materiales o funcionales del mismo, y que a
diferencia del presupuesto organico, da lugar a dos manifestaciones diversas
del contrato administrativo.

a) Elcriterio material en el contrato administrativo en sentido estricto

Este criterio expresa la especialidad de la contratacién administrativa (indi-
cada en el punto Il de este trabajo), la que —-mas alld de la presencia de la
Administracién— apunta al servicio de interés publico al cual asiste, y que
justifica tanto la preocupacion del legislador de dar una regulacion especial
de contenido y efectos, como la presencia de prerrogativas exorbitantes de
la Administracion (tales como modificacion unilateral o término anticipado de
contrato) en la etapa de ejecucién contractual, para el aseguramiento del fin
especifico que se persigue con su celebracion. Teniendo presente aquello, la
procedencia de este criterio se expresa por la concurrencia de uno o mas de
los subcriterios que indicaremos a continuacion:

1) La existencia de una regulacién especial de Derecho publico respec-
to del contenido y efectos del contrato suscrito por la Administracién. Ello da
cuenta de que la intencién del legislador es establecer un régimen juridico
especial, ponderando de esta forma el interés publico que hay en la ejecu-
ciéon del contrato. Este tipo de regulaciones, por regla general, reconocen

77 El concepto de "érganos del sector piblico” es méas amplio y arranca del DL N° 1263, de
1975. El desafio es, para Dorothy Pérez, que una modificacion de la LBCA incorpore al sector
publico. Pérez 2013, 485 y ss.

80 Perez 2013, 487.

8 La glosa correspondiente es la 02 en el Programa 01, Capitulo 7 de la Partida 8 de la Ley de
Presupuestos del Sector Piblico. Becerra 2016, 82-83.
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prerrogativas exorbitantes del Derecho comin que permiten a la Administra-
cion cumplir con el fin publico que motiva al contrato.

2) Asegurar el funcionamiento regular y continuo de un servicio publi-
co® o se vincule al giro o trafico peculiar y propio de la Administracién con-
tratante®.

3) La presencia de clausulas que otorgan poderes exorbitantes a la Ad-
ministracién en miras a la satisfaccion de un bien o servicio de interés publi-
co84. Se trata de cldusulas especiales que otorgan poderes que el Derecho
no le ha reconocido directamente a dicho érgano, pero que son incorporadas
a la fase de preparacién del contrato (ya sea en las bases de licitacién o en
la elaboracién del trato directo), y que son admitidas por aplicacién volun-
taria y analdégica de alguna regulacién administrativa especial en materia
contractual85. Con ello hacemos referencia a aquellos casos en los que un
oérgano invoca una regulacién que le es ajena (organicamente) en razén de

82 Este criterio ha sido expresamente recogido por la jurisprudencia de la CS, para identificar al
contrato administrativo en sentido estricto. SERVIU con Instituto de Educacién Rural (2017). La
idea de servicio publico se puede extraer, en nuestro sistema, del articulo 28 de la LOCBGAE
que sefala “Los servicios publicos son 6rganos administrativos encargados de satisfacer nece-
sidades colectivas, de manera regular y continua” Ello permite vincular la competencia de un
servicio publico asi creado por el legislador, con el fin para el cual ha sido creado (satisfacer ne-
cesidades colectivas) y cémo ello contribuye al bien comun.

8 Este concepto acufiado en la doctrina de Garcia de Enterria, fue recogido en la legislacién es-
pafola desde la Ley de Contratos de las Administraciones publicas de 1995 y se mantiene en la
actual Ley de Contratos del Sector Piblico N° 9, de 2017, en su articulo 25.1.b) para identificar
como contratos administrativos aquellos supuestos de hecho innominados, en los que el objeto
del contrato se relaciona al giro de la entidad contratante. DeL Saz 2018, 558. En nuestro pais,
Bermudez invoca en la propuesta de definicion del contrato administrativo la idea del giro o tra-
fico peculiar y propio. Bermubez 2014, 239.

8 Usamos la denominacién de “cldusulas” y no “prerrogativas”, porque entendemos que las
primeras nacen del contrato, y las segundas nacen directamente del ordenamiento juridico. Las
cldusulas exorbitantes de mayor aplicacion conocidas son: 1) la ejecutoriedad propia de los ac-
tos de la Administracién; 2) la modificacion unilateral al objeto del contrato (potestas variandi);
3) la facultad de terminar anticipadamente el contrato; 4) la potestad de ceder a un particular,
por concesion, la explotacion de un bien publico; 5) la facultad de direccion y control en el cum-
plimiento del contrato, y; 6) la facultad de imponer la interpretacién del contrato. Perez HuaALDE
2011, 179-180. Por su parte, Bermldez agrega a las cldusulas exorbitantes ya indicadas, la po-
testad sancionatoria. BErmUDEZ 2011, 224. En el mismo sentido de ambos autores, ver: MoraGa
2010, 338 y 481-501.

8 Aqui conviene recordar que la Administracion actia por mandato normativo en virtud del
principio de legalidad y vinculaciéon positiva de la Administracion. Sin embargo, dicho principio
presenta una serie de conflictos derivados tanto de la insuficiencia normativa, como de los altos
niveles de imprecision con la cual el legislador tipifica la atribucién de estas potestades, que
adoptan la forma de potestades discrecionales y conceptos juridicos indeterminados, también
denominados cldusulas generales de apoderamiento, pues otorgan a la Administracién méarge-
nes de creacion normativa. SANCHEZ MORON 2006, 88 y ss. De LA CUETARA 1986, 139. Consecuencia
de lo anterior, estas indeterminaciones normativas —para Medina Alcoz— constituyen programas
normativos no acabados, que la Administracién debe completar para asegurar el adecuado
ejercicio de tales potestades. Mepina 2016, 103.158. Ahora bien, no es admisible cualquier crea-
cién normativa, pues como sefiala De la Cuétara— el o de la potestad es la juridificacién del fin,
de manera que cualquier desviacién de fin ocasiona la nulidad del ejercicio de la misma. Dt LA
CUETARA 1986, 137-138.
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la materia, como ocurre con la construccién de obras por entes diversos del
Ministerio de Obras Publicas (MOP)?, o en materia de compra de suministro
de bienes y servicios de la LBCA cuando es efectuada por 6rganos ajenos a
la Administracion del Estado que voluntariamente se sujetan a dicha norma-
tiva, como acontece con la Corporacién Nacional Forestal®’, o bien porque
obligatoriamente deban acatar tales reglas por disponerlo asi la Contraloria
General de la Republica, como acontece con las Corporaciones Municipa-
les®®, pudiendo incorporar el ejercicio de clausulas exorbitantes de su articulo
13, al permitir la modificacién o el término anticipado del contrato bajo las
causales alli establecidas.

En este punto conviene sefalar que la sola presencia de estas cldusulas
no permite calificarlo como un contrato administrativo en sentido estricto,
mas bien, la CS sostiene debe ser tratado como un pacto comisorio califica-
do expreso®. Por ello, este criterio requiere que el objeto del contrato sea la
satisfaccion de una necesidad de interés publico o un servicio publico.

Si se presentan uno o mas de los subcriterios antes sefialados, estamos
en presencia de un contrato administrativo en sentido estricto. La pregunta
que surge una vez identificada esta categoria es ja qué régimen juridico se
debe recurrir para completar un vacio normativo proveniente de la debilidad
de alguno de los subcriterios antes mencionados? Sea que se trate de una
débil regulacién de contenido y efectos, o bien de la ausencia de regulacion
en un contrato que asegura un servicio publico de manera regular y continua,
es una cuestion que pretendemos resolver en el punto que sigue.

8 En defecto de reglas especiales, se suele invocar en sus bases de licitacién (como parte del
contrato) la aplicacién del Reglamento del contrato de obras publicas, Decreto N° 75, de 2004.
Del mismo modo acontece con el Reglamento para Contratos de Ejecucién de Obras, conteni-
das el D.S. N° 236 de 2002. Asi se puede ver su aplicacion supletoria en: Constructora Alvial S.A.
con Municipalidad de Pefialolén (2022), y Soc. Proyectos y Servicios de Ingenieria Ltda. con Go-
bierno Regional de Tarapacé (2015). En doctrina se refiere a esta practica Moraga, ver: MORAGA
2019, 72-73.

8 Dictamen N° 33.622 (2008) sostiene que la Corporaciéon Nacional Forestal, aun cuando no
forme parte de la Administracién del Estado, podra “disponer que se aplicaran en las licitacio-
nes que efectie las mismas reglas que contiene la citada ley 19886 quedando en tal evento
obligada, tanto respecto de los postulantes como de los terceros, a respetar cabalmente esa
normativa, lo cual se corrobora con la glosa 02 del presupuesto de la Direccién de Compras y
Contratacion Pablica”.

8 Las Corporaciones Municipales no forman parte de la Administracion del Estado, sin embargo
de acuerdo al Dictamen N° 160.316 (2021) se ajustan a la Ley N° 19.886 y su reglamento. Ello,
sostiene el ente contralor en el citado pronunciamiento, en virtud “del principio de supremacia
de la realidad que debe orientar la labor interpretativa del Derecho Administrativo, y la bisque-
da de soluciones que armonicen y uniformen el actuar de las entidades a través de las cuales el
Estado ejerce sus funciones (aplica criterio del dictamen N° E33624, de 2020)".

89 SERVIU con Instituto de Educacién Rural (2017), ¢ 5°.
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b)  El criterio material en el contrato privado de la Administracién como
criterio residual

Desde una perspectiva funcional, el criterio material del contrato privado de
la Administracién atiende a todos aquéllos asuntos corrientes en los que la
Administracién actla desprovista de poder frente al particular.

De lo revisado hasta aqui, el criterio material en este tipo de contratos,
se configura en los siguientes supuestos:

1. La existencia de una expresa derivacién de contenido y efectos del
contrato, a reglas del Derecho privado y la Administracion actia desprovis-
ta del poder de imperio®™. Este criterio por si solo no es suficiente, dada la
presencia de entidades de derecho privado que debiendo regir sus actos y
contratos por el Derecho comin (como la Corporacién Nacional Forestal y las
Corporaciones Municipales, se someten a las disposiciones de la LBCA como
vimos en el punto anterior.

2. Afalta de derivacion expresa al Derecho privado y frente a la ausencia
de reglas y principios en el Derecho publico, en aquellos supuestos de hecho
contractuales en los que la Administracién actie desprovista del poder de im-
perio y el contrato no tenga por objeto satisfacer una necesidad publica.

Para la mejor comprensién y testeo de estos criterios, podemos revisar
el caso de la “Sociedad de Restaurantes Isla de Angostura Ltda. y otros, con
Fisco y otros”, resuelto por la CS en sentencia de fecha 3 de noviembre de
2021. En este caso, se discute la calificacién juridica de un “Protocolo de
Acuerdo” en el que el MOP compromete el uso de un bien publico a una so-
ciedad de particulares a fin de reubicaren sus negocios, luego de haber sido
expropiados y haber perdido el acceso al publico producto del ensancha-
miento de la Ruta 5. El acuerdo implicaba entregar el uso y la administracion
de ese espacio al Municipio de Paine, para que este dé en comodato los te-
rrenos a estos particulares por 300 meses. Antes del vencimiento del plazo fi-
jado, el MOP puso término anticipado al contrato aduciendo la necesidad de
interés publico de ensanchar nuevamente la Ruta y recuperar dichos terrenos,
usando una clausula que —dentro del acuerdo- le permitia poner fin al uso
gratuito sin derecho a indemnizacién alguna. A juicio de los demandantes,
hay un incumplimiento de contrato consistente en que el Fisco actué como
si se tratara de un contrato publico y le puso término de forma unilateral, sin
respetar las cldusulas del contrato —que es, a su juicio, privado— generando
perjuicios que se deben indemnizar. El fallo de primera instancia, concluyé
se trataba de un contrato privado de la Administracion, pues su objeto solo
mira el interés particular de los demandantes, lo que se aleja del caracter

% Ambos criterios han sido recogidos por la jurisprudencia y la doctrina, ver: SERVIU con Insti-
tuto de Educacién Rural (2017), c. 3°, Bermudez 2014, 238. Por su parte, que la Administracion
actte desprovista del poder de imperio supone que al no estar regulado el contenido del con-
trato por el Derecho publico, el ordenamiento juridico no otorga a la Administracién potestades
exorbitantes en el desarrollo y ejecucién del contrato.
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administrativo que pudiera tener’. En segunda instancia, la Corte estimé
se trataba de “simples reglas para respetar el uso del bien” que no son una
concesién administrativa, mas bien se trataria de un permiso de uso que ex-
cluye supuestos de contratacién, en tanto figura semi-informal del Derecho
administrativo que refleja el principio de cooperacion®. Finalmente, para la
CS, se trata de un contrato privado de la Administracion bajo la forma de un
comodato simple o precario, en razén de que su objeto no es la satisfacciéon
de una necesidad publica sino un interés privado. Ahora bien, en relacién a
la cladusula que habilita al MOP a poner término anticipado del contrato sin
indemnizacién, es para la Corte una “potestad, incluida en la convencién
celebrada libremente por las partes” que fue vélidamente capaz de poner
término anticipado al contrato, de manera que las alegaciones basadas en la
imposibilidad del MOP de poner término anticipado no son efectivas®.

Del razonamiento anterior, la calificacion del contrato se resuelve —en
ausencia de una regulacién de Derecho publico, asi como de una expresa
derivacion a las reglas de Derecho privado— en funcién del “interés” que
rodea la contratacion. Al ser un interés privado que mira el solo beneficio
de los demandantes, es en concepto de la Corte, un contrato privado de la
Administracion®. Sin embargo, se observa un problema en el analisis que se
realiza respecto del acto administrativo que dispuso el término anticipado
de contrato, pues —la Corte— estima se trata de una “potestad” que ha sido
validamente ejecutada en virtud de la cldusula cuarta del contrato, por una
necesidad de interés publico, que no da derecho a indemnizacién®.

La citada potestad —en este caso- no tiene su origen en la Ley, sino en
una clausula del contrato de comodato?. Asi las cosas (y como se indicd
en el Ultimo criterio de identificacién del contrato administrativo en sentido
estricto), la sola presencia de una clausula exorbitante no convierte al con-
trato en administrativo, si la misma no va acompafiada de la satisfaccion
de un interés publico; mas bien se trataria de un pacto comisorio calificado
expreso civil y no de una potestad publica, razonamiento que se apoya en la
sentencia de la CS de 11 de septiembre de 201777. En consecuencia, si bien
este caso configura un contrato privado de la Administracién, es —sin embar-
go- discutible la calificacion juridica que se realiza del acto administrativo
que pone término anticipado al contrato, y con ello el tratamiento juridico

71 Sociedad de Restaurantes con FISCO y otros (2021), c. 10°.
72 Sociedad de Restaurantes con FISCO y otros (2021), c. 11°.
7 Sociedad de Restaurantes con FISCO y otros (2021), c. 17°.
% Sociedad de Restaurantes con FISCO y otros (2021), c. 12°.

% Sociedad de Restaurantes con FISCO y otros (2021), c. 14°.

% En la primera instancia se resolvié que no procede la aplicacién del articulo 2180 del CC,
desde que este caso no cabe en ninguna de las causales alli establecidas y que habilitan al co-
modante poner término anticipado al comodato. Sociedad de Restaurantes con FISCO y otros
(2021), c. 10°.

97 El citado fallo resuelve un asunto de idéntica naturaleza, un contrato de comodato. SERVIU
con Instituto de Educacién Rural (2017), c. 5°.
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de dicha actuacion. Asi, mientras en sede civil se discute la eficacia del pacto
comisorio calificado (que para unos depende de una resolucién judicial, para
otros opera de pleno derecho, y una tercera posicién requiere de un acto
unilateral recepticio emanado del acreedor diligente en orden a poner térmi-
no al contrato®™); en sede administrativa, la potestad opera de pleno derecho
en virtud de la autotutela ejecutiva de los actos administrativos (articulo 3 de
la Ley N° 19.880). Esta ultima supone la existencia de una habilitaciéon norma-
tiva expresa que otorgue el citado poder y que, en este caso, aparentemente
no existe pues nace de la clausula cuarta del contrato.

V. Anélisis de la clasificacion anterior a la luz de la modificaciéon del
contrato y la potestas variandi

Con el objeto de plantear el impacto que esta clasificacion ha de tener en la
fase de ejecucion de los contratos en la practica, analizaremos |la modifica-
cioén contractual a modo de ver cémo esta difiere si se trata de uno o tipo de
contrato, de acuerdo a la clasificacién antes revisada®.

En el ambito privado, en el cual situamos la regulacién de contenido y
efectos de los contratos privados de la Administracién, la modificacién de
contrato —si bien no tiene un andlisis pormenorizado en el CC'®- ha sido de-
finida por la doctrina civilista como toda alteracién que se introduce a alguno
de sus elementos estructurales después de la constitucion de ella y antes
de su vencimiento, que no constituya una novacién del vinculo™'. La misma,
en consecuencia, solo puede tener su origen en el texto del contrato, en el
acuerdo de las partes o en causas legales de acuerdo al tenor del articulo
1545 del CC. En el contrato administrativo en sentido estricto, en cambio, la
mutabilidad es una caracteristica del vinculo'?, dada la necesidad que tiene
la Administracién de flexibilizar los términos del contrato frente a circunstan-
cias que alteren y pongan en riesgo el interés publico comprometido en la
ejecucion del mismo'3. En esta linea, el ordenamiento juridico contempla
reglas que habilitan a la Administracion a introducir adecuaciones al contrato

% GiL Lyusetic 2011, 287 y ss.

9 Cabe sefialar que esto es un asunto mucho més complejo que pretende ser analizado en tér-
minos generales solo con el objeto de experimentar esta clasificacion.

100 Escaso tratamiento que, segln explica Abeliuk, se debe a que en este punto el Cédigo Civil
Chileno siguié la tradicion francesa del cdédigo napolednico que ignora este tema. AeLiuk 2014,
T1I,1219.

" Ello, dado que la novacién implica una variacién es de tal entidad que afecta la esencia del
contrato y se transforma en la sustitucién de una obligacién por una nueva, en la que la primitiva
que estd destinada a extinguirse. Esta definicion se extrae de la tesis de Abeliuk, asi como la de
Alessandri, Somarriva y Vodanovic. Al respecto ver: Asetiuk 2014. T. II, 1215, 130, 1303. ALESsAN-
DRI et al. 2004, 7-9.

02 Al respecto, ver: PosLeTE 2010, 82. Moraga 2010, 484-491. FLores 2020, 213-214. En el Dere-
cho esparfiol, ver: Garcia be ENTERRIA Y FERNANDEZ 2017, T 1, 787.

03 E| fundamento de este poder, sefiala Marienhoff, radica en que “la Administracién no puede
quedar indefinidamente ligada por contratos que se han convertido en indtiles, o por estipu-
laciones contractuales que actualmente resultan inadecuadas para satisfacer las necesidades
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de forma unilateral, por razones de interés publico, siendo obligatorias para
el co-contratante, lo que se conoce como ejercicio de la potestas variandi'®.
Esta ultima expresa un poder exorbitante’® que el ordenamiento juridico re-
conoce a la Administracion, cuyo titulo —en consecuencia— arranca de la Ley
que regula el contrato y no necesariamente del acuerdo inicial'®.

Existe, de esta manera, una diferencia relevante entre uno y otro tipo de
contrato, ya que mientras en el contrato privado de la Administracion rige el
pacta sunt servanda que otorga intangibilidad al contenido del acuerdo'”,
impidiendo que una de las partes pueda imponer modificaciones al otro
contratante y limitando el &mbito de las alteraciones a aquéllas que no cons-
tituyan novacién del vinculo; en el contrato administrativo en sentido estricto
es posible —por mandato legal- introducir variaciones en favor de una de las
partes (la Administracion)'®, cuyos limites no se relacionan con los efectos de
la novacion. Asi, en relacién a los limites de la potestas variandi, se observa
que no todos los preceptos legales que la contemplan establecen limita-
ciones materiales o de contenido a su extension, basta revisar el articulo 13
letra d) de la LBCA para verificar aquello’. Del mismo modo, hay preceptos
que —fijando el contexto en el que se autoriza la variaciéon del acuerdo- se-
rian constitutivos de una novacién a la luz del Derecho privado por alterar
aspectos esenciales del contrato sin que por ello se extinga el vinculo, como
acontece en materia de concesiones con la potestad otorgada por el articulo

originariamente tenidas en cuenta”. MARENHOFF 1998, 148. En el mismo sentido, ver: GARcCIA DE
ENTERRIA v FErRNANDEZ 2017, T I, 788.

% Para un anélisis de esta potestad, ver: Bermupez 2014, 251. OeLckers 1988, 69-90. Moraga
2011, 484-488. FLores 2021, 214-221. AriNo 1968, 226-230. GarriDO FaLlA 2012, 125-129. GARcia
DE ENTERRIA ¥ FERNANDEZ 2017, T |, 787-790.

105 Algunos de los tratadistas nacionales que identifican la potestas variandi como una prerroga-
tiva exorbitante de la Administracién, son: Julia Poblete Vinaixa, Jorge Bermudez Soto, Claudio
Moraga Klenner y Juan Carlos Flores Rivas, entre otros. Ver: PosLete 2010, 82. Moraca 2010, 477-
501. FLores 2019, 70-72.

106 Respecto del origen legal de la potestas variandi, ver: Moraca 2019, 473. OkeLckers 1988, 73.
97 La fuerza obligatoria del contrato o pacta sunt servanda, obliga a las partes y a terceros a res-
petar el contenido del pacto suscrito, no pudiendo una de ellas modificar el contenido de la re-
lacién a su solo arbitrio, lo que se traduce en su intangibilidad general o imposibilidad de alterar
los contratos en curso. Lépez y Elorriaga 2010, 235 y ss. Fernandez 2002, 23. La tesis anterior se
apoya, desde el punto de vista constitucional, en el derecho de propiedad del articulo 19 N° 24
de la CPR, desde el punto de vista legal, en el articulo 1545 del Cédigo Civil y en el articulo 22
de la Ley de Efecto Retroactivo de las Leyes, que, al disponer que “En todo contrato se enten-
derén incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracién”, dandose a entender que no
puede verse afectado por legislaciones futuras.

% Horgue Baena sefiala que esta potestad es una excepcién a la inmutabilidad del contrato,
y se expresa en sus dos vertientes, a saber: una, que denomina inalterabilidad del contrato
(que busca respetar las reglas de la licitacién, en garantia del principio de igualdad, publicidad,
concurrencia y no discriminacién, y del principio de buena administracién); y otra, denominada
contractus lex, que atiende a asegurar el cumplimiento del contrato en los términos en que se
prestara el consentimiento. HorGue BAena 2018, 2260.

%9 De dicha regulacién solo es posible colegir una limitaciéon de indole presupuestaria, a partir
de lo dispuesto en el inciso final del articulo 77 del Decreto Supremo N° 250, de 2004 que con-
tiene el Reglamento de la LBCA.
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19 inciso 3° del Decreto 900, de 1996, que permite “modificar las caracteris-
ticas de las obras y servicios contratados a objeto de incrementar los niveles
de servicio y estdndares técnicos establecidos en las bases de licitacion”. Por
dltimo, las modificaciones de comin acuerdo ampliamente aceptadas en el
ambito del Derecho privado, son —sin embargo— excepcionales en el contrato
administrativo en sentido estricto, dado que solo proceden por mandato le-
gal y no por mera voluntad de las partes'®.

En suma, las modificaciones en uno u otro tipo de contrato son diversas
y dan cuenta de la presencia de actos juridicos que requieren ser analizados
a la luz de reglas y principios acordes a la naturaleza, especialidad y finalidad
de cada tipo contractual, justificando asi la necesidad de introducir esta cla-
sificacion para entender el marco juridico aplicable en la fase de ejecuciéon y
extincion del contrato administrativo.

VI. Régimen juridico aplicable en defecto de regla expresa que regule
un contrato administrativo en sentido estricto

La situacién que se plantea en este apartado, es la de enfrentar una regula-
cién débil de contenido y efectos de un determinado contrato administrativo
en sentido estricto. En este contexto, dada la especialidad del contrato, su
finalidad y la existencia de reglas especiales de Derecho publico que regulan,
con mayor o menor intensidad, el contenido y efectos de este tipo de con-
tratos, un sector de la doctrina sostiene que en ausencia de regla expresa se
debe suplir en funcién de las reglas y principios de Derecho publico'’, salvo
remision expresa a las reglas de Derecho privado. En contra, hay quienes sos-
tienen que la sola ausencia de regla obliga al intérprete a recurrir al CC como
derecho comin y general, en virtud de lo dispuesto en el articulo 4° CC'2

"% A modo de ejemplo, el articulo 13 letra a) de la LBCA permite la modificacién de comin
acuerdo, pero de forma limitada a lo prescrito por el articulo 77 del reglamento de la citada Ley
(Decreto Supremo N° 250, de 2004 Ministerio de Hacienda), a partir de la modificacién introdu-
cida por el Decreto Supremo N° 1410, de 2015 Ministerio de Hacienda sefialando, que requiere
sean previstas en las bases de la licitacién, no excedan del 30% del monto originalmente pactado
y se respeten los principios de estricta sujecién a las bases y de igualdad de los oferentes. Del
mismo modo, el articulo 20 del Decreto N° 900, de 1996 Ministerio de Obras Publicas, permite
se puede acordar modificaciones con el concesionario, de acuerdo a las limitaciones alli previstas.
La jurisprudencia administrativa, por su parte, sostiene la improcedencia de las modificaciones de
comun acuerdo por vulnerar los principios de inmersos en el llamado a licitacién publica. Ver: Dic-
tamen N° 75.983 (2010) y N° 10.858 (2014), ambos de la Contraloria General de la Republica. La
doctrina se pronuncia en el mismo sentido, al respecto ver: Bermupez 2014, 256-257.

" En esta linea podemos citar a Rosa Gémez y Alejandro Vergara, ver: Gomez 2021, 47-85; y
VERGARA 2010, 76-84. Este Ultimo basa su tesis en la descodificacion de Irti y en la teoria de los
nucleos dogmaéticos y auténomos de las diversas disciplinas juridicas. Por otro lado, Claudia
Mejias sostiene la imposibilidad de ver en el CC el derecho comun y lo vincula a la labor de la
dogmética juridica. Mesias 2018, 621-646. Finalmente, Soto Kloss sostiene que "Tal aplicacion
de derecho privado no cabra sino en cuanto sea compatible con su status juridico, publico y, en
general no serd sino meramente residual, dada la existencia cada vez méas numerosa de regula-
ciones administrativas especificas”. Soto KLoss 1978, 582.

12 Ver: BermUDEZz 2012, 21, 29-35 y 57; y CorraL 2020.
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Lo anterior, pese a que hay consenso en la existencia de un nucleo duro e
irreductible de la disciplina del Derecho administrativo que solo admite ser
interpretado en funcién de reglas y principios de la misma disciplina’.

Frente a la aplicacion excesiva de reglas civiles para atender asuntos re-
gulados por el Derecho publico, es que parece relevante insistir en la necesi-
dad de que frente a un contrato administrativo en sentido estricto, el esfuer-
zo de los intérpretes por dar soluciones ajustadas al Derecho publico debiera
ser mayor que el simple exhorto a instituciones civiles'*. Parece poco discuti-
ble que el CC tiene un carécter residual dentro del sistema juridico frente a la
Constitucionalizacion del derecho™®, o que la construccién que el CC realiza
de la figura del contrato responde a ideas y principios decimonoénicos que se
alejan no solo del Derecho publico, sino que inclusive del moderno y nuevo
derecho de los contratos, respecto del cual incluso se ha postulado la muerte
de los presupuestos de la contratacién civil tal y como la conocemos'. Por
ello, dada la especialidad del Derecho administrativo y del contrato adminis-
trativo en sentido estricto como parte del nucleo irreductible de aquel'”, lo
convierte en un microsistema juridico de tal envergadura, que solo puede ser
completado en funcién de reglas de similar naturaleza''®.

Sin perjuicio de lo anterior, existen casos de remision expresa de su-
pletoriedad al CC, Derecho privado o Derecho comin, que no provienen

"3 BermUDEZ 2014, 39-40.

"% En relacién al orden interpretativo ya lo establece el articulo 1 de la Ley 19.886 en orden a
completar los vacios en base a reglas y principios de derecho publico y solo en defecto de lo
anterior, acudir a reglas civiles.

"5 Irti sostiene que en virtud de este proceso el Cédigo Civil es un derecho residual. rTi 1992,
90. Santiago Montt va mas alld y cita los tratados internacionales que someten la accién del
Estado -y su actividad contractual- a instancias jurisdiccionales de nivel internacional, como el
CIADI. MonTT 2005, 276 y ss.

"¢ Respecto del cuestionado papel que tienen los principios béasicos de la teoria general del
contrato civil clasicos de la contratacion como expresién del individualismo del s. XVIII, ver:
Pereira 2017, 81-85. Respecto del nuevo derecho de los contratos caracterizado por los postula-
dos de sociabilidad y funcién social, ver: VipaL 2007, 43-44. Respecto de la muerte del contrato,
ver: Pereira 2019, 261-306. En contra de ello, Corral si bien reconoce la tesis de la muerte del
contrato como consecuencia de la caida de las concepciones liberales del laissez-faire y de la
transicion del individualismo “to the welfare state and beyond”, prefiere sostener que el mismo
ha resucitado. CorraL 2010, 29.

"7 Dos razones para sostener que el contrato administrativo en sentido estricto forma parte del
nucleo irreductible del Derecho administrativo: Una, la contratacién es un mecanismo usado para
satisfacer una necesidad colectiva de interés publico, cuando la Administracién no pueda por sus
propios medios alcanzar el bien comin (Articulo 3 de la LOCBGAE). Otra, no todos los contratos
que celebra la Administracion se rigen por el Derecho publico, sino solo los que identificamos
como contratos administrativos en sentido estricto.

"8 Respecto del nicleo duro y la solucién en base al Derecho publico, ver: Bermupez 2014, 39-
40. Este autor no sostiene derechamente que los contratos formen parte de él. Por su parte,
Vergara, ha desarrollado la idea de los nicleos dogmaticos en cada disciplina y la necesidad de
completar en base a sus propias reglas y principios. El Derecho administrativo como un microsis-
tema juridico. Ver: VERGARA 2014, 957-991.
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el articulo 4 del CC". Dichas remisiones reafirman la idea de que dicha su-
pletoriedad es excepcional y no constituye la regla general'®. Por otro lado,
debemos considerar que existen instituciones que trascienden a todo el De-
recho, que no tienen desarrollo en el Derecho publico y que se ubican en el
CC, tales como: las normas sobre prescripcion (art. 2497 y siguientes del CC),
las prestaciones restitutorias del art. 1687 y siguientes del CC, a propésito de
la nulidad de Derecho publico™!, salvo que existan reglas especiales como
prescripciones de corto tiempo, caso en el cual prevaleceran estas sobre
aquellas, entre otras. La explicacion de esta ubicacion no es otra que el resul-
tado del proceso de codificacion propio de los cédigos civiles decimonéni-
cos, lo que llevé a que nuestro CC contemple muchas reglas de general apli-
cacién que constituian derecho comun de las legislaciones especiales, por
ser la disciplina con supuestos de hecho mas amplios y generales'??. Ello no
significa que en la actualidad siga ocupando dicho lugar, pues conforme a las
razones antes anotadas, el CC ha dejado de ser estar en el centro del sistema
juridico y su lugar lo ha ocupado la CPR.

Finalmente, no es apropiado superponer la légica del contrato civil a un
contrato administrativo, pues la construcciéon de reglas y principios de cada
uno los hace diametralmente opuestos. Asi, mientras la teoria del contrato
civil se erige sobre los presupuestos de: primacia de la voluntad; simetria de
los contratantes; estabilidad contractual y ausencia de intervencion exdégena
a las partes'?®. En el contrato administrativo la primacia de la voluntad es re-
emplazada por el interés general; la simetria de los contratantes es sustituida
por la preeminencia de la Administracion'®; la estabilidad contractual cede
ante la mutabilidad del contrato (permitiendo el ejercicio de la potestas va-
riandi o modificacién unilateral del contrato)'®. Finalmente, si en el contrato
civil se cita la ausencia de intervencién exdgena a las partes, en el contrato
administrativo el factum principis o la teoria de la imprevisién, son capaces
de afectar las relaciones en curso, permitiendo la adecuaciéon del contenido
del contrato'.

"% Como ocurre con el articulo 1° de la LBCA,; el articulo 9 de la Ley N° 19.542 de 1997 que
Moderniza el Sector Portuario Estatal, y el articulo 21 de la Ley de Concesiones contenida en el
Decreto N° 900 de 1996.

120 FerraDA 2007,117.

2! Ferrada 2007, 117. En contra de ello, un voto minoritario del Ministro Mufioz en el que sefiala
que “la prescripcién no es un principio general, todo lo contrario, es una sancién, una excep-
cién, que se interpreta restrictivamente”. De esta manera, justifica la no aplicacion de las reglas
civiles de prescripcion en el computo de los plazos de la nulidad de Derecho publico. Moya con
Fisco (2020), c. 5°.

122 GuzmAN BriTo 1984, 11-30. IrTI 1992, 22-23.

123 Pereira 2017, 81-85.

124 MoraGga 2019, 221.

125 Moraga 2019, 230.

26 FLores 2019, 77 y ss.
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Conclusiones

La regulacién de la actividad contractual de la Administracion, dadas las
caracteristicas de nuestro sistema juridico, generan un espacio de indetermi-
nacién respecto del régimen aplicable a la fase de ejecucién del contrato. En
efecto, dado que no todos los contratos que celebra la Administracion se ri-
gen por el Derecho publico, ni todos ellos se ejecutan por érganos de la Ad-
ministracion (como el caso de las contrataciones efectuadas por las Corpora-
ciones Municipales), es que recurrimos a la clasificacién que sistematiza entre
los contratos administrativos en sentido estricto de aquellos que se rigen por
el Derecho privado, segln el régimen juridico publico o privado aplicable a
la fase de ejecucion contractual que permita dar claridad a ciertos conflictos
que surgen por dicho concepto.

Dicha clasificacién, a su vez, requiere de criterios que permitan identi-
ficar y uno u otro, para lo cual se ha propuesto ver dicha calificacion desde
una perspectiva orgénica y funcional, las que van de la mano pero difieren
segln si se trata de uno u otro tipo de contrato. El presupuesto orgénico
consiste en la presencia de un érgano de la Administracién que permita
calificarlo como contrato administrativo en términos genéricos, razén por la
cual es un presupuesto comun para ambos tipos de contrato. El presupuesto
material, en cambio, busca rescatar los rasgos esenciales de la actividad ad-
ministrativa contractual, y tratdndose de la version estricta de la contratacién,
tales criterios son: (1) la existencia de una regulacién especial de Derecho pu-
blico, que se ocupe del contenido, efectos y extincion de los contratos que
celebre la Administracion; (2) la contribucién del contrato a un fin de servicio
publico o su vinculacién al giro o trafico de la Administracién; y (3) la incor-
poracion de clausulas exorbitantes de derecho comun de forma voluntaria e
indirecta al contrato, a objeto de satisfacer una necesidad de interés publico.
El criterio material de calificacién de un contrato privado de la Administra-
cion, en contraste con el anterior, opera de forma residual en los casos en
los que la Administracion actie desprovista de imperio, exista una remision
expresa de contenido y efectos del contrato al Derecho privado, o a falta de
ella y de regla en el Derecho publico que regule el supuesto de hecho, el
contrato no satisfaga una necesidad de interés publico y la Administracién
actle desprovista del poder de imperio (el ordenamiento juridico no ha regu-
lado de forma especial el contrato, ni ha otorgado poderes exorbitantes en
miras a la satisfaccion de un interés publico).

Finalmente, frente a la insuficiencia normativa que se pueda presentar
respecto de un contrato administrativo en sentido estricto (luego de haber-
lo calificado como tal), se defiende la preeminencia de reglas y principios
de Derecho administrativo, por sobre la integracién directa de reglas civiles
conforme se ha sostenido de la aplicacién del articulo 4 del CC. Ello, de una
parte, porque los contratos administrativos en sentido estricto —a diferencia
de los contratos privados de la Administracion— dada su especialidad ad-
ministrativa, son una materia que forma o debiera formar parte del ndcleo
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duro de la disciplina, lo que exige deban ser completados en base a reglas y
principios de Derecho publico. Por otro lado, considerando el papel residual
que tiene el CC en la actualidad, asi como de lo obsolescencia de las reglas
y principios decimondnicos que rigen la contratacién civil en nuestro sistema,
se estima son argumentos suficientes como para sostener que un contrato
administrativo en sentido estricto debe necesariamente ser integrado e inter-
pretado bajo los principios del Derecho administrativo.
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