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En la sentencia no sélo
gueda en evidencia el
uso creciente del
principio de
proporcionalidad como
test clave a la hora de
evaluar las intromisiones
del Estado regulador en
derechos fundamentales,
sino que destaca el voto
de minoria que establece
el correcto
entendimiento del
concepto de orden
Publico Econdmico.
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El Tribunal Constitucional (TC) se ha pronunciado recientemente
en STC Rol N° 1968-2011, respecto de una accion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducida por la Sociedad
Starco S.A. impugnando el N°1, letra a), del articulo Unico de la
Ley N° 20.238 que agregbd a la Ley N° 19.886 denominada
doctrinalmente de “Compras Publicas”, la norma que se refiere a
la exclusion de ofertas en licitaciones o contratacion directa con
el Estado de empresas que hayan sido condenadas por practicas
antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales del
trabajador, dentro de los anteriores dos anos.

En la sentencia -que rechaza el requerimiento- no sélo queda
en evidencia el uso creciente del principio de proporcionalidad
como test clave a la hora de evaluar las intromisiones del Estado
regulador en derechos fundamentales -lo que lleva a tomarse en
serio la evaluacion de cada uno de los razonamientos con que se
examina paso a paso sus componentes por parte del TC-, sino
que destaca el voto de minoria que establece de manera muy
contundente el correcto entendimiento del concepto de Orden
Publico Econdmico (OPE) -el que pudiera servir en un fallo
proximo- y, en la controversia de la especie, califica como de
suyo inconstitucional la horma impugnada.

1. Accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

El articulo 93° de la Constitucion Politica de la Republica (CPR)
establece en su inciso primero numeral seis que es atribucion
del Tribunal Constitucional resolver, por la mayoria de sus
miembros en ejercicio, la inaplicabilidad de un precepto legal
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cuya aplicacion en cualquier gestion, se siga ante un tribunal
ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucion.
Asimismo, la norma en su inciso undécimo establece que la
cuestion podra ser planteada por cualquiera de las partes o por
el juez que conoce del asunto; y que correspondera a cualquiera
de las salas del Tribunal declarar, sin ulterior recurso, la
admisibilidad de la cuestion siempre que verifique la existencia
de una gestion pendiente ante el tribunal ordinario o especial,
que la aplicacion del precepto legal impugnado pueda resultar
decisivo en la resolucion de un asunto, que la impugnacion esté
fundada razonablemente y se cumplan los demas requisitos que
establezca la ley. A esta misma sala correspondera resolver la
suspension del procedimiento en que se ha originado la accion
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

2. Gestion judicial pendiente y fundamento de inaplicabilidad

La Sociedad Starco S.A. pide al TC declare la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del N° 1, letra a), del articulo Unico de la
Ley N° 20.238, que agregbd una oracion final al inciso primero
del articulo 4° de la Ley N° 19.886, conocida como Ley de
Compras Publicas. El precepto impugnado dispone: “Articulo
Unico.- Modificase la ley N° 19.886, de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y de Prestacion de Servicios, de la
siguiente forma: Modificase el articulo 4°, del siguiente modo...
Agrégase, al final del inciso primero, después del punto aparte
(.) que pasa a ser punto seguido (.), la siguiente oracion:
“Quedaran excluidos quienes, al momento de la presentacion de
la oferta, de la formulacion de la propuesta o de la suscripcion
de la convencion, segun se trate de licitaciones publicas,
privadas o contratacion directa, hayan sido condenados por
practicas antisindicales o infraccion a los derechos
fundamentales del trabajador, dentro de los anteriores dos
anos.”

La gestion pendiente invocada es un proceso de proteccion que
substancia actualmente la Corte de Apelaciones de Santiago
(Rol N° 416, 2011), deducido en contra de la Direccion de
Compras y Contratacion Publica y de la Direccion del Trabajo,
con el objeto de que la requirente fuera reincorporada al
Registro Electronico Oficial de Contratistas de la Administracion
para participar en una licitacion, exclusion producida como
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consecuencia de haber sido condenada en sede de tutela
laboral por infraccion de derechos fundamentales de uno de sus
trabajadores.

La parte requirente estima que la aplicacion de la disposicion
impugnada vulnera el numeral 22° del articulo 19 de la Carta
Fundamental, en lo relativo a la interdiccion de la discriminacion
arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos
en materia econdmica; el numeral 2° del mismo articulo, en lo
referido a la igualdad ante la ley, y, finalmente, su numeral 3°,
en cuanto al derecho al debido proceso y al principio del “non
bis in idem”, por cuanto la sancion de prohibicion de contratar
con la administracion por quien haya sido condenado por
practicas antisindicales o infraccion a los derechos
fundamentales del trabajador, es constitutiva de una sancion
adicional, con respecto de aquellas que ya se habian impuesto
por el mismo hecho o conducta en el proceso de tutela.

3. Contenido de las sentencia

Tras realizar una breve descripcion del conflicto de
constitucionalidad y analizar aspectos relevantes del registro de
contratistas de la administracion, el TC entra al fondo del asunto
haciéndose cargo, en primer lugar, y en el argumento mas
sustancial invocado, de la infraccion alegada en materia de
igualdad ante la ley y la no discriminacion del Estado en materia
econdmica, determinando: “si la diferencia (o asimilacion)
carece de un fundamento razonable que pueda justificarla, lo
que se traduce en examinar si resulta necesaria e idonea para
alcanzar la finalidad que ha tenido en vista el legislador en una
perspectiva de proporcionalidad, y si la diferencia es tolerable
para el destinatario”. (c. 15°). Se trata entonces de evaluar
dicha infraccion bajo el denominado test de proporcionalidad.

Tras analizar las finalidades que han animado al legislador no
soblo respecto de la Ley N° 20.238 -atendiendo a la historia de
la ley-, sino a otras normas -por ejemplo Ley N° 20.123 que
regula el trabajo en régimen de subcontratacion- que han
buscado “..proteger mas eficazmente los derechos
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Continua la sentencia
agregando que esta
inhabilidad debe
comprenderse como una
“regla de Orden Publico
Econdmico”, concepto que
“refleja valores como la
libertad de contratar,
actuando preventivamente
hacia el futuro y sin afectar
relaciones juridicas ya
consolidadas”, pero
también constituye “un
limite al ejercicio de tales
derechos”.

fundamentales de los trabajadores, que no soélo abarcan
aquellos derechos especificamente laborales (libertad sindical,
justa retribucion, etc.) sino que, también, aquellos derechos
denominados “inespecificos”, propias de toda persona, y cuyo
respeto en el ambito de la empresa se ha querido reforzar de un
modo especial” (c. 27°), y sehalar que hoy en dia “los derechos
fundamentales no solo tienen una dimension subjetiva sino que,
también, una naturaleza objetiva que los erige en la columna
vertebral del ordenamiento juridico positivo” (c. 29°), pasa a
resolver si la medida de impedir que contrate con la
Administracion quien ha sido condenado, en virtud de una
sentencia judicial ejecutoriada, por infraccion a derechos
fundamentales, resulta idonea en vista de dicha finalidad (c.
30°).

El TC resuelve que lo es fruto de la tendencia progresiva a
proteger los derechos del trabajador, lo que se ha traducido en
la aprobacion de un conjunto de normativas que tienden a
asegurar su plena eficacia (c. 31°); y que la inhabilidad
consagrada es el efecto de una sentencia judicial ejecutoriada
-no de una apreciacion o juicio de la Direccion del Trabajo o de
la Direccion de Compras y Contratacién Puablica-, que persigue
evitar la repeticion de conductas lesivas a los derechos de los
trabajadores (c. 32°).

Finalmente, yendo al dltimo elemento del test, el TC senala que
la inhabilidad que ha acarreado para la empresa la aplicacion de
la norma impugnada, “no puede estimarse excesivamente
gravosa para ella, si se tiene presente que ella no podia
desconocer la obligacion de respetar los derechos
fundamentales de sus trabajadores y las consecuencias que su
infraccion podia generar en su calidad de contratante con la
Administracion del Estado” (c. 36°).

Continua la sentencia agregando que esta inhabilidad debe
comprenderse como una “regla de Orden Publico Econémico”,
concepto que “refleja valores como la libertad de contratar,
actuando preventivamente hacia el futuro y sin afectar
relaciones juridicas ya consolidadas”, pero también constituye
“un limite al ejercicio de tales derechos” (c. 37 °).

Descarta asimismo la infraccion al principio non bis in idem,
invocando el precedente ya establecido en la materia (Rol N°
1141-09; c. 11°).
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4. Voto de minoria

La sentencia objeto de analisis fue acordada con el muy
contundente voto en contra de tres Ministros (Bertelsen, Navarro
y Arostica), que concluyen que se trata de una norma legal de
suyo inconstitucional (N° 20), en virtud de los siguientes
argumentos.

Primero, porque la inspiracion original de la norma decia
relacion con (a) inhabilitar a las empresas que reiteradamente
infringen la ley sin recibir sancion alguna, e (b) impedir la
competencia desleal de aqguellas empresas incumplidoras de las
leyes sociales y laborales que, asi, bajan sus costos y consiguen
ventajas en las licitaciones a que convoca el Estado (N° 1); y
porque la reciente legislacion administrativa chilena, en vez de
incapacitarlos para contratar “instan a que los contratistas se
pongan al dia en sus compromisos laborales y previsionales, a
que subsanen los incumplimientos que los afectan, a través de
calificaciones susceptibles de ser consideradas en futuras
licitaciones y adjudicaciones” (N° 2).

Asimismo -y en uno de los considerandos mas contundentes del
altimo tiempo y que debiese ser aplaudido por los partidarios de
una sociedad libre-, se rechaza que la norma impugnada
guarde relacion con el concepto de orden publico econémico, el
cual debe entenderse como “el conjunto de normas
fundamentales destinadas a regular la accion del Estado en la
economia y a preservar la iniciativa creadora del hombre
necesaria para el desarrollo del pais, de modo que ellas
conduzcan a la consecucion del bien comun... De modo que sin
invertir estos términos, desvirtuando su genuino significado,
debe rechazarse toda proposicion que propugne la utilizacion
del orden publico econdmico como una fuente constrictora de la
libertades” (N° 7).
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Se trata de un fallo de Ia
mayor importancia en
materia de libertad
econdmica; no por el signo
de la mayoria -el rechazo-,
sino por la contundencia
del voto de minoria, tanto
desde la perspectiva de los
principios de una sociedad
libre como de sensatez en
materia de politicas
publicas.

Finalmente, considera la norma un “castigo desproporcionado”
que “desborda los limites que debe respetar el Legislador a la
hora de perseguir y castigar a quienes cometen ilicitos” (N° 8);
norma que “no identifica positivamente ningtn supuesto en que
puede subsumirse alguna especifica infraccion, sino que alude a
los hechos reprochados solo por el efecto negativo que han
producido conforme a un criterio de valoracion. De modo que,
por esa sola consecuencia generada, cualquier acto o conducta
deviene susceptible de una unica sancion, sin importar sus
caracteristicas intrinsecas, entidad, trascendencia ni gravedad”
(N° 13); y que, en la especie, se consagra “una sancion de
interdiccion con ejecucion directa e inmediata, esto es que
opera por el solo ministerio de la ley y sin mas tramite, habida
cuenta que se valida y surte efectos con su sola comunicacion,
suerte de ex opere operato, independientemente de la conducta
del afectado” (N° 16).

Conclusiones

Se trata de un fallo de la mayor importancia en materia de
libertad econdémica, no por el signo de la mayoria -el rechazo-,
sino por la contundencia del voto de minoria, tanto desde la
perspectiva de los principios de una sociedad libre como de
sensatez en materia de politicas publicas.

En efecto, no parece sélido el analisis de proporcionalidad que
efectla la sentencia para llegar a rechazar la accion; por
ejemplo, parece bastante obvio que la inhabilidad entendida
como prohibicion tiende a tener un efecto extraordinariamente
gravoso en términos de derechos fundamentales atendida la
existencia de otras técnicas de “castigo” como lo serian el
descuento de puntos, la reiteracion de infracciones (que se
tratara de una conducta sistematica) o afectara futuras
postulaciones; algunos de ellos argumentos entregados por la

minoria.
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FICHA*:

Rol N° 1968-2011, pronunciada
por el Excmo. Tribunal
Constitucional, integrado por su
Presidente, Ministro senor Radl
Bertelsen Repetto, y por los
Ministros sefores Hernan
Vodanovic Schnake, senora
Marisol Pena Torres y senores
Enrique Navarro Beltran, Francisco
Fernandez Fredes, Carlos Carmona
Santander, Ivan Aréstica
Maldonado y Gonzalo Garcia Pino.
Redactd la sentencia la Ministra
senora Pena y la disidencia, el
Ministro senor Ardstica.
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Asimismo, el intento de la minoria por despejar el sentido
genuino de orden publico econdémico es de gran valor
considerando que, hoy en dia, es utilizado con total
discrecionalidad por el legislador y el administrador para
justificar intromisiones reguladoras que el concepto busca
limitar o derechamente rechazar; pues, como sabemos, el OPE
€s un concepto que busca no justificar toda accion regulatoria,
sino preservar una esfera de autonomia en el ambito econémico
a los particulares frente a la intervencion estatal ilegitima.



