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RESUMEN: Este comentario recae en una Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de fecha 15 de mayo de 2012, pronunciada en sede de inaplicabilidad.
Esta sentencia declara ajustada a la Constitucién la inhabilidad para contratar
con el Estado consistente en haber sido condenado por précticas antisindicales
o infraccién a los derechos fundamentales del trabajador, dentro de los dos
afos anteriores a la presentacion de las ofertas o suscripciéon de la respectiva
convencidn, prevista en el articulo 4° inciso primero de la ley 19.886, de Bases
sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios. Los
fundamentos para fallar de tal manera son, entre otros, que la norma impugna-
da constituirfa una disposicién de orden publico. En consecuencia, se efectuard
un andlisis critico del aludido pronunciamiento, en cuanto importa la valida-
cién de una intromisién del legislador que podria ser considerada como inde-
bida al imponer barreras exdgenas a la eficiencia y eficacia que debe conducir
los procesos de adquisiciones o compras publicas llevados por la Administra-
cién del Estado. Pudiendo ser afectados principios libertarios y garantisticos
de los particulares y como tales cuidadosamente desarrollados por el derecho
administrativo sancionador, y a su vez, configuradores de todo debido proceso,
como en la especie acontece con el non bis in idem, no discriminacién, tipici-
dad del ilicito administrativo, proporcionalidad, entre otros. Asi, se revisard,
confrontdndolo con la legislacién y prictica comparada de la Unién Europea,
como el legislador nacional paulatinamente ha introducido estos criterios en
los procesos de compras publicas, ya sea imponiendo condiciones para contra-
tar o bien favoreciendo ponderaciones de las ofertas. En la prictica, ello podria
significar una infraccién a principios fundamentales de la contratacién publica
como la libre concurrencia y la igualdad que debe existir entre los oferentes y
como senala el voto disidente redactado por el ministro Aréstica Maldonado,
se pretende rechazar “toda proposicién que propugne la utilizacién del orden
publico econémico como una fuente constrictora de libertades”.
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1. INTRODUCCION

Con entusiasmo recibimos la invitacién cursada para contribuir en
esta, una publicacién ya consolidada en nuestro medio juridico,
en tanto importa un comentario a una sentencia destacada en el
dmbito de las compras puablicas en Chile. En dicho contexto, nos
corresponde referirnos a una reciente Sentencia del Tribunal Cons-
titucional que entra derechamente a efectuar la revisién de la cons-
titucionalidad de las denominadas “inhabilidades para contratar
con el Estado” previstas en la ley 19.886 sobre contrato de suminis-
tro y prestacion de servicios (“Ley de Compras”).

Como es sabido, la Contratacién Administrativa importa una he-
rramienta de la Administracién del Estado ineludible para satisfa-
cer necesidades publicas concretas y, en definitiva propender a la
promocién del bien comun, fin tltimo del Estado. De esta manera,
dicha contratacién supone un actuar bilateral de un ente adminis-
trativo (entidad licitante) en colaboracién con un privado (provee-
dor) que, en términos generales, suministra un determinado bien o
prestard un servicio.

Dicha contratacién supone la adquisicién, por parte del Estado, de
determinados bienes y servicios propendiendo a la mayor eficien-
cia y eficacia posible tanto desde el punto de vista de la condicién
econémica como de la calidad o caracteristicas de los bienes o
servicios prestados. Desde el punto de vista de la contratacién pro-
piamente tal, esta descansa, entre otros, en los principios de libre
concurrencia, igualdad entre los oferentes, legalidad de las bases y
licitacién publica en lo que al concurso de seleccién de oferentes
se refiere, conforme a las normas previstas tanto en la ley 18.575
de Bases Generales de la Administracién del Estado como en la ley
19.886.

De ahi, no puede sino llamarnos la atencién que el legislador len-
tamente haya ido incorporando ciertas condiciones que impiden
contratar con el Estado (inhabilidades) que van mds alld del objeto
propio de la contratacién, que cémo hemos resenado, supone la ad-
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quisicién de un bien o servicio en las mejores condiciones desde un
punto de evita de su precio y su adecuacién a la necesidad publica
que se pretende satisfacer.

La referida prdctica, podria suponer, como veremos, una suerte de
direccionamiento de la actividad econdmica o intromisién inade-
cuada en la relacién de colaboracién Estado-particular que incardi-
na la contratacién publica. Ello sin perjuicio de la consideracién de
limitaciones adecuadas al orden publico econémico que se podria
también establecer.

Por lo anterior, enseguida procederemos a revisar y comentar la sen-
tencia del Tribunal Constitucional que valida la constitucionalidad
de la existencia de condenas por précticas antisindicales o afecta-
cién a los derechos fundamentales del trabajador como inhabilida-
des para contratar con el Estado, con las consecuencias inherentes a
ello.

2. SOBRE LOS ASPECTOS SUSTANTIVOS DE LA
SENTENCIA: EL VOTO DE MINORIA Y LA AFECTACION
DE LIBERTADES PARA CONTRATAR CON EL ESTADO

2.1 Antecedentes de la Causa

Con fecha 15 de mayo de 2012 el H. Tribunal Constitucional
(“TC”) dicté un fallo (Causa rol 1968-11) en el cual rechazé el
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad inter-
puesto por Starco S.A. en contra de la norma prevista en la ley
19.886 de Bases de los Contratos Administrativos de Suministro y
de Prestacién de Servicios, de acuerdo a la cual quedan excluidas de
contratar con el Estado aquellas personas naturales y juridicas que
al momento de presentar la propuesta o de suscribir la convencién,
segun la modalidad bajo la cual se estd operando, hayan sido conde-
nados por pricticas antisindicales o infraccién a los derechos funda-
mentales del trabajador, hasta con un limite de dos afos hacia atrés.

El motivo que originé esta accién de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad se encuentra en los efectos originados por una condena
impuesta en contra de la sociedad Starco S.A. por parte del 2° Juz-
gado de Letras del Trabajo de Santiago por infraccién a los derechos
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fundamentales del trabajador!. De acuerdo a lo previsto en el ar-
ticulo 495 inciso final del Cédigo del Trabajo, los Juzgado de Letras
del Trabajo deben remitir la sentencia condenatoria a la Direccién
del Trabajo para que esta sea incluida en el registro de empresas
condenadas por vulneracién a los derechos fundamentales de los
trabajadores. El mencionado Juzgado del Trabajo cumplié con
esta obligacién lo que trajo como consecuencia que la Direccién
de Compras y Contratacién Publica (“Chilecompra”) procediera a
catalogar a la empresa Starco S.A. como “No Hdbil” para contratar
con el Estado.

La accién adoptada por Chilecompra se enmarca en la mencionada
norma contenida en el articulo 4° inciso primero de la ley 19.886
de Bases de los Contratos Administrativos de Suministro y de Pres-
tacién de Servicios que establece lo siguiente:

“...Quedardn excluidos quienes, al momento de la presenta-
cién de la oferta, de la formulacién de la propuesta o de la
suscripcion de la convencidn, segin se trate de licitaciones pu-
blicas, privadas o contratacion directa, hayan sido condenados
por prdcticas antisindicales o infraccién a los derechos funda-
mentales del trabajador, dentro de los anteriores dos anos”.

Esta norma, fue introducida por el N° 1 letra a) del articulo tnico
de la ley 20.238, publicada en el Diario Oficial de 19 de enero de
2008, que agrega una oracién final en el inciso primero del sefala-
do articulo 4°.

Frente a la situacién descrita, la sociedad Starco S.A. interpuso
un recurso de proteccién en contra de la Direccién de Compras y
Contratacién Puablica por haberlos excluido del Registro de Con-
tratistas. Encontrdndose pendiente dicho recurso de proteccién (rol
416-2011), se presenté el requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad, presentando como gestién pendiente la referida
accién constitucional, fundado principalmente en dos antecedentes.

De acuerdo a lo sefialado por la Inspeccion del Trabajo: “Los derechos fundamentales
son aquellos derechos inherentes a la persona, reconocidos legalmente y protegidos
procesalmente, es decir son los derechos humanos positivisados. También pueden
conceptualizarse —los derechos fundamentales— como aquellos derechos subjetivos que
corresponden a todos los seres humanos dotados de status de personas, de ciudadanos
o personas con capacidad de obrar”. Disponible en linea en: http://www.dt.gob.
cl/1601/w3-article-65192.html
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El primero de ellos, la vulneracién al articulo 19 N° 22 de la Cons-
titucién Politica de la Republica en relacién al articulo 19 N° 2 de
la misma, por cuanto se debe asegurar a todas las personas la no
discriminacién arbitraria en el trato que debe dar el Estado y sus
organismos en materia econémica.

El segundo argumento, serfa la infraccién al articulo 19 N° 3 en
relacién al principio non bis in idem, infraccién al principio de
proporcionalidad e infraccién al debido proceso, ya que como con-
secuencia y de manera adicional a la sancién interpuesta por el Tri-
bunal Laboral, se genera una segunda sancién consistente en la in-
habilidad decretada por Chilecompra para contratar con el Estado.
Se trataria asi de una sancién adicional y de aplicacién automdtica
que no respetaria la densidad proporcional entre el injusto cometi-
do y las sanciones aplicadas.

2.2. La decisién del Tribunal Constitucional

Con fecha 15 de mayo del 2012, el Tribunal Constitucional recha-
z6 la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Para fun-
damentar su decisién, el Tribunal se hizo cargo de los principales
argumentos en que se basé el requerimiento de inaplicabilidad, no
sin antes explicar el funcionamiento del Registro Electrénico Ofi-
cial de Contratistas de la Administracién.

2.2.1. Referencia al Reglamento de la ley 19.886 y sus causales de
inhabilidad

En relacién a esto Gltimo, contextualizando histéricamente el mis-
mo, senala el TC que se trata de un registro pablico en que se ins-
criben todas las personas naturales y juridicas que no tengan causa-
les de inhabilidad para contratar con los organismos del Estado. Su
regulacién se encuentra en la norma reglamentaria que complemen-
ta la ley 19.886 contenida en el DS 250 del Ministerio de Hacienda
del 2004 (“Reglamento de Compras”).

El articulo 92 de este Reglamento menciona las causales de in-
habilidad. Dentro de estas causales se encuentran las siguientes:
haber sido condenado por cualquiera de los delitos de cohecho
contemplados en el titulo V del Libro Segundo del Cédigo Penal;
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registrar una o mds deudas tributarias por los plazos y montos alli
establecidos; registrar deudas previsionales o de salud por mds de 12
meses por sus trabajadores dependientes; la presentacién al Registro
Nacional de Proveedores de uno o mds documentos falsos, declara-
do asi por sentencia judicial ejecutoriada; haber sido declarado en
quiebra por resolucién judicial ejecutoriada; haber sido eliminado
o encontrarse suspendido del Registro Nacional de Proveedores
por resolucién fundada de la Direccién de Compras, y, haber sido
condenado por prdcticas antisindicales o infraccién a los derechos
fundamentales del trabajador.

De acuerdo al TC,

“la aplicacién de las mencionadas causales de inhabilidad
se fundamenta en hechos objetivos, que suponen el incum-
plimiento de obligaciones relacionadas con la proteccién de
bienes juridicos de particular valor que la Administracién del
Estado debe resguardar en forma especial. Debe recordarse que
las inhabilidades, en general, son circunstancias que impiden
acceder a ciertos cargos o posiciones (inhabilidades preexisten-
tes) o que llevan a la imposibilidad de seguirlos ejerciendo si
se configuran durante dicho ejercicio (inhabilidades sobrevi-
nientes), todo ello en razén de encontrarse en juego un bien

juridico que el ordenamiento juridico desea cautelar”. (Consi-
derando 129).

2.2.2. En cuanto a la infraccion al derecho a la igualdad ante la
ley y a la no discriminacién arbitraria del Estado y sus orga-
nismos en materia economica

La recurrente sefial que la norma introduce diferencias entre quie-
nes deseen contratar con la Administracién, ya que quedarfan ex-
cluidos quienes hayan sido condenados por pricticas antisindicales
o infraccién a los derechos fundamentales del trabajador dentro de
los dos anos anteriores.

Sobre esta materia el TC plantea que al igual que en ocasiones an-
teriores lo que se debe determinar para comprobar dicha infraccién
es si hay una diferencia de trato entre personas que se encuentran
en una situacién similar, o si estando en una situacién diferente
se les intenta asimilar mediante una norma comdn. Luego se debe
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determinar si tal diferenciacién o asimilacién es arbitraria en los
términos de los numerales 2° y 22° de la CPR (Considerando Deci-
moquinto).

Al respecto comienza el TC por reconocer que la modificacién a
la ley 19.886 introduce diferencias entre una misma categoria de
personas: aquellos que desean contratar con la Administracién.
Sin embargo el TC acentia que no toda desigualdad de trato es
contraria al principio de igualdad, debiendo para ello fundarse en
una diferencia de supuestos de hecho injustificados. Por ello, el TC
plantea si la medida de impedir contratar con la Administracién del
Estado a quienes han sido condenados por infraccién a los derechos
fundamentales resulta idénea a las finalidades que han animado el
actuar de la Administracién.

Para responder lo anterior, el TC comienza revisando la mocién
parlamentaria que dio origen a la modificacién en cuestién. Con-
cluyendo al respecto que la modificacién a la ley 19.886 tuvo por
propésito proteger a los trabajadores de manera mds eficaz, inclu-
yendo aquellos derechos denominados “inespecificos”. Esto se veria
explicado con motivo de la desigualdad de las posiciones que existe
en el contrato de trabajo, lo que ademds también se ve demostrado
en otros cuerpos legales citando numerosos ejemplos (Consideran-
dos 290y 31¢).

Asi, la primera conclusién del TC es que la modificacién en anilisis
se encuentra en conformidad con la actuacién del legislador en rela-
cién al resto del ordenamiento. Sin embargo, y no siendo suficiente
ello el TC hace referencia a los siguientes argumentos:

1. Es congruente con los objetivos perseguidos por la legislacién;

2. Es el efecto o consecuencia de una sentencia judicial ejecutoria-
da, esto es de un proceso judicial donde el demandado ha podido
defenderse; y,

3. Persigue evitar la repeticién de conductas lesivas a los derechos
de los trabajadores, pero no impedir del todo el desarrollo de una
actividad econdémica, por cuanto el sancionado podrd seguir contra-
tando con personas que no pertenezcan a la Administracin.

De igual forma, particularmente por el hecho de que la aplicacién
del precepto reprochado no impida a la empresa seguir ejerciendo
su actividad econémica —aun cuando no pueda contratar transito-
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riamente con la administraciéon— debe rechazarse una infraccién al
derecho a no ser discriminado arbitrariamente.

2.2.3. En cuanto a la infraccion al principio “non bis in idem”

El TC senala que no existiria infraccién a dicho principio. Ello por
cuanto la sentencia condenatoria dictada por el tribunal laboral
busca sancionar el atropello de que ha sido objeto un trabajador en
el desarrollo de la relaciéon laboral, mientras que el fundamento de
la norma cuestionada es la falta de idoneidad para contratar con la
Administracién por parte de aquella persona que ha infringido de-
rechos fundamentales de sus trabajadores. De esta manera, los bie-
nes juridicos protegidos serian distintos. Sobre este principio el TC
sefiala que si bien no se encuentra consagrado de manera expresa en
la CPR, este como el principio del debido proceso forman parte de
los derechos que los 6rganos del Estado deben promover y respetar
en virtud del mandato contenido en el inciso segundo del articulo
5° de la CPR que reconoce como fuente a la CPR y los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Asi, la sentencia hace referencia al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos. Concluye el TC sefalando que el principio del non bis in idem
no se ve afectado ya que la sentencia pronunciada por el juzgado la-
boral tuvo por fundamento el despido del trabajador por una causa
prevista como antijuridica en nuestro ordenamiento, mientras que
el fundamento de la inhabilidad prevista en la ley 19.886 es la falta
de idoneidad para contratar con la Administracién por una parte de
una determinada persona.

2.3 Voto disidente

La sentencia en andlisis fue acordada con el voto en contra de tres
ministros, Bertelsen (presidente), Navarro y Ardstica, quienes no
coinciden con el fallo ni con la fundamentacién del mismo, de-
terminando que se trata de un precepto de suyo inconstitucional.
Para llegar a esta conclusién, recurren a la inspiracién original de la
norma, a la consideracién de que no serfa necesario extender la per-
secuciéon mds alld de la normativa laboral, a la desvinculacién con el
orden publico econdémico, al hecho de que no habria proporciona-
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lidad en la sancién y al hecho de que se trataria de una sancién de
plano.

2.3.1 Inspiracién original de la norma

El primero de los argumentos esgrimidos por el voto disidente, dice
relacién con que el texto original de la ley 19.886 no contemplaba
la norma objetada. En efecto, esta disposiciéon fue introducida por
la ley 20.238 siendo el titulo de la misma el siguiente: “Modifica la
Ley 19.886, Asegurando la Proteccién de los Trabajadores y la Libre
Competencia en la Provisién de Bienes y Servicios a la Administra-
cién del Estado”.

De esta manera, la mocién que dio origen a la mencionada ley tuvo
por propésito: (i) inhabilitar a las empresas que reiteradamente
infringen la ley sin recibir sancién; y, (ii) impedir la competencia
desleal de aquellas empresas incumplidoras de leyes sociales y labo-
rales. Sin perjuicio de lo anterior, en el transcurso de la discusion,
y segiin muy bien da cuenta el voto disidente, lo que dice relacién
con el (i) anterior, fue corregido al incorporar el pago por subroga-
cién y el término anticipado del contrato, mientras que el nimero
(ii) quedé limitado a quienes hayan sido condenados por précticas
antisindicales o afectacién de los derechos fundamentales del traba-
jador, dentro de los dos anos anteriores.

2.3.2 No es necesario extender la persecucién mds alld de la nor-
mativa laboral

Por otra parte, se dispone que actualmente no resulta necesario ex-
tender la persecucién mds alld de la normativa laboral. Lo anterior,
ya que mediante la ley 20.087 entré a regir el procedimiento de
tutela laboral cuyo propésito es precisamente cautelar los derechos
fundamentales de los trabajadores. En este sentido, el TC senala
que dentro del mencionado procedimiento de tutela laboral (ar-
ticulo 485 del Cédigo del Trabajo) se puede disponer el cese inme-
diato de la conducta, medidas de reparacién y multa. Asi, el voto
disidente parece concluir que la sancién otorgada en sede laboral es
suficiente.
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2.3.3 Rechazo de cualquier vinculacion con el Orden Piiblico Eco-
noémico

En el considerando séptimo, y que ha sido sefialado como “...uno
de los considerandos mds contundentes del tiltimo tiempo y que debiese
ser aplaudido por los partidarios de una sociedad libre...”?, se recha-
za que la impugnada norma tenga relacién con el Orden Puablico
Econémico (“OPE”) como lo habia establecido la sentencia. En
efecto, se hace referencia al OPE como: el “conjunto de normas
fundamentales destinadas a regular la accién del Estado en la eco-
nomia y a preservar la iniciativa creadora del hombre necesaria para
el desarrollo del pais, de modo que ellas conduzcan a la consecu-
cién del bien comin”, ello segtn el alcance original que le asigné la
Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién (Informe de 16 de
agosto de 1978).

2.3.4 Cardcter desproporcionado del castigo

En criterio del voto disidente, el castigo impuesto por la norma im-
pugnada es desproporcionado, lo que se fundamenta en que dar a
cada uno lo suyo significaria que las penas se han de distribuir con
un criterio de igualdad proporcional, lo que requiere que la con-
ducta se describa con mayor precisién cuanto mds grave sea la pena.
En el caso de la norma impugnada el voto disidente establece que:

“13)... al referirse a las “prdcticas antisindicales o infraccién
a los derechos fundamentales del trabajador”, la norma im-
pugnada no identifica positivamente ningln supuesto en que
puede subsumirse alguna especifica infraccién, sino que alude
a los hechos reprochados solo por el efecto negativo que han
producido conforme a un criterio de valoracién”.

Asi, lo que se critica es que por la sola consecuencia generada, cual-
quier acto deviene susceptible de una dnica sancién, sin importar
sus caracteristicas intrinsecas, entidad, trascendencia y gravedad.

2.3.5 Se trata de una sancién de plano

Relacionado con lo anterior, en el considerando vigésimo séptimo,
se hace referencia a que se tratarfa de una “sancién de interdiccién

2 Ver LiBErTAD Y DEsarRrOLLO (2012) p. 5.
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con ejecucién directa e inmediata”, lo que significa que opera por
el solo ministerio de la ley y sin mds trdmite, sin perjuicio que de
acuerdo a nuestro ordenamiento no hay sancién vélida sin un juz-
gamiento previo. Adicionalmente se establece que no existe una
relacién de dependencia entre ambas sanciones.

Por lo anterior, el voto disidente concluye que la norma impugna-
da es de suyo inconstitucional puesto que su texto de encuentra en
contraposicién con lo dispuesto por la Carta Fundamental.

2.4 Implicancias de la Sentencia

Este fallo es de suma relevancia ya que tiene implicancias no solo en
materia laboral sino por sobre todo en lo que respecta a la contrata-
cién administrativa del Estado.

En materia laboral, es posible que las empresas al momento de en-
frentarse a una demanda de tutela de derechos fundamentales o una
préctica antisindical deban considerar no solo la cuantia del juicio
sino también el costo que significa, en el caso de obtener una sen-
tencia desfavorable, no poder contratar con el Estado por un perio-
do de dos anos.

La norma en comento, desde una perspectiva laboral, podria incen-
tivar a las empresas a llegar a acuerdos en procesos judiciales de vio-
lacién de derechos fundamentales a fin de no verse expuestas a ser
excluidas del Registro de Contratistas de la Direccién de Compras
Publicas, ello sin perjuicio de la veracidad o contundencia de la po-
sible denuncia.

En lo que respecta al régimen de contratacién administrativa del
Estado, se trata de un fallo sumamente interesante por las posicio-
nes que ¢l emanan manifestindose concretamente tanto en el voto
de mayoria como en la disidencia.

Asi, mientras la sentencia realiza un examen de proporcionalidad y
concluye que la norma impugnada no implica una discriminacién
arbitraria ni tampoco infringe el principio “non bis in idem”, ya que
se relaciona con la necesidad de proteger mds eficazmente los dere-
chos de los trabajadores, siendo los bienes juridicos que se protegen
distintos entre el procedimiento laboral y la inhabilidad establecida
por la ley 19.886.
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Por su parte, el voto disidente es de la opinién contraria al conside-
rar que el castigo es desproporcionado y que infringe nuestro orde-
namiento constitucional al aplicar una sancién de plano que no se
encontraria justificada.

Por otra parte, también llama la atencién la utilizacién del concep-
to de Orden Publico Econémico. Mientras la sentencia establece
que la norma impugnada constituye una regla del OPE, en tanto
estas reglan representan una expresién de todos los derechos consti-
tucionales de naturaleza econémica, el voto disidente se manifiesta
en desacuerdo considerando que la sentencia ha desvirtuado el ge-
nuino significado del orden publico econémico utilizindolo como
titulo habilitante para justificar una norma de intervencién estatal.

LA INCORPORACION DE FACTORES “EXOGENOS” A LA
CONTRATACION PUBLICA

3.1 En el ordenamiento nacional

Mis alld de la diferencia de posiciones contenidas en la sentencia
comentada, llama poderosamente la atencién el fondo del asunto,
esto es, la incorporacién de ciertas condiciones y/o circunstancias,
ajenas propiamente a la contratacién como barreras de entrada para
la contratacién con el Estado y/o como aspectos que deberfan ser
positivamente considerados por la entidad del Estado al momento
de contratar y/o ponderar las ofertas presentadas por un particular.

En efecto, como veiamos la ley 19.886 establece ciertas inhabilida-
des para contratar con el Estado al disponer en su articulo 4° que:

“...Quedardn excluidos quienes, al momento de la presenta-
cién de la oferta, de la formulacién de la propuesta o de la
suscripcién de la convencidn, segin se trate de licitaciones pu-
blicas, privadas o contratacion directa, hayan sido condenados
por prdcticas antisindicales o infraccién a los derechos funda-
mentales del trabajador, dentro de los anteriores dos anos”.

A su turno, el articulo 23 del Reglamento de la ley 19.886 conte-
nida en el DS (Hacienda) 250 de 2004, contempla la posibilidad

que las bases fijen determinadas circunstancias que deberd ponderar
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adecuadamente la entidad licitante al evaluar las respectivas ofertas,
al sostener que:

“Las Bases podrdn contener, en lenguaje preciso y directo, las
siguientes materias: ... “Puntajes o ponderaciones que se asig-
nen a los Oferentes, derivados del cumplimiento de normas
que privilegien el medio ambiente, contratacién de discapaci-
tados y demds materias de alto impacto social. Estos puntajes
o ponderaciones no podrdn, en caso alguno, ser los Gnicos que
se consideren para determinar la adjudicacién de la oferta mds
conveniente”.

De lo anterior, pareciera manifestarse una posicién del legislador
en orden a incorporar factores exdgenos a la contratacién como
criterios de ‘entrada” o bien como ‘factores positivos” en la evalua-
cién, desatendiendo el verdadero sentido de la contratacién admi-
nistrativa, esto es, dotar a la Administracién de un eficaz y eficiente
mecanismo —en la esfera patrimonial- para el cumplimiento del
cometido propio de cada 6rgano publico, es decir, la satisfacciéon de
necesidades publicas concretas en su respectiva esfera competencial
con miras al bien comun (articulo 1° inciso cuarto de la Constitu-
cién Politica de la Republica).

Lo anterior, no puede sino distanciarse del espiritu y tenor de nues-
tro ordenamiento constitucional en cuanto garante y promotor
del rol subsidiario del Estado, respetuoso de la autonomia de los
cuerpos asociativos y por sobre todo, garantista de la libre iniciativa
econdmica, circunstancias que resultan afectadas cuando el Estado
y sus organismos, vienen a intentar directa o indirectamente en
otras oportunidades, orientar la economia por la via de la imposi-
cién de este tipo de “barreras” o “premios” ajenos a lo propio de la
contratacién administrativa en cuanto herramienta que mira a la
eficiencia y eficacia de la satisfaccién de necesidades publicas.

Dicha circunstancia, no puede sino preocuparnos, cuando adverti-
mos determinadas disposiciones legales que desde hace algtin tiem-
po esconden un verdadero direccionamiento del comportamiento
econémico del Estado, como si este debiera corregir errores del
mercado y/o desvirtuar su rol econémico incorporando una voca-
cién sancionatoria o social que al menos en este aspecto no le es

propio.
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Asi, en la esfera legislativa advertimos cémo cada vez resulta mds
frecuente la exigencia de inscripcién en registros publicos® o la pre-
calificacién dispuesta en base a criterios de calificacién tales como
el cumplimiento histérico de la normativa laboral y de seguridad

social laboral del oferente?.

Mids adn, en el dmbito contractual es posible apreciar cémo al-
gunos actos administrativos, como los decretos de enajenacién u
otorgamiento de una concesién onerosa de un terreno por parte del
Ministerio de Bienes Nacionales, se subordinan, como condicién
del referido titulo, a la ejecucién de un determinado proyecto’ o la
realizacién de una determinada inversién en el lugar, circunstancias
que mds alld de su conveniencia, importan incorporar circunstan-
cias ajenas a la condicién econémica que constituye el objeto de
este tipo de enajenaciones.

En consecuencia, advertimos en nuestro medio cémo la Contrata-
cién Puablica, en oportunidades, comienza a ser utilizada no solo
como una herramienta para satisfacer necesidades publicas sino un
mecanismo para orientar determinados comportamientos econémi-
cos, sociales o culturales deseables para la Administracién respecto
del particular.

3 A modo ejemplar, el Decreto 746 de 2012, del Ministerio de Defensa Nacional que
aprueba Reglamento de Registros Especiales de Proveedores del sector Defensa, que
establece un Registro Especial de Proveedores.

4 Asi, el articulo 6° bis del DS 900, que fija el texto de la ley de concesiones de obras
publicas, dispone que “El Ministerio de Obras Publicas podrd efectuar un llamado
a precalificacién de licitantes a fin de seleccionar, mediante un proceso compuesto
por una o varias etapas, a los interesados que cumplan con los requisitos uniformes,
objetivos y razonables que se establezcan en las respectivas bases de precalificacién,
los que solo podrdn referirse a aspectos juridicos, de capacidad financiera o técnica, de
experiencia, resultados en otras obras encargadas en el pasado, cumplimiento histérico
de la normativa laboral y de seguridad social y responsabilidad del interesado o de
sus personas relacionadas”. Afadiéndose que “Ademds, tratdindose de proyectos de
iniciativa publica o privada que sean multifuncionales y que revistan un elevado grado
de complejidad, tales como cérceles, hospitales, autopistas urbanas u otros similares,
las bases de precalificacién podrén exigir otros requisitos objetivos y necesarios
para participar en proyectos de esta naturaleza, en tanto no constituyan elementos
arbitrarios y resguarden la igualdad de trato entre los participantes de este proceso”

> Ver, por ¢jemplo, la Resolucién (exenta) 1063 de 2011.
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3.2 Derecho de la Unién Europea

3.2.1. Causales de Exclusion

En el Derecho de la Unién Europea la contratacién publica se en-
cuentra regulada principalmente a través de dos directivas. Una de
ellas, es la Directiva 2004/17/CE de 31 de marzo de 2004 sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos
en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los
servicios postales. La otra es la Directiva 2004/18/CE de la misma
fecha sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos publicos de obra, de suministro y de servicios. La
segunda de estas directivas posee un cardcter mds general y similar a
la normativa chilena por lo cual nos enfocaremos en esta.

Como cuestién previa cabe senalar que las directivas de la Unién
Europea son disposiciones normativas que forman parte del Dere-
cho de la Unién Europea y que vinculan a los Estados o al Estado
destinatario para la adopcién de ciertos objetivos, quedando la
autoridad interna de cada pais obligada a realizar lo que la directi-
va en cuestién establezca y adoptar las formas y medios necesarios
para alcanzar los propésitos de la misma. De esta manera, son los
Estados miembros de la Unién Europea los encargados de dictar el
complemento normativo necesario para lograr su implementacién.
De acuerdo al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
existen tres tipos de directivas. Estas son las legislativas, delegadas y
de ejecucién. En el caso de las mencionadas directivas sobre contra-
tacién publica éstas son de aquellas denominadas legislativas ya que
emanan del Parlamento Europeo y del Consejo.

3.2.2. Directiva 2004/18/CE

La Directiva 2004/18 en su Seccién 2 del Capitulo VI, que va
desde los articulos 45 a 52, contiene los criterios de seleccién cua-
litativos. Dentro de estos, se encuentra la situacién personal del
candidato o del licitador, la habilitacién para ejercer la actividad
profesional, la capacidad econémica y financiera, la capacidad
técnica y profesional, la normas de garantia de la calidad, las nor-
mas de gestién medioambiental, la documentacién e informacién
complementaria y las listas oficiales sobre operadores econémicos
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autorizados y con certificacién por parte de organismos de derecho
publico o privado.

En particular, la norma mds relevante para los efectos de este and-
lisis es el articulo 45 el cual trata sobre la situacién personal del
candidato o del licitador. Esta norma se divide a su vez en dos
subsecciones. En la primera se sefala que quedardn excluidos de la
participacién en un contrato aquellos que hayan sido condenados
mediante sentencia firme, de la que tiene conocimiento el poder
adjudicador, cuando esta corresponde a alguno de los motivos alli
enumerados. Dentro de estos, y en términos muy simples, se en-
cuentran los siguientes: participacién en una organizacién delictiva;
corrupcién; fraude; y, blanqueo de capitales. Dada su entidad de
directiva, los Estados miembros deben precisar en su derecho na-
cional las condiciones de aplicacién de estas exclusiones, pudiendo
establecer una excepcién con motivo de necesidades imperativas de
interés general.

Por su parte, la subseccién 2 establece que podrdn ser excluidos de
la participacién en el contrato los operadores econdémicos que se
encuentren en alguna de las siguientes situaciones: (a) en estado de
quiebra, liquidacién, de cese de actividades, o en cualquier situa-
cién andloga a resultas de un procedimiento de la misma naturaleza
que exista en las normas legales y reglamentarias nacionales; (b)
que sea objeto de un procedimiento de declaracién de quiebra, de
liquidacién, de intervencién judicial, de concurso de acreedores o
de cualquier otro procedimiento de la misma naturaleza que exista
en las normas legales y reglamentarias nacionales; (c) que haya sido
condenado por sentencia con autoridad de cosa juzgada segin las
disposiciones legales del pais y en la que se aprecie un delito que
afecte a su moralidad profesional; (d) que haya cometido una falta
grave en materia profesional, que pueda ser comprobada por cual-
quier medio que los poderes adjudicadores puedan justificar; (e)
que no esté al corriente en sus obligaciones relativas al pago de las
cotizaciones de la seguridad social, segin las disposiciones legales
del pais en el que esté establecido o las del pais del poder adjudica-
dor; (f) que no haya cumplido sus obligaciones tributarias impues-
tas por las disposiciones legales del pais en el que esté establecido
o las del pais del poder adjudicador; y (g) que se le considere gra-
vemente culpable de hacer declaraciones falsas al proporcionar la
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informacién exigida en aplicacién de esta subseccién o que no haya
proporcionado dicha informacién.

Para la aplicacién de esta norma, que habilita de acuerdo a lo dis-
puesto en el articulo 44 a excluir a un participante, los poderes ad-
judicadores solicitaran a los candidatos o licitadores que presenten
los documentos mencionados en la subseccién 3, los que varfan
segln la causal de exclusién pudiendo ser un certificado de antece-
dentes penales o documento equivalente emitido por la autoridad
competente del pais de origen o bien simplemente un certificado
emitido por la autoridad correspondiente del pais de procedencia.
En caso de que el pais no emita tales certificados, estos podrdn ser
reemplazados por declaraciones juradas, o si estas no existen por
declaraciones solemnes hechas por el interesado ante una autori-
dad judicial o administrativa, notario u otro organismo profesional
competente. Estas autoridades y organismos competentes, de acuer-
do a lo previsto en la misma norma deben ser designados por los
estados miembros, quienes deben informar de ello a la Comisién de
la Unién Europea.

De conformidad a lo expuesto no existe en la legislacién de la
Unién Europea una norma similar a la norma chilena de exclusién
con motivo de infraccién a la normativa laboral. Asi, mientras en el
ordenamiento chileno se establece que quedardn excluidos aquellos
que hayan sido condenados por pricticas antisindicales o infraccién
a los derechos fundamentales del trabajador, en la Unién Europea
la norma mds similar se limita a hacer referencia a la exclusién de
aquellos que no se encuentren al dia en el pago de sus obligaciones
de seguridad social. Sin embargo si existe la similitud en ambas le-
gislaciones en el sentido de establecer causales de inhabilidad para
contratar con el Estado.

Asi, pareciera que la normativa europea en relacién a las causales de
exclusién se enfoca principalmente en circunstancias susceptibles de
ser agrupadas en tres aspectos. En primer lugar, en la existencia de
una sentencia por un delito de corrupcién o fraude. En segundo lu-
gar, en la existencia de un estado de quiebra ya declarado o un pro-
cedimiento que tenga tal propdsito o por lo tanto pareciera estar ve-
lando por la capacidad econémica del participante. En tercer lugar,
se podria sefnalar que existe un grupo de causales donde se pueden
agrupar todas las restantes de la subseccién 2 en la cual el legislador
pareciera resguardar la idoneidad moral o ética de los participantes,
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haciendo referencia a delitos o faltas vinculados a la moralidad pro-
fesional, al pago de cotizaciones de seguridad social, al incumpli-
miento de obligaciones tributarias y a la existencia de declaraciones
falsas en relacién a la informacién que deben proporcionar dentro
de un procedimiento.

3.2.3 El Caso del Reino Unido

El Reino Unido en tanto miembro de la Unién Europea ha adopta-
do esta legislacidn, por lo que se har referencia breve a lo mismo a
fin de ejemplificar lo ya descrito. En el caso de este pais, la norma-
tiva anterior ha sido incorporada dentro a su legislacién especial-
mente través de la Regulacién de Contratos Publicos del afio 2006
(“Public Contract Regulations 20067).

A través de esta regulacién, especificamente en su parte 4, seccién
23, se han sefalado los criterios de seleccién de los operadores a
través de los cuales la autoridad contratante puede excluir aquellos
operadores econémicos que hayan cometido algunos de los deli-
tos u ofensas alli establecidos. Ademds, esta regulacion extiende la
comisién de estos actos a los directores o cualquier persona con
poderes de representacion por parte de la sociedad. Esta dltima par-
te es especialmente interesante en tanto amplia el alcance de estas

inhabilidades.

Dispone esta norma también que la autoridad contratante tiene el
margen de discrecién de no considerar la prohibicién en cuestidn,
en la medida que estime que existe un interés general de actuar
de tal manera en relacién a un determinado operador. Esta norma
también resulta relevante por cuanto permite a la autoridad excluir
la inhabilidad si existen razones que asi lo aconsejen. Sin embargo,
su uso debe ser realizado con suma cuidado e idealmente en base a
criterios preestablecidos de manera cualquier 4dmbito de arbitrarie-

dad.

Del mismo modo, se incorporan las situaciones descritas en las
antes mencionadas directivas de la Unién Europea relativas a situa-
ciones de quiebra e insolvencia que pueden afectar a los operadores.
En relacién al no pago de cotizaciones previsionales esta causal se
repite en términos idénticos. Asi, la autoridad contratante puede
tratar a un operador econémico como inelegible o decidir no selec-
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cionarlo en caso de incumplimiento de las obligaciones relativas al
pago de las cotizaciones de la seguridad social, segtin las disposicio-
nes del Reino Unido o del estado relevante en que el operador se
encuentra establecido®.

3.2.4 Aspectos Ambientales y Sociales

En relacién a otros factores externos que puedan ser incorporados a
la contratacién publica, haremos mencién a dos de estos. El prime-
ro de ellos, son los aspectos ambientales los cuales ya se encuentran
contenidos en la legislacién chilena a través del concepto de com-
pras sustentables.

En la legislacién chilena, y como ya se senald, el Reglamento per-
mite a las entidades contratantes incluir como criterios de seleccién
consideraciones medioambientales y de eficiencia energética, con el
objeto de favorecer determinadas précticas esperables por parte de
los oferentes, en la medida que su ponderacidn, claro estd, se en-
cuentre debidamente, prevista en las respectivas bases de licitacién.

En el caso de la Unién Europea es posible que los Estados establez-
can la consideracién a factores de proteccién al medio ambiente. En
efecto la Comisién de la Unién Europea define Compras Publicas
Verdes (“Green Public Procurement”) como

“...el proceso donde las autoridades publicas buscan procurarse
o abastecerse de bienes, servicios y trabajos con un impacto
ambiental reducido en su circulo de vida comparados con bie-
nes, servicios y trabajos con la misma funcién primaria que de
otra manera serfan previstos””.

Al respecto la Unién Europea ha desarrollado una serie de instru-
mentos para orientar en la implementacién de las compras publicas
verdes, tales como “The Buying Green”, libro que tiene por pro-
p6sito dar asesoria a las entidades compradoras acerca de aspectos
legales y pricticos de las compras publicas verdes. A este y los otros
recursos se puede acceder a través del sitio especializado sobre la

23 (4) (f).
7 Ver ComisioN UN1ON Eurorea (2008) p. 400.
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materia que pone a disposicién la Comisién Europea8. Todo lo
anterior, se encuentra enmarcado en lo sostenido por la versién
consolidada del Tratado Constitutivo de la Unién Europea el cual
contiene referencias a la proteccién del medio ambiente.

De acuerdo a la Directiva 2004/18/CE:

“La adjudicacién del contrato debe efectuarse basindose en
criterios objetivos que garanticen el respeto de los principios
de transparencia, no discriminacién e igualdad de trato, asi
como la evaluacién de las ofertas en condiciones de competen-
cia efectiva. Por consiguiente, conviene admitir Gnicamente la
aplicacién de dos criterios de adjudicacidn, a saber, el del pre-
cio mds bajo y el de la oferta econémicamente mds ventajosa””.

Lo anterior es sumamente relevante ya que las entidades contra-
tantes cuando establezcan criterios verdes en las contrataciones
deberdn tomar en consideracién lo mismo. ;Qué significa ello
exactamente? Al elegir la entidad contratante la formula de la oferta
econémicamente mds ventajosa los criterios de evaluacién adopta-
doss han de ser cuantificables. Asi, sefialar que un producto “sea”
respetuoso con la naturaleza no es cuantificable pues no permite
determinar si existe o no una ventaja para la entidad. De esta ma-
nera, se deben utilizar criterios concretos, por ejemplo asociados al
consumo de electricidad.

Otro concepto que a diferencia del anterior ha sido acufiado en la
Unién Europea pero no en Chile, es el de las contrataciones publi-
cas socialmente responsables. Las directivas ya referidas establecen
en sus considerandos que se basan en los principios del Tratado y

“en particular, el principio de libre circulacién de mercancias,
el principio de libertad de establecimiento, el principio de
libertad para brindar servicios y los principios que de ellos
deriven, tales como el principio de igualdad en el trato, el
principio de no discriminacién, el principio de reconocimien-
to mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de

transparencia’ 0.

Ver http://ec.curopa.cu/environment/gpp/index _en.htm
9 Considerando 46°.

19 Considerando 2° de la Directiva 2004/18/CE y el Considerando 9 de la Directiva
2004/17/CE.
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De esta manera, las directivas ofrecen un dmbito para considerar
aspectos sociales en la medida que se encuentren vinculados con el
objeto del contrato y proporcionales a sus requisitos.

Al respecto es muy ilustrativa la gufa desarrollada por la Comisién
Europea y publicada el ano 2011, cuyo propésito es sensibilizar
a las entidades sobre las ventajas de este tipo de contratacién, asi
como explicar las posibilidades que ofrece el marco legal de la
Unién Europea. En cuanto a su definicidn, se entiende por estas
como

“...las operaciones de contratacién que tienen en cuenta uno
o mids de los siguientes aspectos sociales: oportunidades de
empleo, trabajo digno, cumplimiento con los derechos sociales
y laborales, inclusién social (incluidas las personas con disca-
pacidad), igualdad de oportunidades, disefio de accesibilidad
para todos, consideracién de los criterios de sostenibilidad,
incluidas las cuestiones de comercio ético y un cumplimiento
voluntario mds amplio de la responsabilidad social de las em-
presas (RSE), a la vez que se respetan los principios consagra-
dos en el Tratado de la Unién Europea (TUE) y las Directivas
de contratacién. Las CPSR pueden ser una herramienta muy
eficaz para avanzar en el desarrollo sostenible y para alcanzar
los objetivos sociales de la UE (y los Estados miembros)”!1.

De acuerdo a la definicién anterior, el concepto de contrataciones
publicas socialmente responsable involucra una serie de aspectos
de la mds diversa indole. Entre ellos, se encuentran el cumplimien-
to de derechos sociales y laborales. Permitiendo en el caso de la
Unién Europea el desarrollo de la dimensién social de las politicas
y la legislacién de la Unién Europea. Ejemplos de lo anterior hay
muchos, pero no los abordaremos por no ser el propdsito de estas
reflexiones. De todas formas cabe senalar que estos criterios tienen
una dimensién de indole positiva por cuanto no pretenden excluir a
un posible contratante sino que premiar a aquellos que desarrollen
determinadas conductas previamente establecidas en las bases y am-
paradas en la legislacion existente.

' 1.1. “Adquisiciones Sociales, Una gufa para considerar aspectos sociales en las

contrataciones publicas”.
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4. CONCLUSIONES

Mds alld de poder disentir del voto de mayoria de la sentencia co-
mentada y compartir gran parte del razonamiento expuesto por el
voto de minoria, cabe senalar que la inhabilidad expuesta restringe
las libertades econémicas esenciales amparadas en nuestra Carta
Fundamental y como tal demandan un anilisis profundo no solo
de su constitucionalidad sino que por cierto de su pertinencia por

parte del legislador.

A mayor abundamiento, conviene tener presente que como tales —y
en cuanto pueden ser consideradas como verdaderas “barreras de
entrada”— importan afectar la naturaleza misma de la contratacién
administrativa en cuanto incorporan criterios ajenos a ella, que la
alejan en definitiva de la eficiencia y eficacia que debe conducir la
misma.

Queda como duda y para algunos podria ser la prueba mis evidente
de la discrecionalidad del legislador al momento de trazar las refe-
ridas inhabilidades, la suerte que han tenido otras posibles inhabi-
lidades no previstas en la legislacién actual, como por ejemplo con-
denas por précticas contrarias a la probidad, la libre competencia, o
bien, el lavado de dinero, contar con trabajadores condenados por
pedofilia, violencia intrafamiliar o cualquier otro ilicito.

De esta manera, la irrupcién de este tipo de cortapisas —ajenas a la
contratacién— no solo podria desnaturalizar este especial dmbito del
actuar administrativo sino por sobre todo, importa una verdadera
limitacién al ejercicio de las libertades individuales en el dmbito
econémico, aspecto que no solo debe promover sino que también
incentivar la autoridad administrativa.
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