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Resumen

El presente articulo propone analizar la experiencia del Tribunal de
Contratacion Puablica chileno, ponderandola bajo una mirada que rela-
ciona criterios propios de la vision juridica tradicional con otros de orden
funcional, con el fin de proponer tépicos para el debate de una reforma
legislativa que permita optimizar su desempefio.
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Abstract

This article proposes to analyze the experience of the Chileans Court of
Public Contracts, scrutinizing it under an approach related a traditional
juridical view and with functional approaches. The purpose is to offer
issues for a legislative agenda debate oriented to optimize its performance.
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I. Introduccion

La Ley 19.886, conjuntamente con crear el sistema cominmente denomi-
nado “Chilecompra” ~hoy, mercadopublico.cl-, estableci6 el TCP destina-
do a conocer y fallar la accién de impugnacion contra actos u omisiones,
ilegales o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos administrativos de
contrataciéon con organismos de la Administracion del Estado, entendiendo
por tales los 6rganos y servicios indicados en el articulo 1° de la ley N°
18.575, con excepcion de las empresas publicas creadas por ley y demas
casos que senale la ley, efectuados a través del ya citado sistema on line.

El proyecto de ley se origin6 en la necesidad de perfeccionar la ac-
tividad administrativa contractual, a propésito de diversas iniciativas gu-
bernamentales como la Comisién Nacional de Etica Publica y el Consejo
de Auditoria Interna de la Presidencia de la Republica, que desembocaron
en un Plan Estratégico 1997-2000 del Comité Interministerial de Moder-
nizacion de la Gestion Publica, dentro de las acciones de “Transparencia y
Probidad de la Gestion Publica”. Este Comité, en enero de 1998, sancioné
un Programa de Reforma al Sistema de Compras y Contrataciones’.

A lo anterior se sumaban exigencias propias de la globalizacion, a
través de la negociacion y entrada en vigencia de acuerdos internacionales
suscritos por Chile?.

Las expectativas respecto de la institucionalidad regulatoria de la
contratacion publica no pueden ser menores dada la trascendencia que
ello importa para la economia nacional. Segan datos entregados recien-
temente por la Conapyme, existen en Chile mas de 720 mil empresas de
menor tamafio distribuidas en todos los sectores productivos. De acuerdo
a informacion del mismo organismo, es el sector que genera cinco millo-
nes de empleos en el pais, lo que representa el 81% de la fuerza laboral,
siendo el Estado y las grandes empresas sus principales clientes®. En el
mismo sentido encontramos los datos proporcionados por el Director de
Compras Puablicas en su Cuenta Pablica de 27 de agosto de 2010, en la

! BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley N°19.88 Ley de
Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, pp. 9-11.

2 Nos referimos a los tratados de libre comercio con la Unién Europea y EE.UU
publicados en el Diario Oficial de 01 y 31 de diciembre de 2003, respectivamente, los
cuales contienen disposiciones referentes a la contratacién con 6rganos del Estado. La Ley
19.886 fue publicada en el Diario Oficial de 30 de julio de 2003.

3 Alex CaBRrERA, gerente general de Appear Chile (2010) “;La Pyme financia al
Estado y a las grandes empresas?”. Disponible en: <www.diariopyme.com/Opinién>.
Consultada el 04 de julio de 2010.
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cual expresaba que las MYPE han llegado a superar el 40% del total de
inscritos en el registro de proveedores a cargo de dicho organismo*.

Adicionalmente, en la reciente Primera Cuenta Publica del TCP, su
Presidente ha expresado que

“...en este mercado virtual se realizan hoy mas de 10 mil operaciones
diarias y se transan bienes y servicios por mas de 8 mil millones de do-
lares al afio, este es el marco en el cual se encuentra inserta la actividad

del Tribunal”s.

Es asi que nos ha parecido relevante examinar tanto el marco de
organizacion, funcionamiento y competencias dado al TCP, como su
praxis, manifestada especialmente a través de sus resoluciones, la forma
en que los operadores juridicos han recurrido a esta judicatura, los recur-
sos asignados para su funcionamiento, entre otros, para determinar si la
innovacion insita en la creacion de este organo ha sido suficiente. Y, en el
caso que admitiese mejoras, hacia donde encaminar posibles propuestas
para debatir.

Para abordar dichas inquietudes, hemos tomado como marco de re-
ferencia los planteamientos del profesor Romero Guzmén expuestos en
su articulo titulado: “;Cuindo hay un buen sistema regulatorio? Criterios
de Legitimidad”, en el cual sintetiza los siguientes criterios para revisar la
legitimidad o justificacion de un régimen regulatorio, que para nuestro caso
es de orden jurisdiccional, a saber: Mandato Legislativo, Procedimientos
Justos y Participativos (debido proceso), Especializacion y Expertise,
Eficiencia y Eficacia, y Control y Rendicion de Cuentas®.

Nuestra opcién por este modelo esta dada porque dicho plantea-
miento presenta una interesante combinacion de pardmetros para efectuar
un analisis de esta naturaleza, integrando criterios propiamente juridicos
y otros que complementan la vision estrictamente formal —y tal vez, a
veces, excesivamente tedrica—, a la cual normalmente tendemos en los
estudios de derecho. En nuestra opinion, ha sido determinante para utilizar
este modelo el hecho que en él se integran aspectos valorables desde el
prisma juridico tradicional; preferencia por valores formales, procesales o
democraticos (lo que segn nuestro autor podria denominarse “legitimidad
procedimental”) con valores asociados a una vision mas centrada en los

* DIRecciON DE Compras PuBLICAS “Aumento de participacion de Mypimes marco
Cuenta Pablica 2010 de Chilecompra”.
> TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA, Primera Cuenta Publica del Tribunal.

6 Juan José RoMERO GUzMAN, “;Cuando hay un buen sistema regulatorio? Criterios
de Legitimidad, pp. 539-554.
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resultados (lo que segtn nuestro autor podria denominarse “legitimidad
sustantiva”), Al poner en la balanza criterios provenientes de ambas
perspectivas, creemos que se logra asentar una panoramica mas integral
de la realidad que una determinada institucion presenta y con ello apro-
Ximarnos a una mejor respuesta respecto a si las motivaciones para su
establecimiento estan satisfechas. En definitiva, si el Estado, al promover
una determinada institucionalidad, realmente genera con ello condiciones
que favorezcan la realizacion espiritual y material de las personas, es decir,
si aporta al bien comun; finalidad dltima a la cual debe encaminarse toda
la actividad estatal.

No obstante, y del mismo modo que lo sefiala nuestro autor, estamos
conscientes de dos condicionantes:

1) que los criterios sefialados no son los tinicos y pueden ser com-
plementados con otros; tanto de orden procedimental como
sustantivo, y

2) que es la fuerza acumulativa de todos estos criterios en lo que
descansa su justificacion’.

Siguiendo dicho modelo analitico, nuestro trabajo se estructura
siguiendo los criterios de legitimidad aludidos, los cuales son tratados
considerando tanto los antecedentes de la historia legislativa como la
jurisprudencia del tribunal; examinada con el propésito de evidenciar
la aplicacion practica del modelo regulatorio jurisdiccional, particular-
mente, en lo que atafie a su dmbito de competencia y atribuciones, como
ello se vincula al mandato legislativo y los resultados a los que, dicha
combinacién, ha permitido arribar en la practica. No obstante, dado el
proposito de nuestro estudio, que no es exclusivamente jurisprudencial,
hemos agregado algunas observaciones de orden estadistico y de gestion,
particularmente necesarias para examinar los criterios de eficiencia y ac-
countability. Finalmente concluimos con nuestra apreciacion en torno a
cuales serian los aspectos que confieren mayor fortaleza al TCP y cuales
podrian ser aquellos a debatir en orden a perfeccionar un sistema juris-
diccional de esta naturaleza. Por ello nuestro anilisis, si bien es critico,
intenta igualmente ser constructivo y propositivo. De ahi el titulo que
encabeza este trabajo.

7 RoMERO GUzMAN, “;Cuando hay un buen sistema regulatorio?”..., op. cit.,
pp. 541-543.
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II. Criterios de legitimidad o justificacion y praxis

1) MANDATO LEGISLATIVO

De acuerdo con este criterio, el sistema regulatorio serd mas o menos
valorado segtin si se apega, mas o menos, al contenido de lo ordenado
por la ley, por cuanto el respeto a dichos mandatos llevaria implicita la
obediencia a los preceptos democraticamente dispuestos por los repre-
sentantes de la voluntad popular.

En tal sentido, la mayor claridad y especificidad de las prescripcio-
nes legislativas confiere mayor fortaleza a la legitimidad de los 6rganos
reguladores. A contrario sensu, en la medida que dichos mandatos son
menos claros y requieren una mayor interpretacion para su aplicacion se
debilita la legitimidad.

Examinemos los aspectos vinculados a este parametro.

a. Referencia a la organizacién y procedimiento

La Ley 19.886 destina su “Capitulo V Del Tribunal de Contratacion Publica”
—compuesto de 7 articulos— a desarrollar la preceptiva del organismo. En
ella, el encabezado de su art. 22 dispone: “Créase un tribunal, denominado
‘“Tribunal de Contratacion Pablica’, que tendra su asiento en Santiago.”,
para luego regular su integracion, dar algunas reglas esenciales de su fun-
cionamiento; lo que sera complementado por un auto acordado que dicte
la Corte Suprema® y finalmente fijar su competencia®.

Las disposiciones que les siguen regulan la presentacién, tramitacion
y fallo de la Accién de Impugnacién ante el TCP, como su revision ante la
Corte de Apelaciones de Santiago por la via del recurso de reclamacion.

b. La competencia esencial del TCP

En los incisos 1° y 2° del Art. 24 de la mencionada ley se encuentran
las prescripciones ordenativas esenciales de dicha competencia. Ellas
disponen que:

$ El auto acordado data de 20 de octubre de 2003 bajo el Acta 81-2003 y fue
reformado por los acuerdos de 04 de junio de 2007 y 08 de septiembre de 2008.
Recientemente, se ha expedido el texto refundido de dicho auto acordado con fecha 11
de marzo de 2011.

° Entendemos aqui la competencia a la manera que la define el Art. 108 del Codigo
Organico de Tribunales, esto es, como la facultad para conocer los negocios que la ley ha
colocado dentro de la esfera de sus atribuciones.
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“El Tribunal sera competente para conocer de la accion de impugnacion
contra actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los pro-
cedimientos administrativos de contratacion con organismos publicos
regidos por esta ley.

La accion de impugnacion procedera contra cualquier acto u omi-
sién ilegal o arbitrario que tenga lugar entre la aprobacion de las bases
de la respectiva licitacion y su adjudicacion, ambos inclusive” (énfasis
agregado).

A lo anterior se agrega el Art. 16 inciso 6° de la misma ley, el cual
prevé que

“...]la decision consistente en el rechazo o aprobacion de las inscripcio-
nes correspondera a la Direccion de Compras y Contratacion Puablica y
podra ser reclamable en los términos establecidos en el capitulo v’ (énfasis
agregado).

Por otra parte, el Art. 3°, a proposito de los contratos de ejecucion
de obra publica y de concesion de obra publica excluidos de la aplicacion
de la ley, expresa en su letra e) inciso 2° que

“No obstante las exclusiones de que se da cuenta en esta letra, a las con-
trataciones a que ellos se refieren se les aplicara la normativa contenida
en el Capitulo v de esta ley, como, asimismo, el resto de sus disposiciones
en forma supletoria...” (énfasis agregado)'®.

Es decir, somete también a su jurisdiccion las controversias sobre licita-
ciones de concesion y ejecucion de obras publicas, en los términos que
hemos sefialado.

c. Qué materias conoce

De acuerdo a los antecedentes de la historia de la ley y al texto finalmente
vigente, la competencia prevista para el TCP parece ajustarse sélo a la
contratacion para la adquisicion de bienes muebles (suministro) y pres-
tacion de servicios y de ejecucion y concesion de obras publicas; y para
acciones u omisiones ilegales o arbitrarias producidas entre la aprobacion

10 Nétese que el empleo de la expresion contratacion produce el efecto de ser
sinénimo de licitacién, en el contexto de la ley. Lo que a nuestro entender explicaria el
porqué de la denominacién que finalmente se dio al 6rgano. Y asi parecen entenderlo los
autores. Véase Claudio MoraGa KLENER, Contratacion Administrativa, p. 290. Por nuestra
parte, y aun cuando no nos dedicaremos en este trabajo a desarrollar este aspecto por
exceder a sus propositos, sostenemos un parecer diverso, segin sefialamos mas adelante.
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de bases y la adjudicacion de una licitacién efectuada por los 6rganos de la
Administracion del Estado, ademas de las reclamaciones por inscripciones
en el Registro Electronico de Contratistas.

No obstante haber ratificado por varios afios dicha acotada compe-
tencia'!, el Tribunal ha sefialado como pertenecientes a su orbita otras
materias que no se desprenden con tanta claridad del mandato legislativo,
como lo ha manifestado en la sentencia interlocutoria de 29 de enero de
2010, en los autos Rol 152-2009, de acuerdo con la cual estimé dentro
de su competencia las impugnaciones a propésito de una licitacion de un
contrato para el otorgamiento de subsidios a la prestacion de servicios de
transporte publico urbano, efectuada por la Intendencia de Magallanes,
cuyo procedimiento se habia acogido al marco establecido por la Ley
19.886.

Cabe destacar que la misma resoluciéon da un paso relevante en la
explicitacién de su competencia, al enunciar de modo general y sistema-
tico los requisitos que permitirian ejercer la accion de impugnacién ante
dicha sede, a saber:

“...a) la existencia de “un procedimiento administrativo de contratacion”;
b) dicho procedimiento debe haber sido convocado por un 6rgano pu-
blico regido por la Ley N° 19.886; y ¢) el mencionado procedimiento
debe contemplar un acto de “aprobacién de las bases” del mismo, y, por
altimo, un acto de “adjudicacion”!?.

A mayor abundamiento, el namero 7° de la parte considerativa de este
mismo fallo, en una postura que puede implicar una ampliacion conside-
rable del ambito competencial, y por ende un cambio de criterio, expresa:

“...estos sentenciadores estiman que la competencia de este Tribunal de
Contratacion Pablica no se encuentra limitada por el articulo 1° de la Ley
N° 19.886, esto es, a los procedimientos administrativos de contratacion
destinados a celebrar contratos, a titulo oneroso, para el suministro de
bienes muebles y de prestacion de servicios, ya que el precepto legal que
establece su competencia —articulo 24 de la Ley N° 19.886—, que es de
caracter especial, alude a los procedimientos administrativos de contrata-
cién, sin distinguir el objeto de la licitacion ni tampoco la naturaleza juridica
del contrato que con motivo de ella habra de celebrarse, encontrandose sélo
exceptuados aquellos casos a que expresamente se refiere el Art. 3° de
la mencionada ley...” (énfasis agregado).

1'Véase 24 infra.
12 TRIBUNAL DE CONTRATACION PuBLica (2009): Rol 152-2009, numero 4° de los
“Vistos y teniendo presente”.

109

RDPI N°2 definitiva.indd 109 19-04-13 15:14



EDUARDO S. ESCANILLA ABARZA DPI N° 2 — Estudios

d. Qué materias no conoce

De acuerdo al analisis del texto legal y de la propia jurisprudencia del
TCP y a la amplitud que abre la sentencia interlocutoria del Rol 152-
2009, nos parece que entre las materias que han quedado fuera de su
competencia estarian'3:

i. Lasacciones u omisiones ilegales o arbitrarias de la Administra-
cion producidas durante la ejecucion y término de un contrato,
sea de adquisicion de bienes muebles y servicios y de ejecucion
o concesion obras publicas, como de cualquier otro'.

13 A partir de la jurisprudencia conocida hasta 2009, se podian considerar igualmente
excluidas de la competencia: a) Las contrataciones administrativas que versen sobre
materias distintas a la adquisicion de bienes muebles y servicios y de obras y concesiones de
obras ptblicas. Como podria ser el caso de la compra y venta de inmuebles de los 6rganos
del Estado o la enajenacion de bienes muebles; y b) las contrataciones efectuadas en virtud
de normas especiales distintas de la Ley 19.886 y para satisfacer necesidades distintas a
las que normalmente requieren los organismos de la Administracién del Estado para el
desarrollo de las funciones que les son propias. Sin embargo, estas exclusiones deberiamos
desestimarlas a partir de los criterios generales asentados en la sentencia de 29 de enero
de 2009 del Rol 152-2009, en la cual el TCP ha manifestado tener competencia para co-
nocer de impugnaciones de procesos licitatorios de los 6rganos de la Administracion “...
sin distinguir el objeto de la licitacién ni tampoco la naturaleza juridica del contrato que
con motivo de ella habré de celebrarse, encontrandose sélo exceptuados aquellos casos a
que expresamente se refiere el Art. 3° de la mencionada ley...”.

A la vista de este avance jurisprudencial podriamos preguntarnos si efectivamente
tal jurisdiccion se puede ver limitada sélo a la DCP y los organismos de la Administracién
del Estado definidos en el Art. 1° de la Ley 18.575, por cuanto la expresion del Art. 26
de la Ley N° 19.886 al hablar de “...los 6rganos regidos por esta ley...” podria entenderse
mas extensa de lo que a primera vista resulta, especialmente si se tiene en cuenta la
intencion expresada en los antecedentes de la historia fidedigna del establecimiento
de la ley, segin hemos comentado. En efecto, encontramos en la ley referencias a otras
materias de alguna forma reguladas por ella, tales como lo concerniente a las inscripciones
en registros especiales y la norma del Art. 21 referida al deber de informacion que abarca
incluso a 6rganos que no forman parte de la Administracion de acuerdo al Art. 1° de la
Ley 18.575. Luego, si dichas materias estan regidas por la ley... nos preguntamos si /los
organos sujetos a ellas, efectivamente no estarian sometidos a la Ley N° 19.886? Sin
embargo ello no parece posible, dado que la norma del Art. 24 es clara al sefialar que se
reflere a procedimientos administrativos, los que indudablemente s6lo son propios de los
organos de la Administracién, segan se desprende de la Ley N° 19.880, que Establece
Bases de los Procedimientos de los Organos de la Administracion, en sus Arts. 1°, 2° y 3°.

4 No deja de llamar nuestra atencién esta exclusién, que la jurisprudencia del
TCP ha ratificado, pues el Art.13 de la Ley 19.886 contempla como facultades de la
Administracién la modificacién y término anticipado de los contratos “...regidos por esta
ley” exigiendo que ello se haga por resoluciéon fundada. Pero la revisién de estas medidas,
de acuerdo a lo previsto en el texto legal, deberia discutirse en sede judicial ordinaria,
toda vez que estd mas alla del proceso de licitacion y se ubica precisamente en la fase de
ejecucioén y término de un contrato.
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ii. Las contrataciones para la adquisicion de bienes y servicios y de
obras y concesiones de obras publicas que efectten otros érganos
del Estado que no forman parte de la Administracion de acuerdo
al Art. 1° de la Ley 18.575 “Orgénica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado”.

iii. Las acciones u omisiones ilegales o arbitrarias de la Administra-
ciéon producidas con ocasion de un contrato de adquisicion de
bienes muebles y servicios y de obras y concesiones de obras
publicas que se celebren por trato directo.

iv. Las acciones u omisiones ilegales o arbitrarias ocurridas con
ocasion de la ejecucion de un convenio marco.

v. Los casos a que expresamente se refiere el Art. 3° de la Ley N°
19.886.

No pretendemos ser taxativos en esta enumeracion, pues no puede
descartarse que por la via interpretativa el TCP pueda estimar fuera de su
competencia otras materias hasta ahora no sometidas a su conocimiento,
como en la resolucion dictada el 20 de octubre de 2009 en el Rol 86-
2009 en cuanto a la incompetencia para conocer una reclamaciéon por
incumplimiento del deber de publicidad que sefala la Ley 19.886.

e. La consistencia entre la intencion legislativa,
la denominacion del ente, su cometido y las atribuciones

El cometido del ente no fue una cuestion pacifica en los debates legislati-
vos, constatdndose en la historia de la ley importantes llamados de atencion
sobre este aspecto, tanto en la Cdmara Baja como en el Senado, los que
adquirieron particular relevancia en este tltimo. Cabe incluso resaltar que,
originalmente, en el Mensaje Presidencial presentado al Congreso no se
contemplaba la creacion del TCP y se proponia:
a) para las cuestiones de la fase de licitacion, un mecanismo de re-
clamacion administrativa ante la Direccion de Compras Publicas,
y
b) para las cuestiones relativas a la ejecucion y término de los con-
tratos un mecanismo mixto de caracteristicas judiciales, arbitrales
y transaccionales'.

15 En una vision critica acerca de la propuesta de reforma legal y de las perspectivas
de esta modalidad, dos investigadores contemporaneos de la reforma expresaban: “La
aspiracion del proyecto de ley de compras original (de 1999) era encomiable: crear un
mecanismo de impugnacién y revisién que permita a los participantes en un proceso de
contratacién quejarse por actos u omisiones arbitrarios o ilegales cometidos por entidades
contratantes y obtener una rapida reparacioén. Su articulo 44 concedia a un participante
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Entretanto, la proposicién concreta de crear el TCP solo vino a ma-
nifestarse mediante una serie de indicaciones sustitutivas del Ejecutivo,
formuladas en el Primer Tramite Constitucional y Primero Reglamentario,
el 03 de mayo de 2001. Por su parte, la Corte Suprema, ya en tramite
la propuesta de creacion del TCP manifesto diversas aprensiones en su
primer informe a la Camara; en el sentido de estimar insuficiente su
competencia, las que matiz6 en el segundo informe evacuado al Senado,
durante el Segundo Tramite Constitucional'®.

La disposicion del Art. 24 de la Ley 19.886 parece clara al asignar la
competencia del TCP, sin embargo su aplicacion ha pasado de una impor-
tante restriccion de materias a una amplitud considerable; que se evidencia
particularmente a partir de la sentencia del Rol 152-2009, segtin hemos
hecho notar més arriba. No obstante, subsisten materias y organismos
excluidos de su competencia, lo que no parece consistente respecto de la
denominacién que se mantuvo y que, a nuestro juicio, no refleja la realidad
juridica de la regulacion dispuesta por la normativa positiva y reconocida
por la jurisprudencia. Efectivamente la competencia que resulta de ello —y
que fuera bastante disputada en las votaciones del proyecto— es acotada
y no parece enteramente concordante con la denominacién otorgada al
Tribunal “...de Contratacion Publica” que se le asigno.

De este modo, nos encontramos con que el ente jurisdiccional se
encontraria centrado mas propiamente en la pre-contrataciéon administra-
tiva que en la contratacion en su conjunto, aspecto que ha sido observado
por algunos autores'’; y particularmente, en la llevada a cabo mediante
licitacion. Su denominacion calzaria mas bien como la de un “Tribunal
para las Licitaciones de la Administracién”, pues tampoco comprende al
Estado en su totalidad, sino s6lo a la Administracion.

agraviado el derecho a quejarse por supuestos actos y omisiones arbitrarios o ilegales
cometidos por una entidad contratante durante un proceso de compra.

Sin embargo, ese articulo 44 no mencionaba si su propédsito era reemplazar el
mecanismo de impugnacién y revision independiente que ofrece por la Divisién Juridica
de la Contraloria. Si esa fue su intencién o fuera su efecto, el articulo 44 constituiria un
significativo retroceso y no un avance.

Desafortunadamente, en las Gltimas cuatro frases de ese articulo 44 se sugiere que
el papel de la Contraloria consiste en analizar la responsabilidad administrativa de los
funcionarios ptblicos sobre la base de informacién suministrada por la Direccion, en
lugar de continuar funcionando como una instituciéon verdaderamente independiente y
experimentada de impugnacién y revisién. A. David MAYER y Jean Marie FATH MEYER,
“Evaluacion de las Contrataciones Publicas en Chile”, pp. 574-576.

16 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de... op. cit., pp. 17-18 y
38-39.

17 En este mismo sentido: Nancy BARRA y Gabriel CkLis, Contratacion Administrativa
bajo la Ley de Compras, pp. 143-44.
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Este ultimo aspecto podria parecer cosmético, pero lo creemos rele-
vante por cuanto, en nuestra opinion, la voz “Contratacion Pablica” puede
estimarse como mas amplia; omnicomprensiva de todo contrato celebrado
por el Estado y no s6lo de contratos celebrados por la Administracién,
especialmente si consideramos que el interés ptiblico concierne al Estado
en su conjunto y no solo a la Administracion. Y asi, parece conveniente
hacer un paréntesis para verter algunas reflexiones sobre esta materia.

No nos resulta ajeno que la doctrina tradicionalmente ha identificado
la expresion “contratacion publica” con la de “contratacion administrativa”
y los estudios mas actuales han mantenido el mismo enfoque'd, sin em-
bargo, los antecedentes del debate legislativo en torno a la creacion del
6rgano, asi como las mayores exigencias que la sociedad contemporanea
ha venido a plantear al Estado en su conjunto (6rganos administrativos,
legislativos y judiciales) respecto de la transparencia, sujecion a derecho,
respeto a los derechos fundamentales y control y rendicién de cuentas,
nos mueven hacia una serie de inquietudes en torno a esta tematica.

En efecto, de modo semejante a como lo aseveraban algunos diputa-
dos en los debates del Primer Tramite Constitucional, cabria preguntarse
las razones por las cuales un régimen jurisdiccional de estas caracteristicas
no debiera comprender incluso a los 6rganos constitucionalmente auto-
nomos; lo que sin duda exigiria revisar aspectos insitos en la naturaleza e
independencia del TCP. En este orden de ideas, si “los 6rganos no regidos
por la ley” se encuentran de todos modos sometidos al sistema de infor-
macion, segun lo dispone el Art. 21 de la Ley 19.886', ;por qué razon,

18 Respecto de este aspecto puede consultarse: Nancy BArrRA y Gabriel CELIs,
Contratacion Administrativa..., op. cit., pp. 1-2, citando a DrRoMI como exponente de
una tesis més amplia, y Sitva CiMMA, de otra mas restrictiva, del contrato administrativo.
Entre tanto, a nuestro modo de ver, el profesor Soto KLoss parece tener en cuenta
una distincion sobre esta materia al hablar de “contrataciéon publica administrativa” o
“contratacién administrativa ptblica”. Vid. Eduardo Soto Kross, Derecho Administrativo
Temas Fundamentales, pp. 485-497.

19 Respecto de este deber de informacion, durante la Discusion del Segundo Informe
de la Comision de Hacienda del Senado, se da cuenta de una Indicacién del Ejecutivo
tendiente a explicar que por esa via se daba amplitud a la normativa legal: “La indicacion
nimero 52, de S.E. el Presidente de la Republica, agrega, a continuacion del articulo 19, el
siguiente articulo 20, nuevo, corrigiéndose la numeracién correlativa segtin corresponda:
“Articulo 20.- Los 6rganos del sector publico no regidos por esta ley, con excepcién de
las empresas publicas creadas por ley, deberian someterse a las normas de los articulos 17,
18 y 19 de esta ley para suministrar la informacion basica sobre contratacién de bienes,
servicios y obras y aquella que determine el reglamento”. Los personeros del Ejecutivo
hicieron presente que los 6rganos del sector publico no regidos por la ley comprenden
a todos aquellos organismos que estan considerados como sector publico en la Ley de
Administracién Financiera del Estado, donde estan la Presidencia de la Republica, el
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dados los avances experimentados con respecto al Estado de Derecho, no
podrian sujetarse a la jurisdiccion de un tribunal especial?... ; Acaso solo
la Administracion tiene necesidad de contratar bienes y servicios?... ;Por
qué un tribunal especializado para los conflictos derivados de las contra-
taciones de la Administracion y no para las que celebren otros organismos
del Estado, si en todos ellos esta envuelto el interés publico al que el
Estado y todos sus organismos se deben por igual? Y maés atin, ;por qué
“excluirlos” si en todas esas contrataciones concurren el interés ptblico y
el interés privado, a los cuales, el propio Estado y el orden juridico al cual
se encuentra sujeto (Articulos 6° y 7° de la Constitucion) deben tratar
conforme a los preceptos constitucionales de igualdad, seguridad juridica
y pronta y cumplida administracion de justicia?

En tal sentido, creemos relevante tener en cuenta que las intenciones
manifestadas en la discusion legislativa ya se referian a este topico. Asi el
Diputado Montes, durante el Primer Tramite Constitucional, expresaba:

“Tengo entendido que los contratos de la Camara de Diputados estdn
incluidos en esta iniciativa, como los de todos los demas servicios —tam-
bién el Banco Central-. Entonces, no veo por qué las municipalidades y
las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica no lo estan.”

A lo que el diputado José Miguel Ortiz agrego:

“Tal como expresé el diputado sefior Carlos Montes, en la Comision
de Hacienda quedé absolutamente claro a qué organismos publicos
se aplicara esta iniciativa. Al respecto, los representantes del Ejecutivo
sefialaron en la Comision que los sistemas de compras en dichas insti-
tuciones funcionan bien; no obstante, no me parece malo clarificar que
los organismos obligados a formar parte del sistema propuesto y a informar
sobre sus adquisiciones, cuando la iniciativa entre en vigencia, son aquellos
que integran los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, y entes autonomos,
como el Banco Central, la Contraloria General de la Repuiblica y el Consejo
de Defensa del Estado” (énfasis agregado)?.

Congreso Nacional y el Poder Judicial, por lo que esta norma es la que otorga amplitud
al sistema de informacion de las compras publicas. Fue aprobada, sin enmiendas, por la
unanimidad de los miembros presentes de la Comisién, Honorables Senadores sefiora
Matthei y sefiores Boeninger, Foxley y Romero”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE
CHiILE, Historia de la Ley..., op. cit., p. 385.

20 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley..., op. cit., pp.
148-149.
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Finalmente, aunque la referencia al Art. 1° de la Ley N° 18.575 le dio
amplitud a la ley, ella s6lo se f1j6 respecto de la Administracion del Estado?!.

Por otra parte, no es menos razonable preguntarse: por qué dejar
fuera de la competencia del TCP los conflictos propios de la ejecucion y
término de los contratos, en circunstancias que la misma Ley N° 19.886
admite el ejercicio de facultades de interpretacion, modificacion y término
anticipado de los mismos por parte de la Administracion??. Cuestién que
igualmente fuera planteada durante la tramitacion legislativa, aunque no
totalmente agotada?’.

A nuestro entender, una cierta falta de asertividad en el contenido
del mandato legislativo, en cuanto a las competencias con que cuenta
el tribunal y sus posibilidades resolutivas, ha derivado en importantes
restricciones a su actuacion, las que ha delineado a través de su jurispru-
dencia, con las fricciones que ello supone en relacion a los principios y
deberes constitucionales de Seguridad Juridica, Juridicidad o Legalidad y
Resguardo Judicial Debido y Oportuno de los Derechos Fundamentales.

Es asi, por ejemplo, que el TCP ha entendido excluidos de su compe-
tencia la actuacién de organismos distintos de aquellos descritos en el Art. 1°
de la Ley 18.575 y procesos que no se refieran a contrataciones efectuadas
para el desarrollo de sus actividades propias al amparo de la Ley 19.886.
Asi lo manifesto en las sentencias interlocutorias de incompetencia de 10
de julio de 2007, en los autos “Servicio de Proteccion Juridica Penal Ltda.
con Defensoria Penal Ptblica”, Rol 29-2007; y de 02 de marzo de 2007, en
los autos “Maccioni Baraona con Director Ejecutivo del Programa Bicente-
nario de Ciencia y Tecnologia CONICYT/Banco Mundial” Rol 1-2007.

2! Incluso estaria limitada a los 6rganos de la Administracién creados por la Consti-
tucion o por la ley, segtin se desprende del considerando 2° de la sentencia de 07 de junio
de 2007, en los autos Rol 20-2007, del Tribunal de Contratacién Puablica.

22 Véase el Art. 13 de la Ley N° 19.886.

23 Asi, el senador Silva, durante la Discusion en Comision del Segundo Informe de la
Comision de Hacienda del Senado, propuso un conjunto de indicaciones que apuntaban a
regir la contratacion en un sentido més amplio, si bien siempre en sentido administrativo,
como lo hemos expresado, y que fueron desestimadas por la Comision de Constitucion del
Senado, cuyas razones no quedan expresadas en el texto del Informe. Sin embargo, creemos
que algunos de sus planteamientos habrian sido acogidos dando lugar, entre otras, a las
excepciones de contratos de obra ptblica que hoy contempla el art. 3° de la ley. Ademas,
el mismo senador Silva propuso incorporar un capitulo relativo a los contratos especiales,
lo que fue declarado inadmisible por considerarlo ajeno a las ideas matrices del proyecto.
Cuestién que parece extrafia, ya que una de las ideas matrices del proyecto era precisamente
instaurar una ley general marco de la contrataciéon administrativa. Vid. BIBLIOTECA DEL
ConGREsO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley..., op. cit., pp. 352-354 y 368-380.

24 Pueden consultarse también: en cuanto a los érganos sujetos a su jurisdiccion,
la sentencia interlocutoria de 07 de junio de 2007 en el Rol 20-2007; respecto de los
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El criterio interpretativo tradicionalmente restrictivo; referido a que
las licitaciones impugnables sélo podian versar sobre la adquisicion de
bienes y servicios para las funciones propias del 6rgano administrativo,
experimentd un cambio sustancial con la doctrina contenida en el fallo
de 29 de enero de 2010 en los autos Rol 152-2009 anteriormente cita-
dos, constituyendo un importante avance jurisprudencial en términos de
otorgar una mayor presencia al TCP.

No obstante, no podemos desconocer que dicha extension ofrece
aspectos que presentan una tensiéon con el mandato legislativo.

En efecto, siendo el otorgamiento de competencia una cuestion de
derecho estricto, que requiere mencion legislativa expresa, de acuerdo
al Art. 7° de la Constitucion, es dable sostener que, cuando el legislador
ha querido extender la competencia del tribunal a procedimientos de con-
tratacion publica distintos de aquellos que constituyen el ambito de vigencia
material propio de la Ley N° 19.886, esto es, mas all4 de las licitaciones
para adquirir bienes muebles y servicios para las funciones propias, lo ha
seialado explicitamente, como ocurre con la contra-excepcion referida a
los contratos de ejecucion y concesion de obras, explicitamente sefialados
en la letra e) del Articulo 3° de la Ley N° 19.886. Y asi también lo ha
manifestado el propio TCP en una sentencia interlocutoria de 20 de oc-
tubre de 2009%°. Sin embargo, no es desestimable pensar que la doctrina
del fallo interlocutorio del Rol 152-2009, ha reconocido una competencia
que comprende procedimientos mas alla del &mbito material propio de
la Ley N° 19.886, esto es, de las licitaciones para adquirir bienes mue-
bles y servicios para las funciones propias, sin un texto legal expreso que
hiciere tal reconocimiento, al manifestar en su considerando 7°, que el

Art. 24 de la Ley

“alude a los procedimientos administrativos de contratacion, sin distinguir
el objeto de la licitacion ni tampoco la naturaleza juridica del contrato que
con motivo de ella habra de celebrarse, encontrandose sélo exceptuados
aquellos casos a que expresamente se refiere el Art. 3° de la mencionada
ley...” (énfasis agregado).

procedimientos, la interlocutoria de 29 de octubre de 2009 en el Rol 115-20009; respecto de
la naturaleza de los contratos cuyo procedimiento de licitacion es susceptibles de impugnarse,
véase la interlocutoria de 20 de octubre de 2009 en el Rol 86-2009; respecto de la exclusion
de las fases de ejecucion de los contratos, véase la interlocutoria de 14 de mayo de 2010
en el Rol 33-2010.

25 TRIBUNAL DE CONTRATACION PuBLICA (2009): Rol 86-2009, numeral 7° de la parte
considerativa.
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En la exégesis del Art. 24 resefiada, echamos de menos una reflexion
acerca del papel que juega el ambito de vigencia material de la ley en
la determinacion de su competencia, como si lo hicieron las sentencias
anteriores dictadas en este orden de materias?®. Pensamos también, en la
incidencia que tiene la aplicacion de dicha Ley N° 19.886 para el anilisis
de fondo de cada caso, ya que los razonamientos de los fallos discurren
precisamente sobre la aplicacién de esa normativa, pareciéndonos nece-
sario despejar estas inquietudes.

En nuestro concepto, a pesar del encomiable esfuerzo interpretativo
que dicha jurisprudencia representa, estimamos indispensable superar una
falta de precision en el mandato legal, a fin de evitar disputas hermenéu-
ticas acerca de la legitimidad juridica de la competencia del TCP, por la
tension que ello genera con dicho mandato.

f. Objetivo de la sentencia. Amplitud y eficacia

El Art. 26 inciso 1° de la ley prescribe que

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

sea que se impugne una aprobacién o rechazo en el Registro de la Di-
reccion de Compras y Contratacion Pablica o un proceso de licitacion.

De acuerdo a nuestra apreciacion, el mandato legislativo no ha sido
enteramente acertado. El legislador se ha limitado a sefialar que el propo-
sito del TCP en el ejercicio de su competencia es declarar la ilegalidad o
arbitrariedad de los actos u omisiones impugnados, pudiendo ordenar EN
LA SENTENCIA DEFINITIVA las medidas que sean necesarias para restablecer el
imperio del derecho, lo que, indudablemente, impone una condicionante que
dificulta adoptar medidas oportunamente, al enfrentarse a una realidad,
cuyas exigencias y dindmicas pueden consumarse antes de la intervencién
judicial manifestada en la sentencia definitiva.

Lo anterior, dejando a salvo aquellos casos en los que se dispusiera
la suspension del procedimiento, conforme al Art. 25 inciso 2° de la Ley
N° 19.886. Sin embargo, dicha medida presenta complejidades que se
relacionan e inciden directamente sobre los estindares de Control y Ren-
dicion de Cuentas, Eficiencia/Eficacia y Debido Proceso. Por de pronto
s6lo mencionaremos dos de ellas:

26 Véase 24 supra.
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a)

Ponderacién de intereses y oportunidad de las medidas.

Como hemos dicho, junto al interés pablico comprometido
confluyen los intereses de la parte demandante y aquél del tercero
al cual se refieren los actos administrativos impugnados; cuya
participacion no est4 actualmente prevista en el procedimiento, lo
que se torna mas complejo de asumir por encontrarse habilitado
el tribunal para disponer medidas solo en la sentencia definitiva
y las dificultades asociadas a la declaracion de suspensién. En
este sentido, el propio TCP ha advertido en su Primera Cuenta
Pablica entregada en 2012, que

“Esta potestad de paralizar el procedimiento licitatorio, debido a las deli-
cadas consecuencias que conlleva, para la satisfaccion del interés pablico
comprometido en la licitacion, ha sido utilizada en forma restrictiva por el
Tribunal y en los altimos afios de las 552 causas ingresadas, la suspension

so6lo se ha decretado en 26 procesos

b)

”27

Es decir, se ha decretado en menos del 5% de los casos sometidos
a conocimiento del Tribunal.

Impugnabilidad de las sentencias interlocutorias que se pronun-
cian sobre la solicitud de suspension del procedimiento.

Se suma a lo dicho el hecho que las sentencias que se pronun-
cian sobre una medida tan trascendente no admiten la revision de
ellas por la via de la apelacion, lo que a nuestro parecer debilita
la efectividad que se busco al entregar esta facultad al TCP. En
este sentido, tanto el criterio del propio tribunal como el de las
Cortes ha sido undnime?®,

Sobre este punto en particular, Stewart hace presente que

“...una revision judicial estricta (“hard look” review) de la discrecion
ejercida por la agencia se ha transformado en un fundamento central del
derecho y prictica administrativa”?’,

frente a lo cual cabe preguntarnos si ;dicha revision judicial
estricta es posible bajo las limitaciones aqui comentadas? Y tal

27 TRIBUNAL DE CoMPRAS PuBLICAS, Primera Cuenta Publica del Tribunal, pag. 4
28 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (2009): Rol IC 2404-2009; TriBUNAL DE

CoNTRATACION PusLica (2009): Rol 115-2009; TriBuNAL DE CONTRATACION PUBLICA (2011):
Rol 102-2011; Corte DE APELACIONES DE SANTIAGO (2011): Rol 6821-2011.

2 Richard STEwART, U.S. Administrative Law: A Resource for Global Administrative

Law?, New York, University, Discussion Draft, January 17. Citado por RoMERO GUZMAN,
op. cit., p. 546.
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vez mas importante atn, /sera ella, bajo tales condicionantes,
efectiva tutela de los derechos de las partes interesadas?

Creemos que la forma constitucionalmente idonea de proveer
soluciones para enfrentar las problematicas aqui descritas pasa
por integrar figuras y otorgar potestades al TCP a través de una
mejora en el contenido del mandato legislativo.

g. Facultades genéricas
y realidad regulada

En la prictica, la formulacion normativa amplia a que hemos hecho refe-
rencia no seria suficiente para satisfacer las expectativas de los destinarios
de la regulacion, ya que las facultades otorgadas al TCP no alcanzarian
para adoptar pronunciamientos sustancialmente relevantes, como por
ejemplo: para la aplicacion de multas por infracciones a la normativa de
contratacion o el otorgamiento de indemnizaciones de perjuicios a los
afectados; cuestion determinante a la hora de optar por accionar o no,
como lo veremos a propésito de la eficacia.

Siendo las Mypimes el namero mayoritario de quienes se relacionan
contractualmente con la Administracion®, la correlacion “mandato legis-
lativo/competencia/facultades/eficacia” adquiere especial importancia,
considerando el volumen de proveedores inscritos pertenecientes a ese
sector y la significancia que tienen en la fuerza laboral del pais, con el con-
secuente impacto econémico que ello supone. Tal aspecto parece adquirir
consistencia si se tiene en cuenta que los contratos a los que normalmente
acceden las Mypimes se refieren a montos cuyo significado, confrontado
con los costos de litigacion (honorarios profesionales, costas procesales,
etc.) y escasos resultados favorables concretos, no les serian convenientes,
con el consiguiente impacto en sus economias, generando una mayor
probabilidad de desestimar la actuacion judicial ante tales expectativas.

Por otro lado, la cantidad de demandas ingresadas —segtin veremos
a proposito del criterio de la eficacia— se aprecia muy escasa frente a la
gran cantidad de reclamaciones presentadas ante la DCP en el rubro
“Irregularidad adquisicion recibidos” informadas en el “Ranking de Re-
clamos” y que corresponderian precisamente a situaciones dadas en la
fase de licitacion que podrian ameritar un accionar judicial. Asimismo, la
cantidad de reclamaciones por hechos que podriamos atribuir a la fase

30 En la cuenta del Director de Chilecompra, llevada a cabo el 27 de agosto de 2010,
se destacé el fuerte crecimiento y el mayoritario porcentaje que representan las Mypimes

entre los proveedores del sector pablico. Noticia disponible en: www.chilecompra.cl.
Consultada el 28 de agosto de 2010.
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de cumplimiento del contrato también presenta un ntimero significativo,
seg(in se aprecia en ese mismo sitio web?3!.

Hay aqui dos aspectos que surgen como importantes de explorar: qué
cantidad de demandantes corresponden a pequefias y medianas empresas
y qué factores influyen en la decision de accionar judicialmente o no, por
parte de esos actores.

A la vista de los antecedentes comentados, nos parece que el mandato
legislativo presenta importantes desafios de manera de poder satisfacer, de
modo consistente y suficiente, las necesidades del &mbito que debe consti-
tuir el objeto de esta regulacion jurisdiccional, y la integracion del parecer
de sus destinatarios, a través de la consulta de sus intereses y experiencias,
fortaleceria la legitimidad de esta regulacion a la luz del criterio de los
“Procedimientos Justos y Participativos” al que aludimos a continuacion??.

2) PROCEDIMIENTOS JUSTOS Y PARTICIPATIVOS

Segtn senala el profesor Romero, de acuerdo con este criterio, la valora-
cion del régimen regulatorio de que se trate considera al procedimiento
en base al cual se adoptan las decisiones, particularmente en lo referente
a la igualdad, justicia, consistencia, apertura y transparencia del mismo,
vinculdndose estrechamente con el debido proceso.

a. Procedimiento equitativo

Extrapolando los postulados de Jones y Baldwin a la regulacion de un
sistema regulatorio jurisdiccional, la legitimidad de los procedimientos

31 Este ranking corresponde a datos entregados por una de las herramientas del
portal Chilecompra en el vinculo de informacién denominado ANALIZA. Disponible en:
<www.analiza.mercadopublico.cl/RankingReclamos/RankingPrincipal.aspx> Consultada
el 28 de agosto de 2010.

32 Sin desconocer el valor de los pronunciamientos del Tribunal de Contrataciéon
Pdblica, atn pueden subsistir espacios de imprecisién. Podriamos preguntarnos, por
ejemplo, si efectivamente tal jurisdiccion se limita sélo a la DCP y los organismos de la
Administracion del Estado definidos en el Art. 1° de la Ley 18.575, por cuanto la expresién
del Art. 26 de la Ley N° 19.886 al hablar de “...los 6rganos regidos por esta ley...” podria
entenderse més extensa de lo que a primera vista resulta, especialmente si se tiene en cuenta
la intencién expresada en los antecedentes de la historia fidedigna del establecimiento
de la ley, segin hemos comentado. En efecto, encontramos en la ley referencias a otras
materias de alguna forma reguladas por ella, tales como lo concerniente a las inscripciones
en registros especiales y la norma del Art. 21 referida al deber de informacion que abarca
incluso a 6rganos que no forman parte de la Administracién de acuerdo al Art. 1° de la
Ley 18.575. Luego, si dichas materias estan regidas por la ley... ;los 6rganos sujetos a ellas
efectivamente no estarian sujetos a la Ley N° 19.886?
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puede ser incrementada si ellos son percibidos como justos “...en el sentido
que ellos permiten la participacién de los intereses afectados”, valorando la
ecuanimidad e imparcialdad, siendo primordial para esgrimir este criterio
como base de justificacion

“...el nivel de consideracion que se ha dado a aquellos intereses de las
personas directamente afectadas por el proceso, decision o politica de
que se trate”3,

En este orden de ideas, debe reconocerse que el procedimiento es
bastante sencillo y asegura la presentacion de la posicion de las partes y
la rendiciéon de probanzas. No obstante, llama nuestra atencion la falta
de participacion, en el procedimiento, de los terceros afectados con las
impugnaciones, especialmente en aquellos casos en que el tribunal orde-
naréa dejar sin efecto y retrotraer®.

Dicho aspecto seria especialmente trascendente para el caso de
impugnaciones de resoluciones adjudicatorias, en las cuales ya se han
reconocido derechos a favor de terceros por parte de la Administracion,
los cuales deberian ser consultados respecto de la impugnacion del acto
administrativo que les favorece, ante la eventualidad que este sea dejado
sin efecto. Ello le daria coherencia a la decisién judicial con los criterios
y principios que rigen la invalidaciéon y revocacion administrativa; de
acuerdo con el cual, al tenor de los Articulos 53 y 61 de la Ley 19.880,
la Administracién no puede invalidar un acto sin haber oido antes a la
parte afectada, ni puede ni revocarlo cuando se trate de actos declarati-
vos o creadores de derechos adquiridos legitimamente. Esta coherencia;
de oir al particular afectado, nos parece aun mas necesaria, pues tanto
en la invalidacion y revocacion administrativa como en la impugnacién
judicial de que conoce el TCP, estan en juego derechos fundamentales
de esos particulares, como son el debido proceso y la seguridad juridica,
amparados constitucionalmente.

Por otra parte, la restriccion existente en el sentido que quien tiene
la legitimacion activa es solo quien tiene interés actual en el caso™®, sin

3 Timothy JoNEs, “Administrative Law, Regulation, and Legitimacy”, en Journal of
Law and Society, volumen 16, number 4, Winter, 1989, p. 419; y Robert BALDWIN, Rules
and Government, Oxford socio-legal studies, Clarendon Press Oxford, 1996, p. 44, citados
por RoMERO GUZMAN, op. cit., p. 545.

3 Véanse las sentencias definitivas: TRIBUNAL DE CONTRATACION PusLica (2009):
Rol 69-2008; TriBUNAL DE CONTRATACION PusLica (2009): Rol 76-2008 y Sentencia de
Reclamacion de la I.C. DE APELACIONES DE SANTIAGO (2007): Rol I.C. 5506-2007.

35 Véase el Art. 24 inciso 3° de la Ley N° 19.886.
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que se trate de una accién popular, parece enteramente acorde con el
equilibrio entre el interés del Estado y el de los particulares, evitando
generar litigios que entraben la marcha de asuntos de relevante contenido
econdmico y prestacional para uno y otros.

b. Centralismo del procedimiento
y efectivo acceso a la justicia

Igualmente, bajo la optica de la efectiva consideracion de los intereses
involucrados (participacion) y su efectivo acceso a la tutela judicial, cree-
mos necesario revisar la implementacién de procedimientos auxiliares
para garantizar el efectivo acceso al TCP desde regiones.

En efecto, a las reglas referidas a la presentacion de demandas ante
Intendentes y Gobernadores; previstas en el Art. 24 de la Ley 19.886, se su-
maron las disposiciones que la Excma. Corte Suprema incorporé en 2011,
en el texto refundido del auto acordado que regula el funcionamiento del
TCP, destacando la facultad de exhortar al juez civil correspondiente para
que practique diligencias probatorias fuera de Santiago. Sin embargo, ellas
s6lo contribuyen a paliar la centralidad de la tramitacion de esta jurisdic-
cién, tal como se advierte en la reciente Primera Cuenta Pablica del TCP.

Esta materia ciertamente requiere proposiciones de orden mas sustan-
tivo que requieren ser abordadas por la via legislativa, tanto para el debido
resguardo de los derechos fundamentales de las personas como para la
constitucionalidad sustantiva de medidas de organizacion y atribuciones que
hagan realidad el Principio de la Inmediacién del Tribunal en el marco de
un debido proceso, lo que impactara positivamente en los criterios de efi-
ciencia y eficacia, a prop6sito de los cuales volveremos a tratar esta materia.

c. Independencia

Aunque no se manifiesta plenamente en el procedimiento en si mismo,
vemos que este aspecto vinculado al debido proceso se resiente, dada la
dependencia que el TCP tiene respecto de la DCP, la cual, por mandato
del Art. 23 inciso 2° de la Ley N° 19.886 debe proveerle de la infraes-
tructura, el apoyo técnico y los medios humanos y materiales necesarios
para el adecuado funcionamiento del Tribunal.

Esta cuestion puede cobrar particular importancia en aquellos pro-
cesos en que corresponda al TCP conocer de impugnaciones dirigidas
contra actuaciones de la DCP, pues entre las materias de competencia
del Tribunal est4 precisamente la de conocer las impugnaciones contra los

36 TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA, Primera Cuenta Publica..., op. cit., p. 11.
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rechazos o aprobaciones de inscripciones en el registro electrénico oficial
de contratistas de la Administracién, a cargo de la DCP?’.

Originalmente se habia propuesto entregar la secretaria técnica del
tribunal a la Direccion de Compras Puablicas, y que fuera su Director
quien nombrara a la persona que se desempefaria en calidad de ministro
de fe del tribunal. Sin embargo, la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado, en el Segundo Tramite Constitucional,
considerd que, tratandose de un tribunal, no correspondia a la estructura
tradicional, ni a la prevista en la reforma procesal penal ni en la nueva
organizacion de los Tribunales de Familia, el dar caracter de secretaria
técnica del mismo a un servicio ptblico, como la Direccién de Comprasy
Contratacion Pablica. Asimismo, estimaron inadecuado el criterio de que
fuera el Director de ese servicio quien hiciera la designacion del ministro
de fe, y que deberia ser realizada por el propio Tribunal.

En atencion a lo anterior, durante el Segundo Tramite Constitucional,
en la Discusion en la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado se convino en reemplazar el articulo para enco-
mendar al propio Tribunal la designacion, de entre los funcionarios de
la Direccion de Compras y Contratacion Publica, de un abogado, quien
tendria el caracter de ministro de fe del Tribunal y que desempenaria las
demas funciones que éste le encomiende®.

Como vemos, si bien la designacién del ministro de fe finalmente
quedé entregada al propio TCP, como lo establece el actual inciso 1° del
Art. 23 de la Ley N° 19.886, parte de las ideas legislativas de vinculacion
con la DCP perduraron, al dejar consagrado en el actual inciso 2° de la
norma citada que la Direccion de Compras y Contratacion Pablica de-
bera proveer la infraestructura, el apoyo técnico y los recursos humanos
y materiales necesarios para el adecuado funcionamiento del Tribunal.

Esta ultima caracteristica, derivada del régimen legal establecido,
presenta una fricciéon con el criterio de debido proceso al afectar la inde-
pendencia del 6rgano.

Asimismo, no parece acorde a este criterio el hecho que la DCP se
comporte como Secretaria del Tribunal durante el receso por feriado duran-
te el mes de febrero, segtin lo dispone el Art. 10 del Auto Acordado del TCP.

37 Sobre impugnaciones contra la DCP, pueden consultarse los Roles 03-2005; 27-
2005; 16-2006; 78-2008; 139-2010; y 73-2011, del Tribunal de Contratacién Publica.

38 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley..., op. cit., pp.
202-203.

3 Mediante oficio N° 160-348, del 6 de noviembre de 2002, el Ejecutivo, propuso
sustituir este articulo en los términos resefiados. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE
CHiLE, Historia de la Ley..., op. cit., pp. 202-203.
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d. Acceso a la informacién
Segin expresa T. JONES

“...En términos generales, es por supuesto deseable que las politicas y
procedimientos administrativos debieran ser facilmente accesibles tanto
para los regulados como para el ptblico en general™.

Tal exigencia parece igualmente logica de plantearse respecto de un
sistema de regulacion jurisdiccional, en términos que esté disponible con
relativa facilidad para quienes puedan requerirlo.

Acerca de estas cuestiones, dos aspectos nos parecen relevantes de
comentar:

— Entrega de informacién basica de difusion; y

— Acceso y entrega de informacion de consulta de causas.

Respecto a lo primero, se constata la existencia de una plataforma de
informacién on-line que proporciona los antecedentes generales de com-
posicion y funcionamiento del TCP, y que se encuentra disponible en su
sitio web. En él se encuentra informacion bésica acerca de: su estructura
organica, facultades, presentacion de la demanda y su tramitaciéon, marco
normativo y datos esenciales de contacto con el organismo, tales como
direccion, horario, teléfonos, los cuales se presentan con suficiente claridad.

Respecto de lo segundo, la misma pagina web del TCP contempla
un link en que se publican las sentencias definitivas ejecutoriadas, el cual
permite acceder facilmente a dicha informacién*!.

Es destacable el modo en que estan ordenadas, resultando muy sencilla
su consulta, al contener un resumen de la doctrina de cada caso. Empero,
se echan de menos los antecedentes de la tramitacion ante la Corte de
Santiago, en aquellos casos en que ha sido presentado un recurso de recla-
macion, pues la pagina web solo hace mencion a lo que resolvio el Tribunal
de Alzada, salvo aquellos casos en que incorpora el oficio en que la Corte
comunica lo resuelto en recursos deducidos antes de la sentencia definitiva.

En lo tocante al acceso a la informacion de la tramitacion de las cau-
sas, se extrafian una serie de datos, muchos de los cuales el propio sitio se
adelanta a advertir que no se encuentran disponibles. En la mencionada
pagina se aprecia la siguiente informacion*?:

40 Timothy JoNES, “Administrative Law, Regulation, and Legitimacy”, en Journal of
Law and Society, volume 16, number 4, Winter, 1989, p. 419. Citado por RoMERO GUZMAN,
op. cit., p. 545.

# Véase www.tribunaldecompras.cl.

42 Informacion disponible en: www.tribunaldecompras.cl. Consultada por dltima
vez el 11 de enero de 2013.
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Informacion de causas

Si usted quiere saber como va el estado  Si usted es funcionario del Tribunal

de una causa presione el siguiente enlace  de Contratacion Puablica y quiere in-
gresar informacién de una causa pre-
sione el siguiente enlace.

Entrar como invitado Entrar como administrador

Por cierto que debemos dejar a salvo y resaltar la excelente y atenta
disposicion que han tenido en el TCP para proporcionarnos informacién
para nuestro trabajo cada vez que la hemos solicitado.

Finalmente, no deja de llamar nuestra atencién la diferencia entre el
volumen de reclamaciones presentadas ante la DCP y las causas ingresadas
al TCP. Este dato, unido a diversas conversaciones sostenidas con asesores
y abogados litigantes, parece indicar que hasta hace poco la tendencia
a una escasa ocurrencia ante el Tribunal por el desconocimiento de su
naturaleza y efectos de sus resoluciones estaria empezando a revertirse,
segn se desprende de los datos estadisticos que comprobamos en el
propio TCP y que comentamos mas adelante, asi como de la apreciacion
que recientemente ha manifestado su presidente en la Primera Cuenta
Publica presentada en noviembre de 2012, en la cual expresa:

“Durante el periodo en analisis, septiembre de 2010 a octubre del afio
2012, ingresaron 552 demandas de impugnacion, lo que significa un
promedio anual de 276 causas. Esta cantidad representa un alza de mas
del 100% respecto del promedio anual de los cinco primeros afios de
funcionamiento del tribunal, que fue de 125 causas por afio. Creemos
que esto se explica por una parte por el mayor conocimiento que los
proveedores y abogados tienen de la existencia del Tribunal y por la otra,
a la mayor cantidad de sentencias que acogen las demandas, que ordenan
retrotraer el procedimiento de licitacion, lo que aumenta la percepcion
de eficacia de esta accién procesal, entre los operadores del sistema”™.

3. EL CONTROL Y RENDICION DE CUENTAS
En palabras del profesor Romero la ponderacion de este criterio

“...versa sobre la interrogante ;quién controla a los controladores o re-
guladores? Un sistema regulatorio carente de instancias de control o de
‘pesos y contrapesos’ es usualmente visto como carente de legitimidad.
Por el contrario, el hecho de rendir cuentas ante o ser controlados por
(expresiones que pueden definir el término ‘accountability’) es un ele-

3 TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA, Primera Cuenta..., op. cit., p. 5.
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mento que puede incrementar los niveles de apoyo y aceptacién, y por
ende, de legitimidad”*.

Hay dos facetas relacionadas con este criterio que han llamado
nuestra atencion:

a. La Revision Judicial de los fallos.

b. La Cuenta Publica.

c. Otros aspectos de control.

En lo concerniente a la Revision Judicial de los fallos del TCP, el
Art. 26 inciso 2° estatuye que las sentencias definitivas del TCP pueden
ser reclamadas ante la Corte de Apelaciones de Santiago, por la parte
agraviada con dicha resolucion.

Esta regulacion, que a primera vista no ofrece reparos, se ha hecho,
a nuestro juicio, insuficiente para el debido resguardo de los intereses de
las partes, asegurandoles la efectiva revision de lo obrado: en los hechos
y en el derecho.

En efecto, la jurisprudencia, tanto del TCP como de la IC de Apelacio-
nes de Santiago, ha sido suficientemente explicita en circunscribir la actua-
cion de ambos tribunales sobre las resoluciones del TCP, en tres sentidos:

1°“...el articulo 26 de la Ley N° 19.886 contempla solamente la posibi-
lidad de interponer recurso de reclamacién en contra de las sentencias
definitivas que expida este tribunal”#.

2°“...las normas del Libro I del Codigo de Procedimiento Civil s6lo son
aplicables a la tramitacién que se sigue en este Tribunal cuando resulten
conformes a la naturaleza breve y sumaria de este procedimiento, segtin
dispone el articulo 27 de la Ley N° 19.886 y la procedencia de la apelacion
de resoluciones que no revisten el cardcter de sentencias definitivas pugna
con dicha naturaleza”® (énfasis agregado).

3° “...debe tenerse especialmente en consideracion que el medio con-
templado en el articulo 26 de la Ley 19.886 para atacar las sentencias
del Tribunal de Contratacién Puablica, es una reclamacion, la que debe
fundarse en el hecho de haber incurrido dicha sentencia en alguna ilegalidad
o arbitrariedad y no un recurso de apelacion. En consecuencia, a esta Corte
solo le corresponde pronunciarse respecto de las alegaciones de ilegalidad
y arbitrariedad atribuidas a ese fallo” (énfasis agregado)’.

4 RoMERO GUZMAN, op. cit., p. 548.

> TRIBUNAL DE CONTRATACION PuBLICA (2009): Rol 115-2009, ntimero 1° de los “Vistos”.

4 TriBUNAL DE CONTRATACION PusLicA (2009): Rol 115-2009, ntmero 2° de los
“Vistos”, de la parte que resuelve el recurso de apelaciéon deducido en subsidio de una
reposicion contra la interlocutoria que decliné competencia.

47 TrRIBUNAL DE CONTRATACION PuBLICA(2009): Rol IC 2404-2009, ntmero 2° de los
“Vistos y teniendo presente”.

126

RDPI N°2 definitiva.indd 126 19-04-13 15:14



Abril 2013 El Tribunal de Contratacion Publica en Chile. Un andlisis critico propositivo

Si bien las causales de ocurrencia resultan favorables para los intereses
de las partes, pues no limitan sus posibilidades (haber incurrido en ilega-
lidad o arbitrariedad la sentencia), no pasa lo mismo con las resoluciones
que pueden ser objeto de control. Es asi como el sentido de la norma
legal, ratificado por la jurisprudencia, ha dejado fuera del control superior
decisiones que pueden resultar relevantes en el conocimiento de estos
casos, como son: las resoluciones que se pronuncian sobre la suspension
del procedimiento, ya comentadas anteriormente*®; las resoluciones que
reciben la causa a prueba, y toda otra interlocutoria que emita el TCP.
En otras palabras, solo existe la posibilidad de deducir un recurso espe-
cial ante los Tribunales Superiores, cual es la reclamacion respecto de las
sentencias definitivas®.

La consagracion de adecuados niveles de control

“...va de la mano con la existencia de instancias de control que sean
capaces de asegurar la legalidad o integridad del mandato legislativo, el
cumplimiento de las reglas del proceso, y la interdiccion de la arbitra-
riedad administrativa”.

Siendo asi, se nos presentan algunas inquietudes respecto del actual marco
de control, jurisdiccional por cierto. Por ejemplo: ;se asegurara efectiva-
mente la interdiccién de la arbitrariedad administrativa si no es posible
revisar la decision de suspender o no un procedimiento administrativo
licitatorio?

A la vista de las reflexiones anteriores, el estandar de control presen-
ta un aspecto que nos parece necesario reforzar en cuanto a la revision
judicial de las decisiones que se adopten en el curso del procedimiento
de impugnacioén, procurando por cierto un adecuado balance entre un
mejor nivel de control y la eficiencia y eficacia del procedimiento judicial.

En lo que respecta a la Cuenta Puablica, consultado el portal electro-
nico del Tribunal desde que inicidramos nuestra investigacion, constatamos
que recientemente se ha presentado la Primera Cuenta Pablica del TCP,
con fecha 14 de noviembre de 2012. Es de destacar en ella la sintesis de

48 Véase en este trabajo: 1) Mandato Legislativo. f) Objetivo de la Sentencia. Am-
plitud y eficacia. b) Impugnabilidad de la sentencia que se pronuncia sobre la solicitud
de suspensién del procedimiento; y nota 28 supra.

49Veéase por ejemplo, la sentencia de la IC De Apelaciones de Santiago pronunciada
en los autos Rol IC 6821/2011, de 23 de septiembre de 2011, en la cual el Tribunal
de Alzada ratifica este criterio al rechazar un recurso de hecho interpuesto contra una
resolucion del TCP que, a su turno, habia denegado la apelacion subsidiaria contra una
resolucién que negd la solicitud de suspension del procedimiento.

50 RoMERO GUZMAN, op. cit., p. 548.
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los ultimos tres afios de funcionamiento del 6rgano, proporcionando una
vision general del volumen de trabajo, de algunos criterios sustantivos
presentes en sus decisiones y de los desafios que vislumbra para el futuro.
Con esta actuacion ciertamente se ha dado un paso significativo en el “ac-
countability” que confirma el valor del papel que este ente jurisdiccional
ha venido a significar, y que deberia seguir incrementando, en un dmbito
tan relevante como es la contratacién administrativa, favoreciendo de
paso la mejor difusion de su quehacer y el conocimiento que de él deben
tener los operadores del sistema de compras publicas.

Entretanto, la Corte Suprema tiene la superintendencia directiva,
correccional y econémica del TCP, asegurandose por esta via la debida
tutela de estas materias respecto del 6rgano en estudio.

4. ESPECIALIZACION Y EXPERTISE

“La causal de justificacion de los entes reguladores en base a su compe-
tencia técnica sostiene que el experto tomara la accién mas apropiada
dentro de su 4rea de libertad en la cual pueda operar, y que su performance
mejorara con el tiempo™!.

De acuerdo con este criterio, se resalta el valor del resultado de la decision
por sobre el del procedimiento utilizado y los mecanismos de control.

Como puede apreciarse, la consideracion de este criterio nos lleva
a incorporar elementos de analisis diversos de las valoraciones juridico-
formales y que, a nuestro juicio, permiten enriquecer el analisis introdu-
ciendo valoraciones de impacto practico que permiten aquilatar mejor el
comportamiento del régimen regulatorio que examinamos.

Para la ponderacion de este criterio consideramos diversos aspectos,
tales como: el ambito competencial, la integracion legal y real del tri-
bunal, el contenido de sus fallos y el grado de independencia, los cuales
exponemos en los siguientes parrafos.

a. El ambito de competencia

Claramente hay un ambito competencial de caracteristicas particulares
al cual se aboca el 6rgano y que por si mismo exige conocimientos espe-
cializados, como lo hemos venido anticipando. Consecuente con ello, se
aplican una normativa y unos principios especializados, propios de una ley
especial y en subsidio de ella del derecho publico general y del derecho
privado o comun, sucesivamente.

5! Robert BALDWIN, citado por RoMERO GUZMAN, op. cit., p. 550.

128

RDPI N°2 definitiva.indd 128 19-04-13 15:14



Abril 2013 El Tribunal de Contratacion Publica en Chile. Un andlisis critico propositivo

b. Su integracion legal

De acuerdo a lo previsto en el Art. 22 inciso 2° de la Ley 19.886, el 6rgano
debe estar integrado por:

“...tres abogados designados por el Presidente de la Republica, con sus
respectivos suplentes, previas propuestas en terna hechas por la Corte
Suprema.

Las ternas seran formadas sucesivamente, tomando los nombres de
una lista, confeccionada especialmente para tal efecto por la Corte de
Apelaciones de Santiago, a través de concurso publico. En la sefialada
lista s6lo podran figurar abogados que sean chilenos; se hayan destacado
en la actividad profesional o universitaria; acrediten experiencia en la
materia, y tengan no menos de diez afios de ejercicio profesional o hayan
pertenecido al Escalafén Primario del Poder Judicial, siempre y cuando
hubieran figurado durante los tltimos cinco afios en Lista Sobresaliente”.

Como se ve, la ley exige expresamente que los abogados deban ser
personas que se hayan destacado en la actividad profesional o universitaria
y acrediten experiencia en la materia, lo que indudablemente confiere una
fortaleza al 6rgano y al ejercicio de las atribuciones de forma especializada.

c. Las caracteristicas profesionales
de sus miembros

Considerando la informacion proporcionada por el TCP, los ministros que
lo han integrado hasta la fecha presentan experiencia y conocimientos
del ambito judicial y administrativo, sea como jueces, integrantes de orga-
nismos ligados a la actividad administrativa o como abogados litigantes®?.

En este orden de ideas, la preocupacion legislativa en cuanto a que
el Tribunal fuese integrado con abogados que reunieran caracteristicas
de idoneidad y capacidad estaria satisfecha con la experiencia alcanzada
hasta hoy.

Debemos hacer notar que la actual forma de integraciéon tuvo su
origen en una propuesta de los representantes del Ministerio de Hacienda
y de la Direccion de Aprovisionamiento del Estado, quienes sugirieron

52 De acuerdo a los antecedentes recabados en la Secretaria del TCP, entre los jueces
titulares que lo han integrado, 3 han tenido vinculacién con el &mbito administrativo, tanto
por experiencia académica como profesional, como es el caso del magistrado Julio Trivifio,
quien se desempend en la Contraloria General de la Reptblica. A ello puede sumarse la
incorporacion del presidente Sr. Alvaro Arévalo, quien tuvo una larga trayectoria como
asesor juridico en la Fuerza Aérea de Chile, llegando a ocupar el cargo de Auditor General
de esa institucion.

129

RDPI N°2 definitiva.indd 129 19-04-13 15:14



EDUARDO S. ESCANILLA ABARZA DPI N° 2 — Estudios

reemplazar la idea original de dos Ministros de Corte, por dos abogados
designados por el Presidente de la Reptublica, con sus respectivos suplen-
tes, previa formacion, por la Corte Suprema, de las respectivas ternas. Se
mantendria, como tercer integrante, un profesional universitario, experto
en materias relativas a licitaciones y contratacion ptblica en general, o que
posea un grado académico relacionado con el derecho publico, designado,
junto con su respectivo suplente, por el Ministro de Hacienda, mediante
concurso publico a cargo de una comisién de dicha Secretaria de Estado.

“Justificaron esta integracién diferenciada en que, en las materias que
conoceri este tribunal, convergen dos intereses: el interés del proponente
y el del Estado; y no sélo deberia considerarse el hecho de no afectar los
intereses y derechos del primero, sino que también de impedir que se
puedan paralizar las necesidades de contratacion del Estado, que persiguen
un interés publico. En tal sentido, este tercer integrante se visualiza como
una persona que pueda ponderar ambos aspectos”™ (énfasis agregado).

Finalmente, se estructuro con tres abogados designados a proposicion
de la Corte Suprema, segiin explicamos inicialmente.

d. El contenido de los fallos.
La ponderacion del interés y pablico y privado

Analizar el contenido de las sentencias constituye un aspecto interesante,
cuya apreciacion requiere de un examen detenido del contenido sustan-
cial de la jurisprudencia del TCP, cuestién que excede los limites de este
trabajo. No obstante, considerando que la ponderacion del interés pablico
y privado fue una de las preocupaciones que motivaron la integracion del
organo con profesionales que acreditaran conocimientos y experiencia
especializada, segiin quedé dicho en el apartado anterior, nos parece re-
levante mencionar el criterio, presente en algunos fallos del tribunal, para
efectuar dicha ponderacion.

Al respecto, el tribunal se ha inclinado por no anular contrataciones
cuando ellas ya han sido adjudicadas y se ha satisfecho la necesidad pu-
blica para la cual se convoco a la licitacion correspondiente, sin perjuicio
de declarar la ilegalidad o arbitrariedad del acto u omisién impugnado
y dejar abierta la posibilidad de reclamar indemnizacién de perjuicios y
medidas administrativas respecto del 6rgano y funcionarios infractores®*.

53 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley..., op. cit., p. 199.
*Véanse las sentencias definitivas: TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA(2007): Rol 11-
2007, Considerandos 15° al 24°; y TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA (2005): Rol 20-2005.
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De acuerdo a nuestro marco analitico de referencia, aqui surge una
clara tension entre este criterio de legitimidad, el del mandato legislativo y
aquel de la eficacia, pues los razonamientos del TCP si bien son destacables
en orden a conjugar el interés publico insito en la necesidad publica ya
satisfecha con el del particular que ha prestado servicio a la Administra-
cion, queda pendiente la satisfaccion del interés del demandante, a lo cual
el Tribunal se ve limitado por la observancia del mandato legislativo que
resulta insuficiente para estos efectos; lo que es particularmente relevante,
en orden a indemnizar.

e. Grado de independencia

La competencia especifica y la especializacion de los integrantes del Tri-
bunal ciertamente confiere independencia a su desempefio. No obstante,
al parecer esta especializacion ha redundado en el establecimiento de
una “litigacion muy acotada” en términos que afectan el control jurisdic-
cional superior de las resoluciones del 6rgano y el debido proceso, como
ya hemos explicado.

Hay aqui una reflexion necesaria de realizar a futuro, a fin de procurar
un mayor equilibrio entre este parametro de legitimidad y aquellos de
orden democratico-formales como los de mandato legal, debido proceso
y control, ya expuestos.

5. LA EFICIENCIA Y LA EFICACIA

La consideracion de estos criterios implica valorar aspectos sustantivos
del desempefio de la institucionalidad en anélisis, sopesar la funcionalidad
de ella. Corresponden a pautas que escapan a las que tradicionalmente se
emplean en el ambito juridico para evaluar una determinada institucion.
Su virtud radica, al igual que sucede con el criterio de la expertise antes
visto, en incorporar estimaciones de importancia practica que ayudaran a
obtener una visién mas concreta de las bondades de sistema. En definitiva,
permiten examinar mejor si la legislacion esta produciendo los efectos
que se esperan de ella, si estd provocando lo que se espera que provoque
en la realidad social a la cual esta dirigida. He ahi su importancia.

Algunas consideraciones orientadas en funcion de tales pardmetros
serian: la coherencia en la asignacion de roles y responsabilidades, la fi-
jacion de objetivos claros, la asignacion de medios humanos y materiales
suficientes y adecuados, entre otros. De acuerdo a lo que nos informa el
profesor Romero, ha cobrado especial relevancia en el &mbito académico,
la consideracion del “costo-beneficio” o “costo-efectividad”.
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a. Recursos con que cuenta

Para el cumplimiento de sus funciones, ademas de los magistrados y secre-
tario previstos en la ley, el TCP cuenta con tres abogados relatores, y cuatro
funcionarios administrativos, segiin da cuenta la pagina web del tribunal®.

De acuerdo a los antecedentes que se nos proporcionaran en el TCP,
hasta 2009 se constata que la entrega de recursos ha estado dependiendo
de formulaciones puntuales segin requerimientos y disponibilidades. A
partir de 2010 se produce una mayor ordenacion sobre la base de un
conjunto de “fichas de proyecto o adquisicién” que el Tribunal entrega a
la DCP, abarcando diversos rubros, como por ejemplo®:

Rubro Monto estimativo
Uniforme para el personal administrativo $  440.000
Aseo y sanitizacion de las dependencias del Tribunal $ 5.212.212
Mantencién y reparacién de equipos informaticos $ 840.000
Renovacién de equipos computacionales $ 5.500.000
Capacitacion del personal $ 3.000.000

Las previsiones de las Leyes de Presupuestos respectivas, desde su
creacién en 2005, no mencionan en el conjunto de gastos asignados a la
DCP, al TCP, hasta la Ley de Presupuesto de 2010, que diferencia espe-
cificamente gastos asignados al TCP bajo el Subtitulo 24 Transferencias
Corrientes, Item 03 a Otras Entidades Publicas, incorporando el Item 032
Tribunal de Compras Puablicas, Glosa N° 06, por $ 218.918 (miles de pesos).

Al respecto sefiala la glosa en detalle:

“06 Con cargo a esta asignacion, se financiaran las dietas correspondientes
alos jueces integrantes del Tribunal, asi como también los recursos huma-
nos y los gastos necesarios para su adecuado funcionamiento; de acuerdo a
lo establecido en la Ley N° 19.886 de Compras y Contratacién Pablica”’.

En los afios anteriores a 2010 se lee en las asignaciones a la DCP el
mismo rubro de transferencias ordinarias a otras entidades publicas, de
lo que deducimos que los recursos previstos para el TCP se enmarcan en
dicho concepto, sin que nos conste el detalle de tales recursos.

55 Véase www.tribunaldecompras.cl. Ultima consulta el 18 de enero de 2013.

%6 Fuente: Fichas de Proyecto o Adquisicion facilitadas en el TCP para los afios
2010y 2011.

57 Ley de Presupuesto, Afio 2010. Disponible en: www.dipres.gob.cl. Ultima consulta
el 18 de enero de 2013.
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En las leyes de presupuestos de los afios 2011,2012 y 20138 se incor-
poran los mismos rubros y detalle de la glosa, con los siguientes montos:

— afio 2011= $269.504.- (miles de pesos).

— afio 2012= $251.308.- (miles de pesos)

— Afo 2013 = $275.220.- (miles de pesos)

Ciertamente que la evolucion que demuestran estos indicadores
ha sido positiva, por cuanto se va dotando al TCP de crecientes medios
econdmicos para su funcionamiento, aunque desconocemos las razones
por las cuales los recursos asignados en 2012 presentan una baja respecto
de aquellos proporcionados en 2011.

A juzgar por las cifras revisadas, este parametro presentaria niveles
destacables.

b. Tiempos de tramitacion

En la Primera Cuenta Publica del tribunal se informa que

“La duraciéon promedio de la tramitacion de los autos durante el lapso
entre el 28 de septiembre de 2010 y el 31 de octubre de 2012, ha sido
de 9 meses, contada desde la fecha de presentacion de la demanda a la
fecha de la dictacién de la sentencia definitiva por este Tribunal”

agregando que

“Estimamos que parte importante de la duracion del proceso antes sefia-
lada, tiene su origen en la falta de impulso procesal de las partes cuando
les corresponde”™®.

A la vista de los tiempos informados, coincidimos con la impresion
del propio TCP, en cuanto a que la demora de los procesos es bastante
baja si se los compara con los de otros tribunales, especialmente con los
de los juzgados civiles ordinarios, que serian los llamados a conocer de
estos casos en caso de no existir el TCP®,

Ahora bien, si aun asi la principal causa de demoras es la falta de
actividad de las partes, parece relevante pensar en introducir figuras que
obliguen a las partes a impulsar el proceso, como por ejemplo reducir
el plazo para decretar el abandono del procedimiento, basados en que

8 Disponibles en: www.dipres.gob.cl. Consultada por ltima vez el 18 de enero
de 2013.

9 TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA, Primera Cuenta Publica..., op. cit., p. 10.

%0 Ibid.
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el interés publico comprometido y el de los terceros afectados con las
consecuencias de la impugnacién exigen una tramitacion célere y un alto
sentido de la responsabilidad en el ejercicio de los derechos por parte
de los intervinientes. Ciertamente que ello supone estudiar reformas al
marco legal vigente.

Por otra parte, de acuerdo a nuestra observacion de los datos registra-
dos hasta el 31 de diciembre de 2012, en el Libro de Sentencias abierto
el 01 de agosto de 2008, constatamos las siguientes cifras de sentencias
definitivas dictadas por afo:

Ao Numero de sentencias
2005 1
2006 21
2007 26
2008 24
2009 38
2010 49
2011 59
2012 54
TotAL 272 6

c. Marco legal y capacidad para adoptar
medidas eficaces

En los fallos del TCP encontramos decisiones que arrojan algunos datos
al respecto. Asi se puede apreciar en la sentencia interlocutoria de incom-
petencia de 09 de noviembre de 2006 en los autos “Sergio del Rosario
Morales con Direccion de Vialidad Region de Atacama” Rol 85-2006,
rechazando conocer de la aplicacién de multas y otras medidas, en cuyos
considerandos expresa:

“2° Que la accion deducida en estos autos excede el ambito de com-
petencia que demarca el articulo 24 de la Ley 19.886, toda vez que
lo peticionado sobrepasa a la accion de impugnacién por ilegalidad o
arbitrariedad del acto reprochado, desde que las pretensiones funda-
mentales del actor buscan conseguir la aplicaciéon de multas a la entidad
reclamada asi como la reparacion de los perjuicios que expresa haber
sufrido con motivo de los actos administrativos que declararon desiertas
las licitaciones a que postul6”.

6! De acuerdo con lo informado en la primera cuenta publica, el niumero total de
sentencias dictadas por el TCP, desde su instalacion, seria de 262. TRIBUNAL DE CONTRA-
TACION PUBLICA, op. cit., p. 10.
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El mismo criterio se ratifica en las resoluciones de 26 de junio de
2007 en el Rol 32-2007 y en la de 11 de enero de 2008 en el Rol 6-2008,
las que rechazaron pronunciarse sobre indemnizaciones de perjuicios.

Importan, ademas de los aspectos positivos ya citados en los fallos,
las limitaciones legales manifestadas en las sentencias respecto de aque-
llos procesos de contratacion que han quedado fuera de su competencia,
como el Trato Directo, los actos ejecutados en base a un Convenio Marco
o aquellos posteriores a una Resolucion de Adjudicacion®.

Abocado a situaciones propias de la etapa de formacién del consen-
timiento (proceso de licitacion para elegir al cocontratante y la oferta),
estamos en presencia de un 6rgano que, por ley, debe pronunciarse acerca
de la responsabilidad precontractual. Tal premisa nos conduce a diversas
inquietudes en torno a la obtencion de resultados: ;Las normas sustantivas
de la ley seran suficientes para ello?%.;Es suficiente llevar al plano judicial
especializado solo lo referido a las reclamaciones de ese orden, dejando
pendientes otras tan relevantes como las ocurridas en la ejecucion y tér-
mino de los contratos? ;Acaso ello no “encareceria” el efectivo acceso a
la justicia de los destinatarios de la norma?

Toca aqui volver sobre la tension que se evidencia entre el criterio en
analisis y los de especializacion y mandato legislativo que anteriormente
hemos comentado, ya que ciertamente las limitantes del mandato legisla-
tivo reflejadas en los razonamientos especializados del tribunal, ponen de
manifiesto una carencia importante en cuanto a la posibilidad de alcanzar
soluciones integras y realistas para los diversos intereses publicos y pri-
vados involucrados en estos casos. Particularmente para un demandante
que obteniendo una declaraciéon favorable en la sentencia, y habiéndose
prestado el servicio al 6rgano publico demandado, se ve en la necesidad

62 Sobre la interpretacion restrictiva de tales facultades pueden consultarse las
siguientes resoluciones: Para procesos de Trato Directo: TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA
(2007): Rol 99-2006; TrIBUNAL DE CONTRATACION PuBLICA (2007): Rol 6-2007; TRIBUNAL
DE CONTRATACION PuBLIcA (2010): Rol 29-2010. Para Actos derivados de Convenio Marco:
TrRIBUNAL DE CONTRATACION PuBLICA (2007): Rol 73-2007; TRIBUNAL DE CONTRATACION
PusLica (2009): Rol 52-2009; TriBUNAL DE CONTRATACION PuBLIcA (2010): Rol 33-2010.
Para actos posteriores a la adjudicacion: TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA (2006): Rol 45-
2005; TrRIBUNAL DE CONTRATACION PuBLICA (2006): Rol 27-2006. Para otros procesos y actos:
TrIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA (2006): Rol 18-2006; TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA
(2006): Rol 57-2006; TRIBUNAL DE CONTRATACION PuBLICA (2007): Rol 05-2007; TRIBUNAL DE
CoNTRATACION PusLica (2007): Rol 29-2007; TriBUNAL DE CONTRATACION PuBLIca (2008):
Rol 38-2008; TrIBUNAL DE CONTRATACION PuBLICA (2009): Rol 86-20009.

83 Sin pretender entrar al fondo del asunto, por exceder nuestros propdsitos, parece
relevante examinar con mas detencion la consistencia, impuesta desde la norma legal, de
juzgar bajo un prisma dogmatico contractual actuaciones de naturaleza precontractual.
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de tener que iniciar un nuevo procedimiento judicial ante un tribunal
ordinario para obtener una indemnizacion, sometido a un procedimien-
to de lato conocimiento con el costo en tiempo y recursos econdmicos
que ello le impone. Recordemos a este respecto que el TCP en casos de
licitaciones adjudicadas en las que se ha satisfecho la necesidad publica
para la cual se convoco, junto con declarar la ilegalidad o arbitrariedad
del acto u omision impugnado, deja abierta la posibilidad de reclamar
indemnizacion y requerir medidas administrativas respecto del 6rgano y
funcionarios infractores®.

En este contexto es relevante recordar que el analisis bajo los pa-
rametros eficiencia/eficacia ha venido resaltando la importancia de la
ecuacion “costo-beneficio” o “costo-efectividad”. Como se ha dicho por
algunos estudiosos de estas tematicas en nuestro pais

“...se requiere que los beneficios de la accion del Estado superen los costos
que ella conlleva. Esta es una condicion esencial, por cuanto el Estado
también es “imperfecto”®.

Nos interesa aqui resaltar la idea que la determinacion de crear una insti-
tucionalidad regulatoria, en este caso de orden jurisdiccional, supone una
reflexion acerca de los efectivos beneficios que ello conlleva.

En dicha perspectiva, el hecho que las cuestiones sobre ejecucion
y término, y otras como las indemnizatorias deban ventilarse ante tribu-
nales ordinarios supone una consecuente carga de trabajo para ellos y el
alejamiento de la discusion en sede especial, lo que no parece adecuado
en orden a obtener el maximo rendimiento del esfuerzo del Estado por crear
una judicatura especializada, méaxime si se trata de dar efectiva respuesta
arelaciones dindmicas como las presentes en contrataciones destinadas al
cumplimento de las funciones estatales y a los particulares en su actividad
econémica, por lo cual se requeriria un mayor dinamismo y concentracion
en el conocimiento de los asuntos, en esta sede especializada.

(Podria el TCP, por la via interpretativa, hacer un giro hasta llegar a
la determinacién de indemnizaciones? ;No estaria acaso esta capacidad
insita en la posibilidad de determinar, en su sentencia definitiva, las me-
didas necesarias para restablecer el imperio del derecho? ;Por qué razon
dejar ello a los tribunales ordinarios en circunstancias que se cred para

64 TRIBUNAL DE CONTRATACION PuBLica (2007): Rol 11-2007 y TriBUNAL DE CON-
TRATACION PUBLICA (2005): Rol 20-2005.

85 JADRESIC, et al. La nueva regulacion, Informe de la Comisién Presidencial de
Modernizacién de la Institucionalidad Reguladora del Estado, 1999, Dolmen. Citado por
Romero GuzMmAN, op. cit., p. 553.
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conocer de estas causas, poniéndose especial énfasis en la especializacion
de sus integrantes?... Creemos, en todo caso, que a la luz del Principio de
Juridicidad de los Articulos 6° y 7° de la Constitucion la solucion debiera
pasar por herramientas legislativas que contemplen expresamente estas
facultades, pues en caso contrario, se afectaria seriamente la legitimidad
del 6rgano basada en el cumplimiento del mandato legislativo, con las
consecuencias constitucionales que ello importaria.

En este contexto, la propuesta de reforma legislativa sefialada en la
Primera Cuenta Publica del Tribunal, en orden a ampliar la competencia
del 6rgano judicial solo a la fase que transcurre entre la adjudicacion y la
suscripcion del contrato, si bien implica un avance, nos parece que no es
suficiente, pues apuntaria a continuar circunscrito a la fase precontrac-
tual —al menos asi parece desprenderse de su tenor literal- sin abordar
los demas procedimientos de contratacion (trato directo, contratacion via
convenio marco), la ejecucion y término del contrato administrativo, el
conocimiento de acciones indemnizatorias.

Respecto de estas ultimas se plantea en dicha Primera Cuenta que
seria deseable contemplar en su legislacion, una norma semejante a la
del Articulo 30 del Decreto Ley N° 211, que en los casos de sentencias
condenatorias del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia impone
al juez civil la obligacion de fundar su fallo en las conductas, hechos y
calificacion juridica establecidos en la sentencia definitiva del primero.
A la luz del pardmetro “costo-beneficio” —que no s6lo implica los de tipo
financieros— estimamos necesario repensar tal posibilidad, por cuanto,
desde este punto de vista se estaria desaprovechando todo el ejercicio
jurisdiccional que ya habria efectuado el TCP. ;Qué sentido tendria impo-
ner a los privados, y atin a los 6rganos ptblicos emplear medios humanos,
materiales y econémicos en un nuevo procedimiento? En definitiva ;seria
esta una medida que favorezca la pronta y cumplida administracion de
justicia de que habla el constituyente en el inciso 1° del Art. 77 de nuestro
Codigo Politico?

d. Medidas eficaces y procedimiento justo

La falta de herramientas normativas para adoptar medidas de mayor efi-
cacia, por efecto del cumplimiento del mandato legislativo (principio de
juridicidad o legalidad), genera a su vez una tension con el debido proceso,
particularmente en casos de situaciones consumadas. Ello, por cuanto no
permite a los particulares obtener resultados debidamente satisfactorios
en la instancia, més alla de la sola declaracion que la conducta impugnada
ha sido efectivamente ilegal o arbitraria, quedando obligados a recurrir

137

RDPI N°2 definitiva.indd 137 19-04-13 15:14



EDUARDO S. ESCANILLA ABARZA DPI N° 2 — Estudios

“ante quien corresponda” para demandar indemnizacion de perjuicios o
requerir otro tipo de medidas administrativas.

Nuevamente surge la pregunta de por qué derivar estos asuntos a
nuevos pProcesos y recurrir ante otros 6rganos, en circunstancias que el
organo especializado ha constatado la infraccion, en aquellos casos que
asi lo hiciere? La actual limitacion a las posibilidades decisionales se
entronca igualmente con el contenido de justicia —propio de un debido
proceso— esperable en los resultados de un organismo jurisdiccional de
estas caracteristicas, lo que reclama una revision del conjunto de atribu-
ciones otorgadas a dicho ente.

Igualmente, creemos necesario considerar las expectativas y el impac-
to en los organismos publicos que, actuando correctamente, pudieran verse
afectados por litigantes inescrupulosos o temerarios, cuya intervencion sin
motivos plausibles o deliberadamente injustificada afectare la satisfaccion
de las necesidades publicas. Esta es una cuestiéon que necesita ser abordada
normativamente, pues nada mas alejado de la realidad seria pretender
que soélo los organos del Estado pueden actuar de manera antijuridica,
requiriéndose de mecanismos que sin imponer a dichos entes una carga
adicional, hagan igualmente posible adoptar las medidas correctivas y de
resguardo necesarias frente a tales casos, asi como resarcir los perjuicios
ocasionados.

Por otro lado, la experiencia hace aconsejable revisar la mantencion
de un procedimiento tinico, con escaso desarrollo normativo, para todas las
hipotesis procesales a que se debe enfrentar el TCP. Asi, es posible advertir
un vacio relevante en materia de cumplimiento de los fallos, el cual, no
obstante haber sido integrado por la via de las normas del Titulo x1x del
Codigo de Procedimiento Civil referidas al cumplimiento incidental de
las sentencias, se revela insuficiente para afrontar las dindmicas propias de
contrataciones administrativas cuyos propdésitos ya han sido satisfechos,
obligando al tribunal a limitarse a declarar que la parte vencedora tiene
derecho a indemnizacion de perjuicios y a requerir de los organismos de
control de la Administracion competentes, la adopcion de las medidas
que fueren pertinentes.

En este sentido, destacamos la sentencia de cumplimiento incidental,
dictada con fecha 02 de septiembre de 2010 en los autos Rol 07-2008
“Sociedad Juan Gonzalez Ltda. con Instituto Nacional de Estadisticas”,
en la cual, dado que se habian prestado los servicios contratados, debio6
acoger la excepcion de “imposibilidad absoluta de ejecucion de lo debido”
opuesta por la demandada vencida, conforme los articulos 234 y 534 del
Codigo de Procedimiento Civil, declarando el derecho del demandante
vencedor a ser indemnizado.
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Asimismo, mediante sentencia de 13 de noviembre de 2009, en
los autos Rol 69-2008, el TCP, refiriéndose a las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil sobre cumplimiento incidental, expresa en su Con-
siderando 4° que

“...debe tenerse presente que la naturaleza contencioso-administrativa de
los conflictos que se someten a la decisién de este Tribunal constituyen un
limite para la vigencia de los contenidos en dicho titulo, desde que reglan
situaciones diferentes. En efecto, los preceptos aludidos estin estableci-
dos para regular la ejecucién de las sentencias recaidas en conflictos de
naturaleza eminentemente civil y fueron dictados en una época en que
la regulacion jurisdiccional de los actos administrativos de los 6rganos de
la Administracion del Estado no estaba desarrollada en forma orgénica,
como ahora, al menos en la materia que nos ocupa”.

También habria que repensar el procedimiento a fin de ajustarlo a la
posibilidad de dar lugar a eventuales indemnizaciones, segtin expusiéramos
en pérrafos anteriores.

Entretanto, no son abundantes los ejemplos de utilizacion de las me-
didas de suspension del procedimiento consagrada en el Art. 25 inciso 2°
de la Ley 19.886 y de resoluciones que los dejan sin efecto. De acuerdo
con los datos de la Primera Cuenta Puablica del TCP, se habria adoptado
esa decision solo en 26 casos de un total de 552 ingresos, lo que representa
menos del 5% de los casos sometidos a conocimiento del Tribunal, como
se explico anteriormente®.

En tanto, es posible sintetizar los criterios presentes en la jurispru-
dencia examinada, del siguiente modo:

i. Enlo procedimental: se tramitan como incidentes.

ii. En lo sustantivo: se distingue si el contrato ha sido adjudicado
o suscrito. En esta segunda situacion, si ha producido efectos
inmediatos, o si se trata de un contrato de tracto sucesivo.

Segtin se puede apreciar, los aspectos comentados ponen de manifies-
to una nueva tensién entre los criterios del mandato legislativo, los pro-
cedimientos justos y la eficacia.

e. Satisfaccién de la necesidad
que justifica su existencia

Las expectativas que generaba la creacion del TCP presentan un interesan-
te reflejo en la siguiente intervencion ante la Camara de Diputados, du-
rante la Discusion Particular en Sala, en el Primer Tramite Constitucional:

5 Véanse como casos de especial relevancia: TRIBUNAL DE CONTRATACION PUBLICA
(2008): Rol 76-2008 y TriBUNAL DE CONTRATACION PuBLICA (2010): Rol 85-2010.
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“El sefior LUKSIC.- Sefior Presidente, estamos ante un gran proyecto, toda
vez que crea, por primera vez, una instancia jurisdiccional, dependiente
de la Corte Suprema, que conocera de las reclamaciones formuladas en
virtud de actos administrativos, en este caso de los relacionados con las
contrataciones que hace la Administraciéon del Estado. De manera que
estamos frente a la creacion de los tan requeridos tribunales contencio-
so administrativos que establecia la Constitucion Politica de 1925, que
nunca se llevaron a la practica.

Reitero que es un muy buen inicio para la instauracion en Chile de
este tipo de tribunales, los cuales deberian tener competencia no sélo en
materia de contratacion, sino también en todos los actos administrativos
que emanen de la Administracion Pablica. Como bien se sabe, en la prac-
tica son las cortes de apelaciones las que se han transformado en tribunales
contencioso administrativos por la via del recurso de proteccion.

Reitero que se trata de una gran iniciativa, y me parece muy razona-
ble que el tribunal que se crea esté integrado por dos ministros de cortes
de apelaciones de la Regién Metropolitana y solo por un profesional
universitario letrado, lo que le da mayor consistencia desde el punto de
vista jurisdiccional y de las materias que deba resolver. He dicho”?".

A la vista de semejantes proyecciones la necesidad que motivé su
creacién parece haberse satisfecho sélo parcialmente: se quiso sustraer
de la Administracion la capacidad de resolver las reclamaciones por sus
actuaciones contractuales entregando su conocimiento a un 6rgano de
orden jurisdiccional, pero la experiencia ha revelado la necesidad de con-
ferir mayores herramientas, pues las actuales no serian del todo suficientes
para avanzar de manera sustantiva®®

No obstante, la actuacion del TCP ha venido cobrando mayor rele-
vancia, segtin desprendemos de tres consideraciones:

i. El creciente nimero de impugnaciones efectuadas ante el Tribu-
nal revelaria, por una parte, una mayor difusion de su papel en el
sistema de compras publicas, asi como también una expectativa
de medidas paliativas ante acciones u omisiones arbitrarias o
ilegales.

ii. Revisados los antecedentes de los expedientes, se observa una
constante, cual es que los organismos impugnados responden
documentadamente al Tribunal de sus actuaciones cuando son
requeridos los informes respecto de las impugnaciones presentadas.

57 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley..., op. cit., p. 166.

% Surge aqui una interrogante en torno a un aspecto técnico que pudo afectar la
configuracion dada al TCP: ;deberia ser o no un tribunal contencioso administrativo de
plena jurisdiccion?
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iii. Se ha perfilado con mayor nitidez el criterio que permita decre-
tar suspensiones de procesos licitatorios y con ello maximizar el
efecto de las facultades con que cuenta. Ejemplos relevantes de
este punto los encontramos en las resoluciones adoptadas en los
autos Rol 76-2008 y 85-2010, en los cuales se dispuso la suspen-
sion de la licitacion a propésito de importantes procedimientos
de adquisicion para el Ministerio de Educacion y el Servicio de
Registro Civil e Identificacién, respectivamente®.

f. Feriado judicial; eficacia y debido proceso

En el auto acordado se establece que el TCP interrumpiré su funciona-
miento durante el feriado judicial de cada afio, asumiendo la DCP las
actividades de Secretaria durante ese periodo’®.

Consultados algunos operadores del sistema y abogados litigantes, se
manifiesta que dicha circunstancia afecta la consecucién de los prop6sitos
de la Ley 19.886, desde que al no estar en funciones durante ese periodo
se generan alteraciones en la prosecucion de las acciones de impugnacién,
con el consecuente efecto sobre situaciones ya consumadas.

Entretanto, a la vista de dicha disposicion vuelve a plantearse la
cuestion de la independencia del TCP y del debido proceso, por cuanto
no parece aconsejable que un 6rgano, potencialmente justiciable ante el
tribunal, reciba las presentaciones de acciones de impugnacion, dadas las
posibles situaciones contraproducentes que ello implica. ;Qué pasaria si
la accion va dirigida contra la propia DCP? El demandado conoceria antes
de la notificacion legal de las pretensiones del actor, incluso antes de la
admisibilidad de la que debe pronunciarse el tribunal.

% Mediante sentencia de 18 de noviembre de 2008, en los autos Rol 76-2008, el
Tribunal emite una relevante decision expresando en el numeral 2° que “la entidad de-
mandada deber4 retrotraer la tramitacién administrativa del proceso licitatorio aludido al
estado en que se encontraba antes de entrar en vigencia el acto de la autoridad que en esta
sentencia se deja sin efecto, debiendo dicho 6rgano administrativo ordenar su prosecucién
sin consideracion a la parte resolutiva del mismo, que se deja sin efecto por esta sentencia”.

Igualmente destacable nos parece la Resolucion de fecha 27 de julio de 2010,
dictada en el Rol 85-2010, a través de la cual se resuelve dar lugar a la suspensién del
procedimiento administrativo, por un plazo de 20 dias corridos, debiendo, en consecuencia,
el Servicio de Registro Civil e Identificacion, abstenerse de ejecutar o celebrar cualquier
acto administrativo o contrato, segiin sea el caso, dirigido a la prosecucion del proceso
licitatorio, N°594-56-LP08, denominado “Proyecto del Sistema de Identificacion,
Documentos de Identidad y Viaje y Servicios Relacionados para el Servicio de Registro
Civil e Identificacion”.

70 Véase el Art. 10 del auto acordado sobre Funcionamiento del Tribunal de Con-
tratacion Publica, cuyo texto refundido fue expedido con fecha 11 de marzo de 2011.
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Por lo anterior, resulta deseable arbitrar medidas correctivas para
establecer un régimen independiente, que sea eficiente en la tramitacion
de acciones de impugnacién y adopcion de medidas judiciales, durante
el periodo de feriado judicial.

g. Acceso a la justicia desde regiones

Los antecedentes de la discusion legislativa no dan cuenta de un gran
debate acerca de este punto. Sin embargo, ello constituyd motivo de
preocupacion que terminaria zanjandose con la formula de presentacion
de demandas, desde las regiones y provincias, a través de las Intendencias
y Gobernaciones, segtn lo prevé actualmente el Art. 24 inciso 4° de la
Ley 19.8867!.

De acuerdo a los datos que registra el Libro de Ingresos del TCP
desde 2005 al 31 de diciembre de 2012, se pueden apuntar las siguientes

apreciaciones:

Afio Total de ingresos De regiones y provincias
2005 46 9

2006 100 28

2007 90 22

2008 98 26

2009 166 48 27%

2010 169 42

2011 282 52

2012 268 73 61

7! En su momento, el diputado Mario EscoBar expresé en Sala: “Sefior Presidente,
sin perjuicio de que, en general, me parece aceptable lo planteado por quienes me han
antecedido en el uso de la palabra, hay dos situaciones que me preocupan. El articulo 20
senala: “Créase un tribunal, denominado Tribunal de Contratacién Publica, que tendré su
asiento en Santiago...”. Este importante aspecto, relacionado con el permanente centralismo
que existe en Chile, deberia ser considerado por cada comisién al momento de tratar
determinadas iniciativas a fin de descentralizar el pais. Al respecto, la subsecretaria de
Hacienda nos manifesté que por norma y por estar radicados en Santiago los principales
organismos, se precisé que funcione también alli el tribunal que se crea. Sin embargo,
deberia establecerse claramente que para las reclamaciones efectuadas en las regiones mas
apartadas, el reglamento considerara una instancia que permita a dicho tribunal realizar
un trabajo mas efectivo y mejor dirigido. He dicho”. BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL
DE CHILE, Historia de la Ley..., op. cit., p. 164.

72 Tres no registran origen, pero corresponden a litigios de interesados de regiones.

73 Una no sefiala su origen, correspondiente al rol 165-2012. Sin embargo, consultada
la pagina web www.tribunaldecompras.cl constatamos que se trata de una accién contra

la LM de Mafil.
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Enfrente de las cifras precedentes, se confirma el aumento creciente
en el ingreso de impugnaciones ante el TCP, las cuales han tenido un incre-
mento muy significativo. Sin embargo, en el total de ingresos, se mantiene
una fuerte tendencia de acciones provenientes de la Region Metropolitana
y una muy baja representatividad de demandas provenientes de regiones
y provincias. En términos porcentuales podemos desprender de los gua-
rismos apuntados, que en 2005 las acciones de regiones representaron
aproximadamente el 19,7% del total de ingresos anuales, en tanto que
en 2012 dicho porcentaje crecié tan solo al 22,5% (aprox.), lo que en
definitiva implica un crecimiento de menos del 3% en los siete afios de
vida que tiene el TCP.

Frente a tales antecedentes resultaria relevante indagar acerca de
las razones que estan detras de estas cifras... ;falta de conocimiento del
TCP?, ;/distancia fisica de la sede del tribunal?, ;menores volamenes en el
trafico contractual con los organismos de la Administracién en regiones?

Por otra parte, tal como advirtiéramos al abordar el criterio del
procedimiento justo y participativo, la existencia de un procedimiento
tinico, desarrollado ante una instancia eminentemente centralizada, ge-
nera una evidente tension entre dicho criterio y los del debido proceso y
eficacia, haciendo necesario buscar formulas que atentien efectivamente
esta carencia.

Los topicos comentados para abordar este criterio ponen de manifies-
to el tratarse de un organismo relevante para perfilar el sistema de compras
publicas. No obstante, nos parece forzoso sefialar que su conformacion
y las herramientas contempladas en el marco legal son insuficientes para
satisfacer las exigencias de sus destinatarios; publicos y privados, envueltos
en la dindmica de la contratacion administrativa, o ptblica segtn se quiera.

; Qué mejorar?
Nuestras conclusiones

Como podra apreciarse, la primera impresion que nos deja el trabajo
realizado es que la configuracion legal del Tribunal ha impactado incon-
venientemente en su desempeiio, limitando un desarrollo més potente de
este 6rgano, en cuya perspectiva cabe preguntarnos sobre sus fortalezas y
aspectos a evaluar para una mejor proyeccion.

Sin duda la mayor fortaleza del TCP pasa por su caracter especiali-
zado y la expertise que han ido alcanzando sus medios. En este sentido,
creemos que, ademas de cambios legislativos que fortalezcan sus atri-
buciones, el propio organismo, consciente de la importancia de su rol,
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debe continuar en los encomiables esfuerzos y avances interpretativos
que ha venido realizando, pues no debemos olvidar que se trata de una
entidad relativamente novel. En tal sentido, y a pesar de las prevenciones
que manifestaramos acerca de la real coherencia con el mandato legal,
la sentencia interlocutoria de 29 de enero de 2009, dictada en los autos
Rol 152-2009, constituye una muestra ejemplar de esa busqueda por
encontrar mayores desarrollos en la labor del TCP.

De acuerdo al examen que hemos efectuado en las paginas preceden-
tes, los restantes criterios de legitimidad muestran carencias que estimamos
necesario abordar. En cuanto al mandato legislativo: este aparece como defi-
citario en orden a la competencia y facultades concedidas al TCP, dejandole
un espectro de actuacion, en la practica, reducido, con atribuciones genéricas
e insuficientes, que obligan al 6rgano a un constante esfuerzo hermenéutico.

Precisamente a raiz de las condicionantes legislativas, la eficacia y la
eficiencia se ven resentidas y los cambios normativos contribuirian a una
mejora sustancial. El procedimiento tnico y escasamente desarrollado
requiere tomar en cuenta las diferencias entre los intereses de los orga-
nismos publicos y de todos los particulares que pueden estar en juego
en sintonia con los postulados del debido proceso, la oportunidad en que
ello ocurre y las expectativas de las partes. Por tltimo, la revision judicial
de las resoluciones requiere ajustes importantes.

Conforme al mérito del anélisis realizado, nos parece pertinente pro-
poner una reforma legislativa en la cual se ponderen los siguientes topicos:

i. Ampliar el ambito competencial del TCP:
1) considerando, al menos, las impugnaciones de todos los
procedimientos de contratacién administrativa contemplados
actualmente en la Ley 19.886 (trato directo, empleo de convenio
marco, etc.);
2) abarcar los conflictos suscitados en las fases de ejecucion y
término del contrato;
3) comprender a otras personas de derecho publico, y a otras
modalidades y tipos de contratos celebrados por el Estado. Esto
a fin de maximizar el rendimiento que implica para el Estado la
creacion de un ente jurisdiccional especializado que ya cuenta
con una expertise relevante.

ii. Dotar al Tribunal de facultades mas precisas y eficaces, como por
ejemplo, la aplicacion de multas y la determinacion de indem-
nizaciones.

iii. Formular reglas de procedimiento adecuadas a la realidad de las
dindmicas de la contratacion administrativa, como por ejemplo,
en materia de participacion de los terceros afectados por la im-
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pugnacién de los actos administrativos, suspension de los pro-
cedimientos licitatorios, abandono del procedimiento judicial y
cumplimiento incidental del fallo.

iv. Implementar medidas que permitan mejorar el acceso a los
procedimientos desde las regiones, mas alla de la posibilidad de
gestionar exhortos por medio de los juzgados civiles.

v. Consagrar una efectiva revision judicial en doble instancia res-
pecto de resoluciones particularmente relevantes, como aquellas
que ordenan suspender el procedimiento.

vi. Otorgarle una real autonomia financiera, logistica y de medios
humanos, asi como asegurar la continuidad e independencia de
sus actividades durante todo el afio, evitando la dependencia que
hoy presenta de la Direccién de Compras Pablicas dependiente
del Ministerio de Hacienda.

Es importante reiterar que los criterios de legitimidad tras los cuales
hemos desarrollado nuestro diagnostico no son absolutos y las proposi-
ciones que se estudien deben procurar ir en busca del adecuado balance
de unos y otros, pues, como lo advierte el profesor Romero, no existe
un solo criterio que fundamente la legitimidad del régimen regulatorio,
sino que ella resultard de la mas adecuada combinacion de parametros.
Agregariamos nosotros que ello exige también tomar muy en cuenta las
particularidades propias de nuestro medio socio-cultural a fin de deter-
minar dénde poner los énfasis.

Considerando las reflexiones expuestas en este trabajo, estamos con-
vencidos que existe espacio para una segunda fase de creacion legislativa
que complete los aspectos carenciales que la experiencia ha revelado. El
punto parece relevante de abordar para dotar, efectiva y consistentemen-
te, a nuestro pais de una normativa legal marco para el conjunto de las
contrataciones administrativas —o publicas, segin hemos advertido— tal
como lo manifestaron el Gobierno y el Congreso Nacional en los debates
conducentes a la dictacién de la Ley 19.886.
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