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RESUMEN. Este trabajo versa sobre el fallo del Tribunal Constitucional, Rol N°12.750-
INA, de 2 de agosto de 2022, el que materializa un nuevo giro jurisprudencial respecto
de la inaplicabilidad del articulo 4°, inciso primero, de la Ley N°19.886. Este articulo
se concentra principalmente en analizar la constitucionalidad de la implementacién
de politicas horizontales mediante la contratacién publica (“contratacién horizontal” o
“contratacidn estratégica’), principal argumento ofrecido por la sentencia para rechazar
el requerimiento. El trabajo expone una serie de criterios constitucionales para evaluar
la “contratacién estratégica”, que luego aplica a los argumentos desarrollados por la
sentencia. Asimismo, este trabajo analiza el examen de proporcionalidad ofrecido por el
voto de mayoria. Se concluye advirtiendo algunos errores en la argumentacién desarro-
llada en el fallo y se sugieren propuestas para corregir el precepto impugnado y criterios
de andlisis para futuros casos.
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1. INTRODUCCION

Mediante la sentencia que es objeto de este comentario, el Tribunal Constitu-
cional (“T'C”) puso fin a una tendencia jurisprudencial reflejada en cerca de 70
fallos consecutivos, acogiendo requerimientos de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad interpuestos en contra del inciso primero del articulo 4 de la Ley
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N°19.886, de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Presta-
cién de Servicios (“Ley Chile-Compra”). Dicha norma, en términos simples,
sanciona accesoriamente a las personas que hayan sido condenadas por ciertos
ilicitos laborales con la inhabilidad para contratar con el Estado por un plazo
de dos anos. No se trata de un giro jurisprudencial aislado, sino que ha sido
reiterado en dos recientes sentencias de inaplicabilidad recaidas sobre el mismo
precepto (Roles N°13.077 y 13.906). Asi, la sentencia que aqui analizamos
aparece como una ‘nueva’ tendencia jurisprudencial que aspira a proyectarse
hacia futuros casos.

No es la primera vez que el TC cambia de parecer respecto a la constitucio-
nalidad de la aplicacién de esta norma. En efecto, las primeras tres sentencias
de fondo en la materia decidieron rechazar los requerimientos presentados,
sobre la base de argumentos muy similares a los que desarrolla el fallo que aqui
analizamos. Dichos argumentos —tanto los que optan por rechazar, como por
acoger los requerimientos— poseen una naturaleza marcadamente abstracta,
dirigida contra el precepto mismo, por lo que las circunstancias del caso con-
creto adquieren una importancia marginal o secundaria. Se trata, entonces, de
un guion conocido, en que cada posicién recurre a un elenco de argumentos
previsibles para fundar su voto, imponiéndose finalmente quienes detentan la
mayoria circunstancial.

;Por qué puede resultar interesante, se preguntard el lector, comentar una sen-
tencia de estas caracteristicas? Si todo ha sido dicho, ;cudl es el afin de volver
sobre este debate?

En primer lugar, el fallo resulta interesante porque el propio TC anuncia un
giro jurisprudencial en la materia, imponiéndose a si mismo un alto estindar
de justificacién. Luego, corresponde evaluar criticamente si el fallo satisface
dicha exigencia, pues, aunque admisibles, las inconsistencias jurisprudenciales
suponen un elemento disruptivo para el ordenamiento juridico, por lo que
deben ser debidamente examinadas por la comunidad académica.

En segundo lugar, porque la sentencia defiende la constitucionalidad del pre-
cepto impugnado (y de su aplicacidn) sobre la base de la implementacién de
politicas horizontales en la contratacién publica. Si bien no es la primera vez
que el TC recurre a este argumento, la sentencia lo expone con mayor profun-
didad y detalle, adquiriendo el tenor de argumento principal. Por ello, resulta
interesante someter esta argumentacion a un riguroso examen de constitucio-

nalidad, con la finalidad de identificar sus fortalezas y debilidades.

Por dltimo, la sentencia recurre esporddicamente a la nocién de proporcionali-
dad para efectos de justificar la aplicacién constitucional del precepto impug-
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nado. Dado que los principales reproches dirigidos hacia el precepto impug-
nado se fundan en la desproporcién concreta que se produce entre la sancién
que éste impone y la conducta o infraccién cometida, vale la pena analizar el
fallo a este respecto.

2. SINTESIS DEL FALLO

Con fecha 2 de agosto de 2022, el Tribunal Constitucional dicté sentencia en

el requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, Rol N°12.750-
INA (Ia “sentencia’).

El requerimiento de inaplicabilidad (el “requerimiento”) fue interpuesto por Fin-
ning Chile S.A., sirviendo de gestion pendiente el proceso RIT T-137-2021, RUC
21-4- 0331401- 0, seguido ante el Juzgado de Letras del Trabajo de Antofagasta.

Las normas impugnadas por el requerimiento (los “preceptos impugnados”)
fueron dos:

1. Lasegunda frase del inciso primero del articulo 4 de la Ley N°19.886. El
texto completo del inciso en cuestion es el siguiente:

“Articulo 4°.- Podran contratar con la Administracién las personas na-
turales o juridicas, chilenas o extranjeras, que acrediten su situacién
financiera e idoneidad técnica conforme lo disponga el reglamento,
cumpliendo con los demds requisitos que éste senale y con los que
exige el derecho comtn. Quedardn excluidos quienes, dentro de los
dos afos anteriores al momento de la presentacién de la oferta, de
la formulacién de la propuesta o de la suscripcién de la convencién,
segln se trate de licitaciones publicas, privadas o contratacién directa,
hayan sido condenados por pricticas antisindicales o infraccién a los
derechos fundamentales del trabajador, o por delitos concursales esta-

blecidos en el Cédigo Penal”.

2. Elinciso final del articulo 495 del Cédigo del Trabajo, cuyo texto integro
es el siguiente’:

“Articulo 495.- La sentencia deberd contener, en su parte resolutiva:

Lo impugnando del articulo es lo siguiente: “Quedaran excluidos quienes, dentro de los dos afios
anteriores al momento de la presentacién de la oferta, de la formulacién de la propuesta o de la
suscripcién de la convencién, segin se trate de licitaciones ptblicas, privadas o contratacién directa,
hayan sido condenados por pricticas antisindicales o infraccién a los derechos fundamentales del
trabajador, o por delitos concursales establecidos en el Cédigo Penal”.

Aqui lo impugnado es lo siguiente: “Copia de esta sentencia deberd remitirse a la Direccién del Tra-
bajo para su registro”.
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a) La declaracién de existencia o no de la lesién de derechos fundamen-
tales denunciada;

b) En caso afirmativo, deberd ordenar, de persistir el comportamiento an-
tijuridico a la fecha de dictacién del fallo, su cese inmediato, bajo el
apercibimiento sefialado en el inciso primero del articulo 492;

c¢) La indicacién concreta de las medidas a que se encuentra obligado el
infractor dirigidas a obtener la reparacién de las consecuencias deri-
vadas de la vulneracién de derechos fundamentales, bajo el apercibi-
miento sefialado en el inciso primero del articulo 492, incluidas las
indemnizaciones que procedan, y

d) Laaplicacién de las multas a que hubiere lugar, de conformidad a las
normas de este Cédigo.

En cualquier caso, el juez deberd velar para que la situacién se retro-
traiga al estado inmediatamente anterior a producirse la vulneracién
denunciada y se abstendrd de autorizar cualquier tipo de acuerdo que
mantenga indemne la conducta lesiva de derechos fundamentales.

Copia de esta sentencia deberd remitirse a la Direccién del Trabajo
para su registro’.

A juicio del requirente, la aplicacién de los preceptos anteriores en la gestion

pendiente resultaba en la vulneracién de las siguientes normas constitucionales:

1.

La garantia de igualdad ante la ley (articulo 19 N° 2 de la Constitucién
Politica de la Republica, “CPR?”), al homologar arbitrariamente situacio-
nes muy diversas. El precepto impugnado impone igual sancién al infrac-
tor contumaz que incurre en graves infracciones laborales y a otros que
se encuentran en una situacién diferente. Dicha homologacién carece de
justificacion racional en tanto no contribuye a la contratacién administra-
tiva, ni fomenta la competencia entre proveedores. Y en cuanto al fin de
proteccién del trabajador, existen otras normas que persiguen dicha finali-
dad en forma mis efectiva y menos lesiva con los derechos fundamentales.

El derecho al debido proceso constitucional (articulo 19 N°3 de la CPR),
al omitirse un procedimiento previo a la imposicién de la sancién, seguido
ante un juez natural. Asimismo, se infringe el principio non bis in idem, en
tanto que de la misma infraccién laboral emanan dos sanciones de diversa
naturaleza, una laboral y otra administrativa. Seguidamente, se vulnera el
principio de proporcionalidad (articulos 19 N°2 y 3 de la Constitucién),
al imponerse una sancién que no admite graduacién en razén de las cir-
cunstancias del caso, aplicindose en forma automatica.
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3. El derecho de propiedad (articulo 19 N° 24 de la CPR), ya que la apli-
cacién de los preceptos impugnados implicarfa para el requirente su ex-
clusién de las licitaciones estatales. Lo anterior lo privaria de parte de
su patrimonio compuesto por las licitaciones, contratos y convenios que
celebra en su calidad de proveedor de organismos publicos, los que repre-
sentan una fuente de ingresos permanente.

4. Lagarantia del articulo 19 N° 26 de la Constitucién, en tanto se ve afectado

el nicleo esencial de los derechos de igualdad, debido proceso y propiedad.

El Tribunal Constitucional rechazé el requerimiento por 5 votos a 3. En térmi-
nos sintéticos, la mayorfa reconocié la legitimidad de las “politicas horizonta-
les de contratacién publica”, seglin las cuales, tal contratacién puede utilizarse
para promover una serie de politicas publicas, normalmente relacionadas a una
nocién amplia de sustentabilidad. Precisa el Tribunal que la sancién especifica
impugnada tiene tres finalidades: i) asegurar la libre competencia, ii) incentivar
la reputacién y buena fe en la contratacién con el Estado; iii) operar como un
incentivo econdémico para el cumplimiento de la legislacién laboral. Agrega el
TC que se pueden establecer incentivos legales para la proteccién de los derechos
de los trabajadores, lo que serfa coherente con el “principio de proteccién del
trabajo” contenido en el articulo 19 N°16 de la CPR. En cuanto a las vulnera-
ciones de normas constitucionales, el Tribunal Constitucional las rechaza todas,
descartando las alegaciones relativas a la infraccién a la igualdad ante la ley, el
debido proceso, el principio non bis in idem, el principio de proporcionalidad y

el derecho de propiedad.

Por su parte, el voto de minoria fundé su decisién de acoger el libelo constitucional
en base a los argumentos previamente desarrollados por el TC en la jurisprudencia
que antecede al fallo en comento (infraccién del articulo 19 N°2 y 3 de la CPR).
En sintesis, la disidencia considera que la aplicacion del precepto impugnado pro-
duce el efecto de homologar arbitrariamente a todos los empleadores infractores,
sin ponderar la naturaleza o gravedad de la falta en concreto. Ademds, la aplicacién
automdtica de la inhabilidad para contratar vulnera la garantia del debido proceso
al operar como una sancién de plano, sin previo juzgamiento.

3. COMENTARIOS GENERALES

3.1. Evolucién jurisprudencial respecto a la constitucionalidad del
articulo 4°, inciso primero, de la Ley N° 19.886

El TC ha conocido, respecto del fondo, cerca de 75 requerimientos dirigidos
en contra de los preceptos impugnados. Las primera tres sentencias de fondo
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rechazaron los requerimientos interpuestos’. Luego, a partir de la sentencia
Rol N°3570 de 28 de noviembre de 2018, el TC acogi6 en forma continua y
sistemdtica cerca de 70 requerimientos’. Finalmente, a partir de la sentencia en
comento, el Tribunal retorné a la tendencia inicial por el rechazo.

En extrema sintesis, los argumentos esgrimidos por ambas tendencias jurispru-
denciales pueden resumirse de la siguiente manera:

las sentencias iniciales que rechazaron los requerimientos se guiaban por los
siguientes criterios o argumentos: (i) la inhabilidad para contratar que dispo-
ne el precepto impugnado resulta consistente con la finalidad de proteger los
derechos fundamentales de los trabajadores; (ii) la inhabilidad en comento
no configura una diferencia arbitraria, pues es consistente con el fin protector
descrito en (i), proviene de una sentencia ejecutoriada y no limita la capaci-
dad del sancionado de contratar con terceros, ademds de estar limitada en el
tiempo; (iii) no existe infraccién al principio non bis in idem, pues la sancién
en sede laboral y la inhabilidad administrativa para contratar protegen bienes
juridicos distintos®; (iv) el precepto impugnado no importa una infraccién al
debido proceso ni infringe el principio que prohibe presumir de derecho la
responsabilidad penal. Lo primero, porque en sede laboral el requirente conté
con todas las garantias de un procedimiento racional y justo. Lo segundo,
porque dicho principio aplica solo en materia penal y no en causas que solo
se ha hecho efectiva la responsabilidad civil; y (v) la inhabilidad para contra-
tar opera como un medio licito para la implementacién de politicas puablicas
u otros fines politicamente valiosos, por ejemplo: aseguramiento de la libre
competencia, reputacién y buena fe en la contratacién con el Estado, incentivo
econémico para el cumplimiento de la legislacién laboral, entre otros.

En contraste, los fallos que acogieron los requerimientos de inaplicabilidad se
fundaban en los siguientes argumentos: (i) el precepto impugnado infringe el
articulo 19 N°2 de la CPR, sobre igualdad ante la ley y prohibicién de discri-
minaciones arbitrarias, puesto que: (a) impone una homologacién arbitraria
consistente en impedir por igual la contratacién con el Estado a todos los em-

4 Tribunal Constitucional, 15.5.2012, Rol 1968-2011; Tribunal Constitucional 04.7.2013, Rol
2133-2011; Tribunal Constitucional, 15.10.2015, Rol 2722-2014.

En efecto, el TC acogié los requerimientos de inaplicabilidad en las sentencias roles N°: 3702, 5267,
4836, 4722, 5180, 4800, 4078, 3978, 4843, 5484, 5360, 5695, 5912, 6085, 6073, 6513, 7259,
7516, 7626, 7635, 7785, 7777, 7584, 7778, 7753, 8002, 8294, 8624, 8620, 8559, 8703, 8820,
8760, 8803, 8930, 9007, 9008, 9047, 9179, 9412, 9742, 9840, 10018, 10028, 9895, 10065,
10066, 10186, 10690, 9876, 10814, 10820, 10481, 10613, 11081, 11251, 11272, 11547, 11782,
12003, 11300, 11920, 11915, 11916, 11924, 11929, 12031, 12051, 12.159, 12.192 y 12.585.
El bien juridico protegido por la sancién laboral serian los derechos fundamentales del trabajador,
mientras que, en el caso de la sancién de inhabilidad para contratar, perseguiria atacar la falta de
idoneidad para contratar de quienes violan los derechos de los trabajadores.
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pleadores sancionados en sede laboral, cualquiera sea la naturaleza o entidad de
la falta cometida, sin considerar ni ponderar su extensién o gravedad; (b) in-
troduce una condicidn para contratar con el Estado que se revela impertinente
para dicha finalidad, lo que envuelve su arbitrariedad; (ii) la norma impugnada
infringe el derecho a un procedimiento legal racional y justo (articulo 19 N°3
de la CPR), ya que la inhabilitacién que ésta impone, asi como su extensién,
no puede ser discutida ante el tribunal laboral, operando como una sancién de
plano por el solo ministerio de la ley. Lo anterior infringirfa el principio bdsico
de que “no hay sancién vélida sin juzgamiento”.

3.2. Nuevos elementos desarrollados por la sentencia: teoria del
precedente y centralidad del argumento sobre la implementacién
de politicas horizontales en la contratacién publica

En cuanto a la sentencia que es objeto de este articulo, observamos que, en tér-
minos generales, ésta expone argumentos constitucionales muy similares a los
que acabamos de sintetizar, tanto por el voto de mayoria que decide rechazar
el requerimiento, como por la disidencia que opta por acogerlo. Con todo, es
posible constatar algunas innovaciones.

Respecto del voto de mayoria, éste comienza con una extensa argumentacion
que pretende justificar el giro jurisprudencial que se produce, ofreciendo una
teoria sobre el valor del precedente en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional y los requisitos que aquel impondria ante una modificacién repentina
de la linea jurisprudencial del Tribunal (considerandos 5° a 16°).

En concreto, el voto de mayoria expuso que principios como la certeza juridica,
el deber de motivacién y el “principio de coherencia interna del ordenamiento”
exigen un nivel de homogeneidad y consistencia en las decisiones de los 6rga-
nos jurisdiccionales. Sin embargo, afade el fallo, ello no significa que el valor
del precedente imponga una petrificacién del derecho, pudiendo el Tribunal
apartarse de éste en razén de la necesaria evolucién de la labor interpretativa
(considerando 11°). Sin embargo, todo cambio de doctrina debe producir-
se siempre que existan motivos o razones fundamentales que los justifiquen
(considerando 12°), incluso tratdndose de una accién especialmente sensible
a las circunstancias del caso concreto, como lo es la accién de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad. En seguida, la sentencia invoca el principio de pre-
suncién de legitimidad o constitucionalidad de las leyes como herramienta
hermenéutica clave para analizar la constitucionalidad del precepto impug-
nado. Luego, la sentencia afirma que, aplicando el criterio de razonabilidad
para analizar la constitucionalidad de dicha norma, se observa una adecuada
correspondencia entre los fines perseguidos por la Carta Fundamental y la Ley
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N°19.886, y los medios utilizados para concretarlos. Lo anterior servirfa como
criterio para decidir en favor de la constitucionalidad del precepto impugnado
(considerando 16°).

Al respecto, si bien el voto de mayorfa afirma que todo cambio de jurisprudencia
requiere de una motivacién o justificacién reforzada, ello no se observa en forma
nitida en la sentencia. En efecto, si bien ésta refuerza algunos argumentos que ya
habfan sido esgrimidos por el TC en fallos anteriores, ninguno de ellos aparece
como un argumento o consideracién original o nueva. En términos generales, el
fallo recurre a consideraciones preexistentes que son comunes a todos los casos.
Sobre este punto, estimamos que el voto de mayorfa no logra satisfacer, a este
respecto, el estdndar de justificacién autoimpuesto. Si un tribunal decide variar
o apartarse de una tendencia jurisprudencial asentada, debe presentar nuevos ar-
gumentos o consideraciones que —precisamente por no haber sido debidamente
considerados en los casos anteriores- permiten concluir en sentido contrario a la
tendencia jurisprudencial vigente. Al no encontrar tales razonamientos en el voto
de mayoria, el giro jurisprudencial aparece como insuficientemente motivado.

Otro aspecto destacable del voto de mayoria es la explicacién que expone respecto
a la implementacién de politicas horizontales como un fin legitimo de la contrata-
cién publica, el que se encontrarfa ampliamente extendido en diversas jurisdiccio-
nes. Si bien este argumento ya habia sido utilizado desde los primeros fallos del TC
que rechazaron los requerimientos en contra del precepto impugnado, observamos
que éste adquiere una importancia central en la sentencia, el que ademds es com-
plementado con nuevos antecedentes.

En efecto, el voto de mayoria afirma, citando doctrina extranjera, que al adjudicar
contratos el Estado no solo debe atender a la mejor oferta econémica, sino que
puede y debe analizar otros elementos, como la consecucién de otros bienes de re-
levancia juridica (considerando18°). En tal sentido, la implementacién de politicas
horizontales admitirfa, entre otros medios, el castigar a quienes vulneren la ley sin
que estos puedan acceder a los contratos publicos, en aras de proteger ciertos bie-
nes juridicos (considerando 19°). Esta préctica habria sido promovida por diversos
organismos internacionales (considerando 20°) y érganos jurisdiccionales, como
el Tribunal de Justicia Europeo (considerando 21°), pese a no resultar vinculantes
para nuestro pais. Respecto a los que si resultarfan vinculantes a juicio del TC, el
fallo cita: (i) algunos numerales de la seccion “Objetivos de Desarrollo Sustenta-
ble” contenidos en el documento “Agenda 2030 para el Desarrollo Sustentable”,
aprobado en la Asamblea general de la ONU; y (i) la Recomendacién del Consejo
sobre Contratacién Publica de la OCDE (considerando 22°).

Respecto a los restantes argumentos del voto de mayoria (inexistencia de
diferencia arbitraria y de vulneracién al debido proceso), advertimos que
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estos no presentan mayores novedades, por lo que no nos extenderemos nue-
vamente sobre ellos.

En cuanto al voto de minorfa, si bien éste reitera los dos argumentos centrales
desarrollados por esta linea jurisprudencial (infraccién del articulo 19 N2y 3 de
la CPR), expone con mayor detencién el déficit del que adoleceria el precepto im-
pugnado desde las exigencias del principio de racionalidad o razonabilidad consti-
tucional. En efecto, la disidencia argumenta que la inhabilidad que crea el precepto
impugnado no tiene fundamento desde la légica de la contratacién publica, y la
finalidad relativa a impedir la obtencién de ventajas ilegitimas por infringir leyes
laborales, se encuentra resguardada por el inciso segundo del articulo 4° de laley en
comento (considerando 8°). Por otra parte, explica el voto de minorfa, el principio
de razonabilidad se encarga de analizar la justificacién, necesidad e idoneidad de
una regulacién, a fin de evitar que ésta incurra en arbitrariedad (considerandos
10° y 11°). Aplicando tal principio a la prohibicién de contratar que impone el
precepto impugnado, la disidencia concluye que éste se ve infringido, ya que dicha
regulacién opera como una especie de “autotutela legislativa” al imponer un casti-
go sin procedimiento previo (considerando14°). Asimismo, tampoco satisfarfa las
exigencias de la razonabilidad el hecho de que una sancién con fines de proteccién
laboral se incluya en la legislacién administrativa, por afectar la certeza juridica y la
garantia del justo y racional procedimiento (considerando 15°). Por tltimo, culmi-
na la disidencia, la prohibicién de contratar serfa desproporcionada, inadecuada e
innecesaria considerando que el equilibrio juridico de los intereses en conflicto se
reestablece con la sancién propiamente laboral, por lo que la sancién que impone
el precepto impugnado serfa excesiva e incluso infractora del principio non bis in
idem (considerando 19°).

4. COMENTARIOS DE FONDO

4.1. Politicas horizontales de contratacién publica
a) El “poder de la bolsa” del Estado ordenado al bien comiin

La interrogante de fondo tras la Sentencia es si el Estado puede utilizar su
poder de contratacién para impulsar diversos objetivos de politicas publicas’.
Nuestra hipédtesis es que no existe una respuesta univoca a esta pregunta, sino

FLORES (2019), p. 344, senala que la contratacién estratégica consiste en “incorporar en la legis-
lacién contractual administrativa elementos exdgenos que le permitan a los 6rganos publicos, por
la via del contrato administrativo, satisfacer necesidades publicas anexas o complementarias, como
por ejemplo la proteccién del medio ambiente, el respeto de los derechos sociales o laborales, la
observancia de los derechos de los consumidores, entre otras”.
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que dependerd de una serie de consideraciones. O, puesto de otra forma, se
puede en la medida que se respeten multiples limitaciones y condicionantes.

Comencemos sefalando que el Estado, en diversas latitudes y épocas, ha uti-
lizado activamente su poder de contratacién para lograr ciertos objetivos ex-
ternos al contrato mismo®. En efecto, dada la ingente cantidad de recursos
destinados a la contratacién publica, resulta imposible menospreciar el poder
real que tal fenémeno entrega al Estado’.

Sabiendo lo anterior, el Estado ha recurrido a multiples practicas en las que hace
valer su peso especifico, en cuanto cliente prioritario, para impulsar diversas poli-
ticas publicas. Este fenémeno ha sido denominado como “politicas horizontales
en la contratacién publica’'’, o simplemente “contratacién estratégica’. Asi, por
ejemplo, en Estados Unidos se ha hecho amplio uso del poder de contratacién de
entidades publicas para favorecer ciertas politicas antidiscriminatorias. De este
modo, se ha exigido a ciertos contratistas que no excluyan ciertos grupos des-
aventajados'!, o se bonifica a empresas que posean una composicién o estructura
propietaria que refleje una importante presencia de minorfas'.

Otros ejemplos dicen relacién con la proteccién del medio ambiente. Asi, exis-
ten ordenamientos donde la contratacién publica se vincula a consideraciones
de cardcter medioambiental®, o derechamente a la nocién de sustentabilidad
o responsabilidad ambiental', entre los que destacan diversos ordenamientos
latinoamericanos (y desde hace mds de una década)®.

También existen casos, como el que se estudia, vinculado a la proteccién de los
derechos de los trabajadores'.

En definitiva, es claro que los Estados utilizan su poder de contratacién para
fomentar diversas conductas funcionales a sus objetivos. ;Es esto normativa-
mente permisible en Chile? En principio, nos parece que si. Recordemos que,
bajo nuestro ordenamiento constitucional, la finalidad dltima del Estado es
la promoci6n del bien comin, entendido como “el conjunto de condiciones

8 MCCRUDDEN (2007).

°  Cfr. UGALDE (2022), p.5.

' ARROWSMITH (2019); UGALDE (2022); TORNOS (2020), p.13 la denomina “Contratacién
estratégica’.

""" E.g., Corte Suprema de Estados Unidos, Fulton v. Philadelphia, 17.6.2021.

2 g GIMENO (2017), p.247.

3 Véase, por ejemplo, la Directiva 2014/24/UE (Unién Europea), articulo 18.2; Articulos 71, 129 y

145 de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico.

Eg., articulo 288 de la Constitucién de Ecuador.

1> E.g., Brasil, Ecuador, Haiti, México, Nicaragua, Pert. Véase BEZCHINSKY y LOPEZ (2012),
pp- 3-6

16 Eg. Articulo 24 de la Directiva 2014-23 UE; Véase también GIMENO (2017), pp. 247-248.
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sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno respeto
a los derechos y garantias que esta Constitucién establece” (articulo 1°, inciso

4, de la CPR).

El bien comin es un concepto complejo, de contenido contextual y variable'.
Asi, sus exigencias, siempre maltiples, exigen una proactividad permanente del
Estado. Desde esta perspectiva, el Estado debe utilizar todos los medios a su al-
cance para contribuir a la creacién de las condiciones sociales habilitantes. Ello
implica, desde la emisién de prohibiciones legales, pasando por la creacién de
organismos publicos especializados, hasta el ejercicio del “poder de la bolsa”,
esto es, los recursos financieros estatales. Es mds, la contratacién estratégica
puede ser particularmente eficaz para lograr ciertos objetivos'®.

No hay nada de malo, por tanto, en que el Estado, en la persecucion del bien
comun, utilice un medio legitimo —la contratacién puablica— para lograr diver-
sas finalidades. Asi, por ejemplo, si se necesita, por fines de seguridad nacional,
crear un asentamiento militar en una zona fronteriza, también se puede utilizar
esa oportunidad para fomentar la construccidn sustentable, proteger el patri-
monio ambiental, promover la descentralizacién, etc.

Hasta aqui la cuestién parece bastante obvia: dados los recursos (y oportuni-
dades) limitados del Estado, y sus multiples deberes de cara al bien comun,
mientras mds necesidades atienda con los mismos recursos, tanto mejor.

Es mads, la propia Ley Chile-Compra contempla en su articulo 6°, que las bases
de licitacién consideren, en las ofertas, elementos adicionales al precio. En
particular, se menciona a las “mejores condiciones de empleo y remuneraciones”,
lo que contempla factores como “la duracién indefinida de los contratos”,
“mayores sueldos por sobre el ingreso minimo mensual”, etc. En ocasiones la
norma alcanza un nivel de detalle sorprendente. Por ejemplo, en los contratos
de prestacién de servicios para establecimientos de educacién parvularia, es-
colar y preescolar, se exige que los contratos de trabajo de quienes manipulan
alimentos contemplen el pago de los meses de diciembre, enero y febrero.
También se ordena priorizar a empresas con convenios colectivos vigentes con
los sindicatos.

No obstante lo senalado, una respuesta completa al problema planteado no es
tan simple. Existen una serie de condicionantes que obligan a revisar cuidado-
samente esta verdadera “superposicién” de finalidades.

17" Véase SILVA (1997) Tomo I, pp.193-200; CEA (2012) Tomo I, p.221.
18 ARROWSMITH (2019).
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b) Limitaciones y condicionamientos a la implementacién de politicas
horizontales en la contratacién publica

En primer lugar, debe considerarse una limitacién estructural al concepto de
bien comuin (que también es el fin dltimo de los contratos publicos y de la con-
tratacién horizontal®), cual es el pleno respeto a los derechos fundamentales.
Este aspecto es tan trascendental, que nuestro constituyente decidi6 agregarlo
expresamente en la nocién de bien comun. En efecto, tal nocién fue extraida
de las ensenanzas de la Iglesia Cat6lica, y en particular del documento Gaudium
et Spes™®, el cual no contemplaba la limitacién en comento. Ello, segin sefialan
algunos, por su obviedad?', ya que no puede existir un bien “de cada uno”, siala
vez se le estan vulnerando los derechos fundamentales a algunas personas.

En todo caso, no cabe duda que encontramos aqui una limitacién objetiva
q q J
y fundamental a la actividad estatal: no hay fin que justifique la vulneracién
de los derechos de las personas. Esta misma idea es retomada en el articulo
p
5 de la Constitucién, que junto con el primero encarnan el thelos de toda
la Carta™. Senala el texto que: “el ejercicio de la soberania reconoce como
limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
p q

humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales dere-
chos (...)”. De esta forma, jam4s le estd permitido al Estado, por importante
que sea la finalidad que persigue, vulnerar los derechos fundamentales de la
poblacién. La soberania, esto es, el poder estatal, no es ilimitado, y no alcan-
za para justificar tal vulneracién.

En consecuencia, la utilizacién de la contratacién ptblica como herramienta
para lograr ciertos fines ajenos a la propia contratacién, en cuanto medio que
permite al Estado promover el bien comun, debe realizarse sin vulnerar dere-
chos fundamentales. En la especie, sin embargo, existen argumentos convin-
centes para sefialar que el articulo 4° de la Ley Chile-Compra puede infringir
tales derechos, al menos en algunos casos, en particular los derechos de igual-
dad ante la ley y no discriminacién arbitraria, el debido proceso y la propor-
cionalidad constitucional. Este es, por tanto, un primer problema esencial de
la norma en comento. Analizaremos tales infracciones posteriormente, en los
siguientes numerales de este capitulo.

Una segunda limitacién que debe considerarse a la hora de utilizar la contra-
tacién publica para fines adicionales, es la finalidad original del contrato. En

1 UGALDE (2022), p.5.

20 Véase el numeral 26 del Concilio Vaticano I1.

2 CEA (2012) Tomo I, p.223; SILVA (1997) Tomo I, pp.193-200.
2 CEA (2012) Tomo [, p.224.
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efecto, todo contrato (ptblico/estatal) se celebra para algo, persigue una fina-
lidad. Si bien no hay inconveniente en agregarle otras finalidades adicionales,
aquellas no pueden contrariar la finalidad original y fundamental del contra-
to en cuestién. Segun la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémicos (OCDE), esta limitacién se traduce, entre otros factores, en la
necesidad de “evaluar la adecuacién de la contratacién publica como instru-
mento para perseguir objetivos secundarios de politica de acuerdo con unas
prioridades nacionales claras, valorando los potenciales beneficios frente a la
necesidad de lograr la obligada rentabilidad”®. En otras palabras, la finalidad
prioritaria es el criterio ordenador fundamental, que disciplina la adopcién de
otros fines adicionales.

Imaginemos que el Estado necesita aprovisionarse de colaciones para en-
tregar a nifos vulnerables. Aqui la finalidad esencial es procurar una ali-
mentacion de una calidad al menos suficiente. Supongamos que el Estado
aprovecha la oportunidad para promover las micro, pequefnas y medianas
empresas (MiPyme) y que lo hace en forma no discriminatoria para las de-
mds empresas. En principio no habria inconveniente, pero si lo habria si, por
ejemplo, no existen MiPyme suficientes para asegurar la provisién necesaria
de colaciones. O si los costos suben al punto de hacer inviable la adquisicién
de todas las colaciones que se necesiten.

Lo anterior nos conduce a una tercera limitacién. Debe recordarse que la
contratacién administrativa responde a ciertos principios fundamentales,
entre ellos, la eficiencia y la eficacia. Es asi como el mismisimo articulo 6 de
la Ley Chile-Compra, antes mencionado a propésito de las consideraciones
y exigencias que imponia a los contratos administrativos, cierra con el si-
guiente inciso: “en todo caso, la Administracion deberd propender a la eficacia,
eficiencia y ahorro en sus contrataciones’ .

Se aplica asi un principio fundamental de nuestro ordenamiento juridico:
las normas no se pueden considerar en forma aislada, sino como parte
de un sistema, que a su vez posee ciertos principios estructurantes. En
el caso de la contratacién publica, las reglas especiales sobre finalidades
especificas o adicionales de la misma, deben considerarse siempre dentro
del marco general que regula tal contratacién. No es posible, por tanto,
sostener que se pueden perseguir tales finalidades adicionales a costa del
sacrificio de principios fundantes de la contratacién piblica, como lo son

»  OCDE, p. 9. Otras recomendaciones de este organismo son “Elaborar una estrategia adecuada para

la integracion de los objetivos secundarios de politica en los sistemas de contratacién publica” y
“Emplear una metodologia adecuada de evaluacién de impacto para cuantificar la eficacia del siste-
ma de contratacién publica en el logro de objetivos secundarios de politica” (p.9).
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la eficacia, la eficiencia y el ahorro. Asi lo reconoce la propia sentencia
(considerando17°)%.

Surgirdn casos, sin embargo, en que la relacién entre estas nuevas finali-
dades y los principios cldsicos sefialados entren en tensién. Tal vez el mds
evidente dice relacién con los costos asociados®. Asi, por ejemplo, con-
tratar a la empresa que paga mejores remuneraciones puede ser también
la opcién mds onerosa.

Existen diversas formas de enfrentar tales tensiones. Una posibilidad es
crear una suerte de jerarquia entre ellos, ya sea permitiendo que las fina-
lidades adicionales primen siempre por sobre los principios generales de
la contratacién publica (una suerte de “criterio de especialidad”), o bien
subordinando completamente aquellas finalidades a los principios gene-
rales (la 16gica serfa entonces permitir tales finalidades, sélo en la medi-
da que no signifiquen una desviacién de tales principios). Una opcién
alternativa consiste en realizar una suerte de ponderacién, la que puede
ser efectuada por el legislador o por el juez. Un ejemplo de la primera es
el mismo articulo 6 de la Ley Chile-Compra, el cual ordena, respecto de
determinadas licitaciones, que: “el criterio econémico deberd ponderar
al menos un 50 por ciento y el criterio mejores condiciones de empleo y
remuneraciones a que se refiere el inciso primero deberd ponderarse en al
menos un 30 por ciento del puntaje total de evaluacién.” De esta forma,
es la propia ley la que atribuye una relevancia precisa y mensurable a los
principios cldsicos (en este caso, representadas por el criterio econémico)
y a las finalidades adicionales.

Una variante de la solucién anterior consiste en entregar al juez la po-
testad de ponderar y acomodar caso a caso tales principios y finalida-
des, con o sin orientaciones legislativas, alternativa que si bien permite
mayor sensibilidad a las particularidades de cada situacién, disminuye
la certeza juridica.

Una cuarta limitacién dice relacién con los tres principios basicos de
la contrataciéon administrativa: libre concurrencia de oferentes, estricta
sujecién a las bases e igualdad ante las bases. Estos principios, recono-
cidos por la propia sentencia (considerando 17°) no admiten “acomo-

2 En efecto, la Sentencia afirma que los contratos administrativos y las licitaciones ptblicas que los

originan “deben propender a la eficiencia, eficiencia y ahorro (...)”.

»  ARROWSMITH (2019); UGALDE (2022).
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dacién”, sino que deben cumplirse rigorosamente?®. Veamos cada uno

de ellos.

El principio de libre concurrencia de los oferentes se encuentra consagrado
en el articulo 9° de la Ley N°18.575 sobre Bases Generales de la Adminis-
tracién del Estado. Exige que “la Administracién no ponga mds restric-
ciones, inhabilidades o limitaciones que las expresamente dispuestas en
la ley”. Asi, la forma de cumplir con este principio en situaciones como
la que se comenta en este articulo, consiste en la consagracién legal, no
s6lo de las finalidades adicionales, sino de las inhabilidades o desventajas
concretas que se disefian como medio para alcanzarlas (como sucede con
el articulo 4° de la Ley Chile-Compra). Se excluye, por tanto, su inclusién
en preceptos infra legales (como reglamentos o bases de licitacion)®®, pro-
tegiéndose de paso la libre y amplia competencia®.

Podria argumentarse que el aserto anterior sélo se aplica cuando la con-
tratacion estratégica supone alguna desventaja o perjuicio directo para el
afectado (se lo excluye o dificulta su participacién). Segin esta postura,
quedarian exentos del problema senalado aquellas politicas o medidas que
consisten en beneficios o ventajas. Asi, por ejemplo, la exclusién de los
condenados judicialmente por préicticas antisindicales deberia establecerse
claramente en la ley. A contrario, el otorgamiento de un mayor puntaje,
dentro de un proceso de seleccidn, a quienes han cumplido con la legisla-
cién laboral, no requeriria de consagracién legal.

A nuestro juicio, la limitacién anterior es 16gicamente inconsistente y juri-
dicamente errada. Es légicamente inconsistente porque, en una situacién de
competencia (como lo son las licitaciones publicas), el beneficio a un compe-
tidor se convierte inmediata y directamente en un perjuicio o desventaja para
el resto. En otras palabras, atin cuando el foco esté en el beneficio o ventaja
concedido, siempre existird una contracara de exclusién o desventaja, por lo
que la aplicacién del principio en comento es igualmente necesaria.

% Al respecto la Contralorfa General de la Reptiblica ha senalado en recientes dictimenes que “(...)

los proveedores de bienes y servicios, sean personas naturales o juridicas, tienen plena libertad de
participar en los procesos concursales a que llame la Administracién y que, en caso que decidan
concurrir a dichos eventos, se les debe garantizar un trato igualitario y no discriminatorio” (Dicta-
men N°220.257 de 2 de junio de 2022). Asimismo, dicho érgano de control ha sostenido que “la
jurisprudencia administrativa ha puntualizado que la estricta sujecién a las bases constituye un prin-
cipio rector que rige tanto el desarrollo del proceso licitatorio como la ejecucién del correspondiente
contrato (Dictamen N° 139.152, de 15 de septiembre de 2021.

¥ Moraca KLENNER (2019), pp.260-261.

*  Cfr. CGR, Dictamen N°66.157 de 15 de octubre de 2013.

# Uno de los bienes juridicos que pueden verse afectados por la contratacién horizontal es, precisa-

mente, la competencia. Véase UGALDE (2022), ARROWSMITH (2019).
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Juridicamente, cabe senalar que las diferencias de trato, tanto positivas como
negativas, pueden ser igualmente contrarias a la igualdad ante la ley. A las
primeras comdinmente se les denomina “privilegios” y a las segundas, “discri-
minaciones”, pero ambas poseen idéntica capacidad de ilicitud®. Volveremos
a este punto mds adelante.

En cuanto al principio de estricta sujecién a las bases de licitacion, este encuen-
tra sustento legal en el articulo 10 de la Ley Chile-Compra, particularmente en
su inciso tercero, que dispone: “los procedimientos de licitacién se realizarin
con estricta sujecion, de los participantes y de la entidad licitante, a las bases
administrativas y técnicas que la regulen (...)”.

De esta forma, el contenido de las bases dista de ser una mera referencia
u orientacién. Por el contrario, se trata de documentos plenamente vin-
culantes, los cuales deben ser capaces de ofrecer una regulacién integra
de la licitacién, tanto de forma como de fondo, sin perjuicio de la regula-
cién legal y reglamentaria aplicable. Como ha senalado la jurisprudencia’,
este principio constituye una garantia de seguridad juridica, y también de
igualdad entre los oferentes.

En la situacién que se estudia, la consecuencia directa de este principio es
que los contenidos de contratacién estratégica no sélo deben ser estable-
cidos genéricamente en la ley, sino también cuidadosamente detallados en
las bases. No solo basta mencionarlos (qué finalidades se espera conseguir
a través de qué mecanismos), sino que se requiere una descripcién escrupu-
losa de los medios empleados, magnitud, excepciones, graduaciones, men-
suras, procedimientos, plazos, etc. Como resultado, los oferentes deben al-
canzar completa certeza de qué se les estd pidiendo, cémo y cudndo deben
cumplir, y cudles son las consecuencias de su incumplimiento.

Finalmente, el principio de igualdad de los oferentes goza de diversas consagra-
ciones normativas. Si bien emana de la interdiccién constitucional de la discri-
minacién arbitraria (articulo 19 N°2) y de su iteracién en materia econémica
al lidiar con el Estado (articulo 19 N°22), su consagracién legal mds precisa se
encuentra en el articulo 9° de la Ley N° 18.575. Senala este precepto que: “el
procedimiento concursal se regird por los principios de libre concurrencia de
los oferentes al llamado administrativo y de igualdad ante las bases que rigen
el contrato”. A su vez, el articulo 6 de la Ley Chile-Compra prohibe explicita-

3 DIAZ DE VALDES (2019), pp. 70-91.
31 E.g. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 3467-2013, de 24 de enero de 2014.
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mente el establecimiento de diferencias arbitrarias en las bases de licitacién, lo
que ha sido refrendado por la jurisprudencia administrativa y judicial®*.

En definitiva, de lo expuesto en esta seccién podemos concluir que, si bien la
contratacién horizontal no estd prohibida en nuestro ordenamiento juridico,
aquella debe cumplir con una serie de exigencias, entre ellas: i) pleno respeto a
los derechos fundamentales de los involucrados; ii) compatibilidad con la fina-
lidad original del contrato; iii) respeto a los principios de eficiencia y eficacia
y iv) cumplimiento irrestricto a los tres principios basicos de la contratacién
administrativa: libre concurrencia de oferentes, estricta sujecién a las bases e
igualdad antes las bases. Lo anterior redunda en exigencias de legalidad (las
exclusiones o beneficios deben fundamentarse en una norma de rango legal) y
no discriminacion.

c) Elarticulo 4 de la Ley Chile-Compra

A la luz de la seccién anterior, nos parece que la norma del articulo 4° de la
Ley Chile-Compra es problemdtica. Es cierto que se encuentra expresamente
consagrada en la ley y que se han invocado finalidades licitas para su defensa.
Segun el fallo, dichas finalidades licitas serfan el aseguramiento de libre com-
petencia, reputacién y buena fe en la contratacion con el Estado, incentivo
econdmico para el cumplimiento de la legislacién laboral, entre otras, (consi-
derando 24°). Sin embargo, la amplitud de su alcance y la falta de calificacio-
nes para su aplicacién, presentan dificultades. Destacaremos tres principales.

i) Conflicto con la finalidad principal del contrato y los principios
de eficiencia y eficacia

En primer término, podria surgir un conflicto con la finalidad original del
contrato en cuestién, asi como con los principios de eficiencia y eficacia. En
efecto, una descalificacién automdtica e inapelable de ciertos proveedores del
Estado podria redundar, en algunos rubros (especialmente aquellos en que
existe un numero reducido de oferentes), no solo en precios mayores y cali-
dades inferiores, sino incluso en la imposibilidad de contratar, frustrando de
esa forma la obtencién de la finalidad original de la licitacién en cuestién.
Un buen caso para ejemplificar este conflicto es el requerimiento de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad presentado por la Pontificia Universidad

32 Ver: Sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 6.080-2017, de 4 de julio de 2017; Contralorfa General
de la Republica, dictamen N° 12.286 de 15 de mayo de 2018. En este tltimo, el érgano contralor
afirmé que “al establecer en las bases los criterios de evaluacién de los oferentes, no es procedente
incluir factores que por su sola consideracién resulten discriminatorios, en términos de excluir a los
demds oferentes que no puedan cumplir con aquellos (...)”.
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Catdlica, en contra de la norma en cuestién, en el cual se argumentaba que
la prohibicién de contratar con el Estado no solo resultaria perjudicial para la
Universidad, sino también para la Administracién y la comunidad en general,
atendido que el Hospital Clinico de dicha casa de estudios era un proveedor
de gran importancia para el Estado, siendo el segundo prestador privado con
mayor cobertura durante el afio 2018 y el Gnico prestador de trasplante car-
dfaco infantil®.

ii) Igualdad ante la ley y no discriminacién

En segundo lugar, si bien la norma del articulo 4° de la Ley Chile-Compra
goza de rango legal y se aplica por igual a todos los concurrentes, aquella podria
vulnerar el derecho a la igualdad ante la ley y la no discriminacién, derecho
fundamental y a la vez exigencia particular de la contratacién administrativa.

El derecho a la igualdad ante la ley, recogido principalmente en el articulo 19
N°2 de la Constitucion, supone la facultad de exigir al ordenamiento juridico,
asi como a las autoridades que lo aplican, e incluso a particulares, un trato igual
para quienes se encuentren en la misma situacién, y eventualmente, un trato
desigual para quienes se encuentren en una situacién diferente. Esta nocién
responde a una asentada jurisprudencia del Tribunal Constitucional comen-
zada con el célebre voto de minoria del fallo Rol N°28 de 1985, consolidada
como opinién mayoritaria en los fallos roles N°s 53 de 1988 y 219 de 1995 y
continuada en innumerables fallos posteriores. Nétese que un elemento cen-
tral de esta nocién de igualdad es la necesidad de brindar un trato diferente a
situaciones que son distintas. En palabras del Tribunal Constitucional:

“la igualdad ante la ley consiste en que las normas juridicas de-
ben ser iguales para todas las personas que se encuentren en
las mismas circunstancias y, consecuencialmente, diversas para
aquellas que se encuentren en situaciones diferentes” (original-
mente en Rol N° 53 de 1988 considerando 72 e incorporado en
decenas de sentencias posteriores).

Ahora bien, la igualdad constitucional general se concreta en un derecho
especifico a no ser discriminado arbitrariamente, esto es, a no ser objeto de
diferencias caprichosas, irracionales o sin justificacién suficiente®. A su vez,
este criterio o estdndar de racionalidad ha sido operativizado por el Tribunal
Constitucional en un test, el cual supone identificar tres elementos que deben
manifestar una relacién directa y esencial entre ellos, a saber:

% Véase UGALDE (2022), p.26.
3 MARTINEZ (2023), p.2.
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“(1) la finalidad declarada por el legislador al crear el beneficio,
(2) la diferencia concreta de trato que se establece por el legisla-
dor, y (3) el criterio de diferenciacién, vale decir porqué el Esta-
do les va a financiar la gratuidad a unos y a otros no. Efectuado
esto podremos concluir que no existe la debida racionalidad en-
tre estos tres elementos” (considerando 36° Rol 2935).

En este contexto jurisprudencial, consistente y reiterado algunas expresiones
de la sentencia resultan sorprendentes. La primera consiste en afirmar que la
“igualdad ante la ley se focaliza en la proteccién o distribucién de otros bie-
nes, en especial de derechos fundamentales” y que “las garantias [entiéndase la
igualdad ante la ley] son funcionales a los derechos que tutelan y no pueden
quedar indexadas a una rigidez normativa que si se justifica en mayor grado
para las normas que los reconocen y configuran” (considerando 31). Se eviden-
cia aqui una visién peligrosamente reduccionista de la igualdad ante la ley que:
i) se identifica con la igualdad de derechos y ii) se le da valor exclusivamente en
cuanto medio para la proteccién de otros derechos.

Como se ha explicado latamente en otro lugar®, la igualdad constitucional
presenta multiples significados, los cuales conviven, se superponen e incluso
conflictdan en nuestro ordenamiento juridico. La igualdad de derechos —a la
que alude el fallo— es una de aquellas formas, pero: i) no es la forma “basal” y
ii) manifiesta importantes dificultades.

El significado primigenio e insustituible de igualdad, de raigambre aristotéli-
ca, consiste en tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, tal y como
reconoce la misma sentencia en el considerando 30, siguiendo una larga linea
de sentencias del Tribunal Constitucional®. La igualdad de derechos, asi como
otras nociones de igualdad, se construye sobre esta, sin llegar jamds a sustituirla.

La igualdad de derechos, a su vez, como senala la sentencia, se enfoca en el goce
de otros derechos fundamentales. Sin embargo, aquella presenta ciertas limi-
taciones, siendo la mds evidente la pérdida de autonomia de la igualdad como
derecho fundamental. En efecto, para la igualdad de derechos lo importante es el
derecho adicional protegido, no la igualdad en si misma. En consecuencia, una
vulneracién a la igualdad (una discriminacién arbitraria) no constituirfa un pro-
blema a menos que, simultdneamente, resulte en la vulneracién de otro derecho
fundamental. Esta misma l6gica se puede aplicar de forma atenuada: aunque el
trato sea patentemente discriminatorio, si la afectacion al derecho adicional es de
menor entidad, entonces es muy probable que pueda ser justificado.

%  DIAZ DE VALDES (2019), pp.31-61.
% DIAZ DE VALDES (2015).
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Como puede apreciarse, la Sentencia parece denotar una confusién concep-
tual: no solo invoca dos tipos de igualdad diferentes (aristotélica y de derechos)
sin advertirlo (o advertirle al lector), sino que pone en entredicho la autonomia
de la igualdad ante la ley como un derecho en si mismo. Esta tesis se opone
al texto de la Constitucién (articulo 19 N°2 de la CPR) y a la jurisprudencia
constante del Tribunal Constitucional.

Luego, el examen de racionalidad al que recurre el Tribunal también es algo
confuso. Es cierto que, habiendo formulado el problema como una posible fal-
ta de diferenciacién (la sentencia entiende que las partes alegan que la norma
trata de forma igual a situaciones diferentes), el test de racionalidad desarro-
llado por el mismo Tribunal no parecia idéneo. Como en este caso lo que se
reclama es la ausencia de una diferencia, se hace imposible reconocer algunos
elementos centrales de este test. Es asi como: i) no existe una diferencia de
trato, ii) tampoco criterio de diferenciacién vy iii) respecto de la finalidad, solo
podria inferirse que serfa cumplir mds fielmente con la finalidad de la regla
general original, la que importa el trato igualitario para todos los destinatarios.

En definitiva, se entiende la dificultad de usar el test de racionalidad. Sin
embargo, cuando el Tribunal entra al meollo del examen de igualdad y no
discriminacion, esto es, la existencia o no de racionalidad suficiente en la di-
ferencia de trato (o en la falta de diferencia), se observan algunos errores. La
Sentencia ofrece tres justificaciones: i) la aplicacién del articulo 4 de la Ley
Chile-Compra (y la inhabilidad que supone) es consecuencia del cumplimien-
to del requisito que exige la ley, esto es, la sentencia judicial condenatoria; ii) la
diferencia “es entre una misma categoria de personas: quienes desean contratar
con la Administracién, diferencia que resulta necesaria e idénea para cumplir
con las finalidades perseguidas por el legislador” y iii) el articulo 4° impugnado
serfa una regla del Orden Publico Econémico, que limita el ejercicio de de-
terminados derechos, y en este caso la limitacién a la actividad econémica del
requirente no serfa irracional ni desproporcionada.

El primer argumento es netamente formalista y completamente inhabil como
justificacion: la norma se aplicé porque ella decia que tenfa que aplicarse (se
cumplié el requisito que exigfa). No existe aqui anlisis alguno acerca de la ra-
cionalidad del contenido de los preceptos impugnados, abdicando el Tribunal
a realizar lo que justamente debe hacer: analizar la constitucionalidad de la
norma y no sélo limitarse a aplicarla.

El segundo argumento posee dos partes. La primera no se logra entender: ;qué
significa en este contexto “la misma categoria de personas” Pareciera ser una
invocacién al criterio de diferenciacién del test de racionalidad, pero este cons-
truye tal categorizacién a partir de la diferencia. La aplicacién del trato distinto
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creard, al menos, dos categorias: los afectados/beneficiados por la diferencia de
trato y los que no. No se refiere, por tanto, a categorias predeterminadas de
personas, como los competidores en una licitacién. En definitiva, no se com-
prende qué quiso decir la sentencia en este punto.

Ahora bien, la tltima parte del segundo argumento si aborda la discusién de
fondo, cual es la relacidon entre medios y fines: la diferencia de trato serviria para
alcanzar los fines de la norma. Se presentan, sin embargo, dos inconvenientes.
El primero es que el fallo recurre a los conceptos de necesariedad e idoneidad.
La necesariedad requiere recurrir al medio menos lesivo, menos gravoso para
los derechos del afectado, de entre todos los medios idéneos que conducen al
fin declarado por el legislador, en la medida que la finalidad avance de forma
similar”’. A su vez, la idoneidad exige que exista una conexién directa entre el
medio utilizado y el resultado declarado como objetivo en la ley (debe servir
para alcanzar el fin)*®. El problema es que ambos conceptos no son parte del
examen o estdndar de racionalidad, sino del de proporcionalidad. M4s alld de
que resulta inapropiado utilizar la proporcionalidad y no la racionalidad en
materia de igualdad y no discriminacién®, la mezcla entre ambos estandares es
un error que causa confusién e incertidumbre. En el numeral siguiente de este
capitulo se analizard en profundidad la aplicacién del test de proporcionalidad
en la sentencia, profundizando en las deficiencias aqui mencionadas.

Un inconveniente adicional del argumento que venfamos comentando es que
éste trata el problema como uno de diferencia y no de falta de diferencia.
Reiteramos que, siguiendo a Aristételes, el propio Tribunal Constitucional ha
sefialado una y otra vez que la igualdad se vulnera tanto cuando se ofrece un
trato desigual a los iguales, como cuando se trata de igual forma a los desigua-
les. El razonamiento del Tribunal se enfoca en la primera hipdtesis: se estd
otorgando un trato desigual a quienes vulneran los derechos de los trabajado-
res y sindicatos, pero eso serfa razonable porque permitiria cumplir con el fin
de proteger a estos grupos. El punto es que el principal vicio de igualdad de
la norma impugnada es otro: se trata del mismo modo a todos aquellos que
incumplan algtin derecho de los trabajadores y sindicatos, sin distinguir la gra-
vedad del incumplimiento, su reiteracién, consecuencias, contexto, etc. Asi, el
principal argumento de igualdad es por falta de diferencia, esto es, la segunda
parte de la férmula aristotélica, para lo cual este segundo argumento ofrecido
del Tribunal no presenta utilidad.

7 COVARRUBIAS (2012), pp. 450-451, p. 454.
% NOGUEIRA (2006), p.813.
%  DIAZ DE VALDES (2019), pp.97-100.
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El tercer argumento del Tribunal posee dos partes. Primero invoca al Orden
Publico Econémico (“OPE”), como justificante de la limitacién de derechos
(como la libre iniciativa econémica del requirente). Al respecto, no cabe sino
recordar que la doctrina ya ha denunciado como el OPE se invoca por los
tribunales como una suerte de mentolatum, capaz de justificar sanciones, reglas
imperativas, regulaciones intensas, etc.?’. Se requiere, por tanto, de una mayor
elaboracién conceptual acerca de qué puede considerarse como parte del OPE
y qué consecuencias juridicas precisas derivan de aquello.

A continuacion, el Tribunal entra al anilisis de fondo, al senalar que las limi-
taciones sobre el requirente no son irracionales ni desproporcionadas. Entre-
ga dos justificaciones para sus dichos: el afectado podra seguir contratando
con otros privados y la limitacién durard solo dos afios. Asi, finalmente, lle-
gamos al corazén del razonamiento del Tribunal. Se trata de razones bastante
directas, comprensibles y de peso. Si bien el fallo lo aplica sélo a uno de los
derechos fundamentales comprometidos (libertad de empresa), podrian ex-
tenderse a los derechos de propiedad e incluso al de igualdad (debido proceso
quedaria excluido).

Sin embargo, he aqui precisamente la particularidad del requerimiento de
inaplicabilidad: el examen de racionalidad (o proporcionalidad) debe hacerse
en forma contextualizada al caso concreto. Volvemos entonces al razonamiento
de igualdad: no pueden tratarse casos esencialmente diferentes de forma igual.
Aparece, entonces, que el problema principal de las normas impugnadas es la
falta de gradualidad: el castigo es el mismo para quién afectd en una sola oca-
sién el derecho de sus trabajadores, que para aquel que sistemdticamente los
vulneré. El mismo para quién infringié gravemente multiples derechos, que
para aquel que intervino mds levemente con alguno.

Es cierto, como senala la propia Sentencia, que esta forma de comprender la
igualdad “no importa la exigencia de un trato legal especifico frente a toda
diferencia, pues ello imposibilitaria la existencia de reglas generales” (conside-
rando 32°). No toda diferencia puede considerarse como meritoria de un trato
diferente. Sin embargo, el otro extremo tampoco es cierto, esto es, que una
norma pueda simplemente ignorar todo tipo de diferencias, incluso las mds
relevantes, pues también se vulnera la igualdad ante la ley.

iii) Afectacidn incierta de derechos fundamentales

Adicionalmente al derecho a la igualdad ante la ley y la no discriminacién, la
aplicacién de la norma impugnada podria afectar otros derechos, en particular

“©  FERMANDOIS (2001), pp. 41-117.
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la propiedad y libre iniciativa econémica. Esta afectacién puede ser de una
entidad tal, que constituya una vulneracién, cuestién que, como vimos, opera
como limitacién a la contratacién estratégica.

El problema es que la tnica forma de determinar el nivel de interferencia con
estos derechos es atendiendo al contexto. La relevancia de la sancién en cues-
tién dependerd de muchos factores: stiene la empresa sancionada otros clien-
tes? ses posible su reconversién? ;cudl es su situacién financiera? ;vende un
producto o servicio muy especializado?, etc. Asi, la misma sancién puede ser
la sentencia de muerte de algunas empresas, pero constituir sélo una ligera
molestia para otras. La restriccién temporal a dos afos, por tanto, no puede
entenderse en si misma, y aisladamente de otras consideraciones, como una
garantia suficiente de proporcionalidad o moderacién.

Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, serfa de esperar que la
naturaleza concreta de la inaplicabilidad permitiera, precisamente, desarrollar
un examen detallado del impacto preciso y real de la norma impugnada en el
caso concreto. Si este andlisis arroja la existencia de una injerencia despropor-
cionada en los derechos en cuestién, la norma debiera declararse inaplicable.

d) Propuesta: graduar

Como a estas alturas parece evidente, la raiz del problema es que la norma en
cuestion es excesivamente rigida, imponiendo un dnico castigo a una amplia
gama de conductas, sin considerar diferencias relevantes entre ellas, atenuan-
tes, agravantes, eximentes, reincidencias, impacto, dafo efectivamente causa-
do, buena o mala fe, etc.

Por tanto, la solucién evidente consiste en terminar con esta extrema ri-
gidez, permitiendo que el juez gradde la sancién segin las circunstancias
del caso. Tal graduacién puede apuntar a la prohibicién en si misma, a la
duracién, al tipo de contratacidn, etc. Por supuesto que el legislador, si asi
lo desea, puede establecer criterios y reglas para la decisién judicial, pero
sin sustituir del todo el proceso de determinacién de la sancién apropiada
para la situacién precisa sometida a su conocimiento, lo que corresponde a
la funcidn jurisdiccional.

Alternativamente a la existencia de prohibiciones o sanciones, puede consi-
derarse la creacién de preferencias o “puntajes adicionales”, tal y como hacen
otras normas de nuestro sistema juridico a quienes cumplan con las finali-
dades perseguidas por el legislador. Asi, por ejemplo, el articulo 6 de la Ley
Chile-Compra establece una serie de elementos que otorgan mayor puntaje
o que priorizan las ofertas de aquellos postulantes que rednen o cumplen

37
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requisitos o conductas que el legislador desea incentivar (v.gr. postulantes
que exhibieron mejores condiciones de empleo y remuneracién, entre otras).

4.2. Confuso e insuficiente analisis de proporcionalidad

Otro elemento del fallo que merece un anilisis en profundidad consiste
en la forma en que el voto de mayoria rechaza los posibles efectos incons-
titucionales que produciria la aplicacién del precepto impugnado con res-
pecto a la proporcionalidad constitucional. Si bien ya hemos mencionado
algunas consideraciones respecto a la proporcionalidad de la medida que
impone el precepto impugnado, hace falta un examen particular de la sen-
tencia a este respecto.

Sobre esta materia, el voto de mayoria, citando argumentos previamente
desarrollados en la jurisprudencia del TC, descarta las objeciones de pro-
porcionalidad arguyendo que la inhabilidad para contratar que impone el
precepto impugnado (i) se trata de una exigencia de cumplimiento de la
ley, (ii) aplica solo ante conductas especialmente graves, (iii) persigue fines
licitos, (iv) es temporal y no definitiva, y (v) la aplica un tribunal de justi-
cia cuya decisién es reclamable (considerando 29°). Mds adelante, el fallo
indicia que no existirfa una afectacién desproporcionada de la garantia del
articulo 19 N°21 de la CPR (libre iniciativa en materia econémica), ya
que el precepto impugnado no le impide al requirente seguir ejerciendo su
actividad (considerando 34°).

a) Falta de claridad para identificar la especie de proporcionalidad aplicada

Analizando la linea argumentativa que desarrolla la sentencia para descartar las
objeciones de proporcionalidad, vemos que ella incurre en algunas deficiencias.

En primer lugar, el fallo no expone con claridad cudl sentido exacto o esquema
de proporcionalidad desea aplicar para analizar el precepto impugnado. Al res-
pecto, sabemos que la proporcionalidad se manifiesta en nuestro ordenamien-
to constitucional principalmente de tres maneras: (i) en un sentido general,
(ii) bajo el concepto de gradualidad vy (iii) por medio del denominado test de
proporcionalidad.

En su sentido general, la proporcionalidad constitucional exige que exista una
relacién de correspondencia entre dos cosas. En términos simples, la propor-
cionalidad se satisface cuando a mayor gravedad de la conducta, superior es la
pena o el castigo que se impone. En palabras del Tribunal Constitucional, la
proporcionalidad en este primer sentido opera como un estindar para la eva-
luacién de las sanciones o penas en virtud del cual “la severidad de éstas debe



Inaplicabilidad de la implementacion... / José Manuel Diaz de Valdés Julid - Andrés Vodanovic Escudero 59

estar relacionada con la gravedad del delito y/o de la conducta delictiva™'. A la
luz de la proporcionalidad en este sentido, resulta ilegitimo imponer sanciones
excesivas frente a hechos menores o de escaso disvalor social.

Conectada también con la exigencia de proporcionalidad en un sentido gene-
ral se encuentra la nocién de gradualidad, a la que ya nos referimos mds arriba
por lo que no volveremos sobre ella.

Finalmente, la proporcionalidad también admite una segunda manifestacion,
operativizada bajo el denominado test de proporcionalidad. Este consiste en
un estdndar de constitucionalidad crecientemente empleado en Chile®, el
cual exige que toda interferencia estatal con un derecho fundamental apruebe
cada uno de cuatro sub-exdmenes o principios®. En palabras de la doctrina
autorizada, la medida deber ser:

“susceptible de alcanzar la finalidad perseguida, necesaria o im-
prescindible, al no haber otra medida menos restrictiva de la esfera
de libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio mds suave
y moderado de entre los posibles —ley del minimo intervencio-
nismo-) y proporcional en sentido estricto, es decir ponderada o
equilibrada por derivarse de aquella mas beneficiosa o ventajosa
para el interés general que perjudicial sobre otros valores o bienes
en conflicto, en particular sobre los derechos y libertades™.

De este modo, y seglin ya adelantamos mds arriba, la proporcionalidad exige
que una medida como la que establece el precepto impugnado debe perseguir
un fin legitimo, ser idénea o adecuada para tal efecto, ademds estrictamente
necesaria en el sentido de que no exista un medio menos lesivo que pueda ob-
tener igual finalidad. Finalmente, la medida debe ser proporcional en sentido
estricto, es decir, el beneficio esperado por la medida, en términos de la rea-
lizacién del fin legitimo, debe ser mayor al costo de la afectacién del derecho
fundamental interferido.

Dicho lo anterior, advertimos que el fallo no indica con claridad cudl es el
estindar de proporcionalidad con el que examina la constitucionalidad de
la aplicacién del inciso primero del articulo 4° de la Ley N°19.886. Si bien
mds adelante diremos que existen algunos elementos del fallo que sugieren la

41 Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 8298-2020, considerando 10°.

2 COVARRUBIAS (2014), pp- 163-237. Véase también las sentencias del Tribunal Constitucional,
roles N°2922-15 (considerandos 220, 23° y 39°); 3329-17 (considerandos 59°-62°); 1710-10 (con-
siderandos 142°0-143°), 7641 (considerando 14 ©).

% GrimMm (2007), p.383; Ursina (2017).

“ Barnes, (1994), p.500.
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aplicacién de algunos elementos del test de proporcionalidad (considerando
29°), ello nunca se aborda expresamente. Incluso hay pasajes en que pareciera
aplicarse el criterio de proporcionalidad general (considerando 33°), pero que
luego no se desarrolla adecuadamente.

Tal falta de claridad resulta problemdtica porque precisamente ambas apli-
caciones de la proporcionalidad proveen, pese a sus naturales limitaciones,
elementos analiticos que facilitan el examen de constitucionalidad de la ley.
En el siguiente punto veremos cémo la omisién en identificar la especie
precisa de proporcionalidad conlleva que el voto de mayoria falle, a juicio de
estos autores, en un correcto andlisis de la constitucionalidad de la aplicacién

del precepto.

b) Proporcionalidad general omitida y aplicacién incompleta del test

El primer déficit de la sentencia respecto del andlisis de proporcionalidad es la
omisién de todo examen relativo a la proporcionalidad en sentido general. En
efecto, el fallo no considera ni se refiere al que quizds es uno de los elementos
mds cuestionables del precepto impugnado, esto es, que impone igual sancién
(inhabilidad para contratar con el Estado), sin considerar la entidad o gravedad
de la infraccién a los derechos laborales cometida por el empleador infractor.
De este modo, se diluye la debida correspondencia que exige la proporcionali-
dad entre la gravedad de la conducta y la sancién aplicable.

Si bien el requirente no alegb una infraccién a la proporcionalidad en senti-
do general (limitdndose a denunciar la vulneracién del test de proporcionali-
dad®), ella si fue abordada por la disidencia. En efecto, el voto de minorfa se
refiri6, al menos en forma implicita, a la infraccién a la proporcionalidad en
sentido general, al afirmar que “(...) En este caso basta haber sido objeto de
una sentencia condenatoria en materia laboral por infraccién a derechos fun-
damentales del trabajador o prictica antisindical, sin consideracién alguna a
su entidad para quedar excluido de inmediato, ipso facto —y sin que se pueda
revisar, impugnar o siquiera ponderar la extensién- de la posibilidad de contra-
tar con el Estado” (considerando 7°).

De este modo, y sobre todo tratindose de un giro en la jurisprudencia del
Tribunal —sujeto a un alto estdndar de justificacién—, se habria esperado que
el voto de mayoria ofreciera razones para descartar esta especie de lesion a la
proporcionalidad en que incurrirfa la aplicacién del inciso primero del articulo

4° de la Ley Chile-Compra.

% Requerimiento, p. 8 y ss.
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En segundo lugar, respecto a la aplicacién del test de proporcionalidad, adver-
timos que el fallo no lo aplica explicitamente, sino que solo se refiere a alguno
de sus elementos aisladamente. Lo anterior supone un problema metodolégico
ya que el test de proporcionalidad exige la ponderacién de todos sus elementos
(0 sub tests), en relacién a la finalidad que persigue el precepto examinado,
identificando con claridad los derechos fundamentales en juego. En lugar de
ello, el voto de mayoria analiza fragmentariamente algunos elementos del test
(como la proporcionalidad en sentido estricto o la finalidad de la medida),
para luego descartar que la aplicacién del precepto impugnado incurra en un
vicio de proporcionalidad.

En efecto, la sentencia se refiere a las finalidades licitas que persigue la inha-
bilidad del articulo 4° de la Ley Chile-Compra (i.e. incentivar la justa y sana
competencia, proteccion a los derechos del trabajador) como elementos que
permiten descartar su desproporcién. Sin embargo, la sola licitud de los fines
que persigue una ley nunca es garantia de proporcionalidad, pues se requiere
analizar los medios empleados para obtenerla, a fin de averiguar si estos son
idéneos y necesarios para su consecuciéon. Dado que el fallo no analiza por-
menorizadamente estos elementos, se produce un andlisis de proporcionalidad
incompleto o deficiente. Esto altimo es especialmente critico en el caso del re-
quisito de necesidad de la medida®, ya que dada la severidad de la inhabilidad
que impone el precepto impugnado, la principal objecién a descartar es preci-
samente la existencia de otros medios menos lesivos capaces de obtener igual
finalidad constitucional (por ejemplo, inhabilidad graduada en funcién de la
gravedad de la infraccién, disminucién del plazo de duracién de la inhabilidad,
otra consecuencia distinta como la asignacién de menor de puntaje al oferentes
infractor, entre otras). Al omitir este punto de andlisis, la Sentencia evidencia
un déficit argumentativo que rifie con el alto estdndar de justificacién que ella
misma se impuso.

En seguida, el voto de mayoria analiza otros elementos para descartar la des-
proporcionalidad de la medida, los que son igualmente discutibles. Por una
parte, afirma que la inhabilidad se tratarfa de una exigencia que se encuentra
dentro del marco legal (“No se trata de requerimientos que excedan el marco
legal (...)”). Sin embargo, que la medida sometida al test de proporcionalidad
se encuentre descrita en la ley en nada garantiza que ésta satisfaga sus exi-
gencias. Por lo demds, cuesta trabajo entender la légica de dicho argumento

4 Estimados que el requisito de idoneidad presenta menos dificultades para ser acreditado, ya que puede

afirmarse razonablemente que la inhabilidad opera como un medio susceptible o eficaz para obtener
los fines que se propone la norma. En efecto, dado que la sancién supone un perjuicio econémico
grave para el infractor, es razonable suponer que la probabilidad de suftir el castigo opera como un
desincentivo para incurrir en las infracciones laborales sancionadas con la inhabilidad de contratacién.
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tratdndose de un requerimiento de inaplicabilidad, en el que necesariamente lo
que se somete al control del Tribunal es la constitucionalidad de la aplicacién
de un precepto legal. Si la propia ley ya es, en si misma, garantia de someti-
miento a la Constitucién, entonces el control constitucional pierde sentido.

Adicionalmente, la sentencia analiza algunos elementos que podrian vincularse
al requisito de proporcionalidad en sentido estricto, aunque ello no sea expli-
citado asi en el fallo. En efecto, el voto de mayoria afirma que ciertos costos
asociados a la inhabilidad que impone el precepto impugnado no serfan lo
suficientemente intensos o lesivos. En concreto, se refiere al cardcter temporal
y no definitivo de la inhabilidad. Con todo, la temporalidad de la medida no la
hace necesariamente proporcional, ya que el plazo de 2 anos sin contratar con
el Estado puede ser letal para algunas companias, por ejemplo, para aquellas
cuyos bienes y servicios estin especialmente dirigidos a entidades estatales, o
éstas dltimas son su principal cliente. Sobre este punto, el fallo no se detiene en
ningin momento a analizar las caracteristicas particulares del requirente a este
respecto, ofreciendo un argumento que no dialoga con la naturaleza concreta
de la accién de inaplicabilidad.

Por dltimo, el voto de mayoria pretende descartar la desproporcién de la inha-
bilidad que impone el precepto impugnado afirmando que la determinacién
del proveedor que ha incurrido en los ilicitos laborales no la realiza la Admi-
nistracién, sino que los juzgados de letras del trabajo competentes, pudiendo
la requirente ejercer todos sus derechos en el proceso respectivo. Sin embargo,
este parece ser un argumento orientado a descartar una vulneracién al debido
proceso mds que un elemento para descarta la falta de proporcionalidad de la
medida, para lo cual no es especialmente relevante la naturaleza del 6rgano que
la impone. Ademds, la sancién de inhabilidad es el resultado automdtico de una
sentencia que decide respecto de la verificacién de infracciones laborales, cuya
fuente es el precepto mismo y no el juicio o decisién de una autoridad o tribunal.

En sintesis, el fallo no expone un tratamiento prolijo de la proporcionalidad
constitucional, evitando un andlisis detenido tanto de la proporcionalidad ge-
neral, como del test de proporcionalidad.

5. CONCLUSIONES

a) La sentencia materializa un nuevo giro jurisprudencial del TC
respecto a la constitucionalidad del articulo 4, inciso primero,
de la Ley Chile-Compra. Sobre la base de la herramienta de la
“contratacién horizontal”, el Tribunal estima que la sancién de
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b)

d)

f)

g)

inhabilidad para contratar con el Estado por el plazo de dos afios
opera como un medio constitucionalmente licito y racional para
perseguir otros fines valiosos, como el cumplimiento de la legisla-
cién laboral.

Sin embargo, la sentencia omite algunos elementos problemdticos
de la contratacién horizontal, tales como: i) el pleno respeto a los
derechos fundamentales de los involucrados, ii) la compatibilidad
con la finalidad original del contrato, iii) el respeto a los principios
de eficiencia y eficacia y iv) el cumplimiento irrestricto a los tres
principios bdsicos de la contratacién administrativa: libre concu-
rrencia de oferentes, estricta sujecién a las bases e igualdad antes
las bases.

Tales problemas se manifiestan, en primer lugar, en el andlisis que
la sentencia hace sobre la igualdad constitucional. Por una parte,
la sentencia expone una nocién reduccionista de igualdad (enten-
dida solo como igualdad de derechos), omitiendo su forma basal
de igualdad aristotélica.

Otro tanto ocurre con la aplicacién del test de racionalidad, el que
resulta confuso e inidéneo para analizar un problema de igualdad
que se presenta como un caso de falta de diferenciacién. Asimis-
mo, la sentencia ofrece justificaciones erréneas para intentar fun-
dar la racionalidad de la diferencia de trato que impone el precep-
to impugnado.

Por ultimo, la sentencia también incurre en un defectuoso e in-
completo andlisis de proporcionalidad. En efecto, el fallo no es-
pecifica con claridad cudl sentido exacto o esquema de propor-
cionalidad desea aplicar para analizar el precepto impugnado
(proporcionalidad general, test de proporcionalidad, etc.).

Luego, la sentencia omite un examen del precepto frente a la pro-
porcionalidad en sentido general, al tiempo que aplica fragmenta-
riamente solo algunos elementos del test de proporcionalidad. De
este modo, el fallo no se hace cargo de las principales objeciones
que tradicionalmente se han esgrimido en contra del precepto im-
pugnando: la aplicacién de igual sancién a infracciones de diversa
gravedad y la falta de consideracién de otros medios menos lesivos
capaces de obtener igual finalidad.

A partir de lo anterior, se sugieren algunas vias o medidas para
resolver estos problemas hacia el futuro. Desde el punto de vista
legislativo, podria estudiarse una modificacién del precepto im-
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pugnado consistente en introducir elementos de graduacién que
permitan distinguir entre infracciones de distinto grado. En cuan-
to a la labor del TC, se sugiere ponderar con mayor detencién
las caracteristicas particulares del empleador y la gravedad de la
conducta por la que ha sido sancionado. Tratdindose de la inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad de una accién particularmente
sensible a las circunstancias del caso concreto, el anilisis deteni-
do de éstas colaborarfa con un examen de constitucionalidad mds
preciso y matizado.
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