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Doctrina:

- La Corte Suprema establece que, en el marco de un proceso concursal, el mercado relevante en
dicho escenario es aquél que se da en el marco de la licitacién misma, por lo tanto son las bases de
licitacién el instrumento del bloque de legalidad que delimita el marco juridico por el que debe
regirse el drgano publico que actia como licitante, para efectos de determinar si sus conductas son
eventualmente atentatorias o contrarias a la libre competencia, en virtud de lo preceptuado en el —

articulo 3° del Decreto Ley N 211, de 1973.

prude

S

- Ahora bien, no habiéndose constatado infraccién alguna a la legislacion que resguarda la libre §
competencia por parte de las bases de licitacion, cabe distinguir los dmbitos competenciales tanto del

Tribunal de la Libre Competencia como del Tribunal de la Contratacién Publica, correspondiéndole [a
a esta tltima institucion controlar la eventual ilegalidad y consecuente nulidad de la decision del

organismo publico de marginar competidores con fundamento en las bases de licitacién, que cons-

tituye la pieza esencial de todo procedimiento de contratacién publica.

- Lo anterior, permite delimitar la competencia de los tribunales especiales en razén de la materia:
un contencioso administrativo especial en que se cautela basicamente el derecho objetivo de los pro-
cedimientos concursales de contratacién publica y un contencioso de libre competencia que cautela
el mercado y sus principios basales.

Normativa invocada:

- Decreto Ley Ne 211.
- Ley N° 19.880.

- Decreto N° 250, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 19.886 sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacion de Servicios.
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I. Presentacidén del tema

En esta ocasion, es nuestra intencion comentar un conjunto de sentencias judiciales que han recaido
en las distintas instancias y sedes donde se ha ventilado un asunto que empece al procedimiento li-
citatorio publico contractual de la Administracién de cardcter internacional, que fue convocado por
el Servicio de Registro Civil e Identificacién de Chile, para proveer el servicio de disefio y soporte de
las nuevas cédulas de identidad y pasaportes para los chilenos y extranjeros en cuanto sea procedente
para su identificacion el otorgamiento de los citados documentos.

Dividiremos nuestro trabajo en: (1) una primera parte expositiva de los antecedentes generales del
asunto tratado por los tribunales que intervinieron y que componen el caso a resolver; (2) la serie de
actos juridico procesales que resolvieron en sus diferentes etapas el conflicto generado por el proceso
licitatorio en cuestién, en sede de contratacién publica, y el control judicial por los tribunales supe-
riores; (3) la serie de actos juridicos procesales que resolvieron en sus diferentes etapas el conflicto
referido, en sede de libre competencia; y (4) un andlisis del fondo de lo resuelto por la Corte Suprema,
en atencion al marco de actuacion competencial del Tribunal de Contratacién Publica y del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, asi como de la procedencia del andlisis de la cuestion licitatoria
publica desde la perspectiva de la formacion de un mercado relevante para los oponentes ex ante y no
ex post, como fue la pretension de la actora -la empresa Sonda S.A.- en ambas sedes.

I1. Antecedentes generales del asunto: el conflicto tras la licitacién publica de
cédulas de identidad y pasaportes

La licitacién que dio origen a la controversia se inicié en el ano 2007, y tenia cardcter internacional,
presentdndose a la misma una cantidad de 7 oferentes. Dicha licitacién publica, realizada por el
Servicio de Registro Civil e Identificacion (SRCEI), denominada “Contratacién de Servicios Desti-
nados al Sistema de Identificacién, Documentos de Identidad y Viaje y Servicios Relacionados”, ID
594 — 56 — LP08, fue adjudicada originalmente a la empresa Indra Sistemas Chile S.A. (INDRA).
Sin embargo, uno de los proponentes - MORPHO S.A. (MORPHO) — tomé conocimiento de que
durante el mes de mayo de 2010, la boleta de garantia de INDRA —que debia estar vigente durante
todo el procedimiento de licitacién— habia dejado de estar vigente, y que el funcionario que recibié
dicha boleta no informé aquello a los demds oferentes. Lo anterior, sumado al hecho que se conformé
de manera irregular la comisién evaluadora, concurriendo a ella personal que no estaba habilitado
legalmente y que no se encontraba estipulado en las Bases de Licitacion y que se habfan modificado
las Bases de Licitacién una vez presentadas las ofertas por los proponentes a través del documento
denominado “Guia del Evaluador”, dio pie a que esta empresa demandara ante el Tribunal de Con-
tratacién Puablica la nulidad de la adjudicacion, en causa Rol N° 85 —2010. Fruto de ello, obtuvo en
definitiva una sentencia que acogi6 la demanda presentada por MORPHO, por haberse constatado
las irregularidades denunciadas, estableciéndose dos efectos: por un lado, la anulacién parcial de la
licitacion, retrotrayendo la misma a la etapa previa a la evaluacion, pero sin la realizacién de nuevas
pruebas, que dada la naturaleza de la licitacién habian sido extensas y costosas; y, por otra parte, la
exclusion de Indra Sistemas Chile S.A. A su vez, la Contralorfa General de la Reptblica mediante
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dictamen confirmd las irregularidades e incluso orden la sustanciacién de un sumario administrativo
que concluyé con sanciones para los funcionarios pablicos.

Una vez que se retomd la tramitacion de la licitacién, en el punto en que lo habia ordenado el Tri-
bunal de Contratacién Pablica mediante su sentencia de invalidacion parcial, la entidad licitante
procedié a excluir a diversos proponentes y a adjudicar en definitiva a la empresa MORPHO, filial
de la multinacional Grupo Safran. Ante esto, fue interpuesta una demanda ante el citado tribunal
por la empresa SONDA S.A. (SONDA), con fecha 2 de septiembre de 2011, en donde se impugna
la Resolucién Exenta N° 3.492, de 22 de agosto de 2011, en la que se declara inadmisible la oferta de
SONDA, ‘por no cumplir con las exigencias establecidas en la seccion 2.1.1 Experiencia del proponente,
de las bases técnicas de licitacion”.

Los argumentos esgrimidos en esta primera demanda de SONDA, que dio origen a la causa Rol N°
162-2011 ante el Tribunal de Contratacion Pablica, se resumen en los siguientes puntos:

- EI SRCEI, con la resolucién dictada, habria infringido lo dispuesto por el Tribunal de Contratacién
Pablica en la sentencia dictada en la causa Rol N© 85-2010, en la que se ordend realizar una nueva
evaluacion de las ofertas de los proponentes que la misma resolucion sefiala, sin hacer nuevas pruebas
técnicas, fijando de esta forma un limite temporal preciso a los efectos de la sentencia dictada. La
evaluacion de los certificados se retrotraeria mds alld de lo dispuesto en la sentencia.

- Se sostiene que la causa de declaracion de inadmisibilidad de la oferta, ya habia sido evaluada por
el SRCEI, y habia sido expresamente aceptada por éste, por lo que no resulta aceptable que ahora se
excluya a SONDA de la licitacidn por cuestiones que ya habian sido conocidas anteriormente. Esto,
puesto que con fecha 11 de diciembre de 2009, se recibié una comunicacién de parte de don Rodrigo
Seisdedos, en ese entonces coordinador de la licitacidn, solicitando aclaraciones a los documentos
relativos a la experiencia del proponente, sefialando que los mismos se piden “no obstante cumplir
con los requerimientos de las Bases™.

- Se sefiala que el SRCEI ha incurrido en una ilegalidad al momento de declarar inadmisible la oferta
presentada por SONDA, toda vez que, de acuerdo a lo dispuesto en el Art. 40 del Reglamento de la
Ley de Compras Publicas y en el Art. 13 de esta Gltima norma, las entidades licitantes pueden pedir
que los oferentes salven errores u omisiones formales, siempre que no se otorgue con ello una posicién
de preferencia a uno de los proponentes. Siendo el cumplimiento del anexo 25 meramente formal,
debié haberse dado aplicacion a estas normas.

- Finalmente que la demandante ha cumplido con todo lo dispuesto en las Bases de licitacion, por lo
que es completamente improcedente que se haya declarado inadmisible su oferta. Esto, por cuanto
con fecha 6 de junio de 2010, el St. Rodrigo Seisdedos, envié un correo electrénico, en el que habria
cuenta de una alteracién en los formatos para acreditar la experiencia del proponente, siendo este
correo electrénico una verdadera modificacién del Anexo 25, mds que una mera aclaracién.
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III. Las sentencias en sede de contratacién publica

a) Sentencia del Tribunal de Contratacién Piblica en causa Rol N° 162-2011

Con fecha 19 de abril de 2013, se dictd sentencia que recayd en la causa Rol N° 162 - 2011, llevada
ante el Tribunal de Contratacion Publica, decision que resuelve la demanda interpuesta por SONDA,
rechazdndola en todas sus partes y, en consecuencia, declarando la legalidad de las actuaciones del

SRCEL
A grandes rasgos, el razonamiento de la sentencia recaida en la causa Rol N° 162-2011 es el siguiente:

Se senala que de acuerdo a las Bases de licitacion, en su punto 4.10, el SRCEI tiene la facultad de
declarar inadmisibles las ofertas de los proponentes que no cumplan con dichas Bases, en cualquier
etapa en que éstas se encuentren. Es decir, que constatado un incumplimiento, la entidad licitante debe
declarar inadmisible la oferta, sin importar el tiempo en que se encuentre, cautelando los principios
de estricta sujecién a las bases y de igualdad de los oferentes.

El numeral 4.10.1 de las Bases indica:

“El SERVICIO podré declarar, en cualquier tiempo, inadmisibles las ofertas, cuando éstas no
cumplan los requisitos establecidos en las bases de licitacién. De la misma forma, podrd declarar
desierta la licitacion cuando no se presenten ofertas, o bien, cuando éstas no resulten convenientes
a sus intereses. En este caso, dicha declaracién se hard por Resolucion fundada del Jefe Superior

del SERVICIO”.

Esta norma de las Bases se relaciona con lo dispuesto en el articulo 9° de la Ley N° 19.886 de Com-
pras Puablicas, que sefiala:

“Articulo 9°.- El érgano contratante declarard inadmisibles las ofertas cuando éstas no cumplieren
los requisitos establecidos en las bases™.

Luego se constata cémo, de acuerdo al punto 2.1.1 de las Bases, los oferentes debian acreditar expe-
riencia respecto de cada uno de los componentes del proyecto, presentando al menos un contrato que
estuviese vigente o cuya data de término de vigencia no fuese superior a un afo. Estos certificados,
siguiendo las Bases, debian estar de acuerdo, en cuanto al contenido y la forma, al formato establecido
especialmente en el Anexo 25 de las Bases.

Estas son las disposiciones expresas del instrumento juridico que regula la licitacion, y al cual deben
cefiirse estrictamente tanto la entidad licitante como los oferentes. A mayor abundamiento, la sentencia
llama la atencién en la importancia que expresamente el SRCEI le asigné al formato de los certifica-
dos de experiencia, negando la posibilidad de utilizar otros, sefialando en este sentido la sentencia:

“VIGESIMO PRIMERO: Que, la importancia de este formato de presentacion de la experiencia
de los oferentes para la entidad licitante, se aprecia confirmada con las preguntas y respuestas
originadas en la etapa de consultas del proceso licitatorio. Es asi como en la pregunta nimero 38,
formulada el 18 de marzo de 2008, se consulta lo siguiente: “Por favor confirmar si serfan vilidos
los certificados que acrediten la participacién en proyectos del proponente emitidos por el cliente



CONTRATACION PUBLICAY LIBRE COMPETENCIA

en el caso que no se ajusten exactamente al formato del Anexo 25”. Respuesta del Servicio. “No,
los certificados que acreditan la participacién del proponente en los proyectos requeridos segin
la Seccidn 2.1.1 Experiencia del Proponente de las Bases técnicas modificadas, deben presentarse
al formato del Anexo 25 modificado, debidamente firmados por el cliente y por el representante
legal del proponente.”

De estos antecedentes concluye la sentencia que el apego al Anexo 25 resultaba esencial en la pre-
sentacion de los certificados, y no una mera formalidad subsanable, por lo que liberar a uno de los
oferentes de su cumplimiento atentaria gravemente en contra de la igualdad de los proponentes.

Constatada la importancia, la sentencia se hace cargo del argumento de la demandante SONDA, que
sostiene que si se ajustd a las Bases, por cuanto éstas habrian sido modificadas por una instruccién
del coordinador de la concesién, St. Rodrigo Seisdedos, enviada por correo electrénico.

Al respecto, la sentencia rechaza el argumento, senalando que un correo electrénico del coordinador
de la concesién, independientemente de la discusion acerca de su naturaleza de acto administrativo,
resulta totalmente inidéneo para modificar las Bases de licitacion, de acuerdo al inciso tercero del
articulo 10 de la Ley N° 19.886 de Compras Publicas y los articulos 2 y 19 de su reglamento. Se
sefala que las Bases son las normas que rigen el procedimiento de licitacién y que son aprobadas
por actos de la autoridad respectiva, y solo por actos de esta misma autoridad pueden ser alteradas:

“Ambas disposiciones exigen, por una parte, el cumplimiento del principio de estricta sujecién a las
bases de la propuesta y por otra, que las bases administrativas y técnicas que son los documentos
aprobados por la autoridad competente que contienen, entre otros, el conjunto de requisitos, con-
diciones y especificaciones, establecidos por la entidad licitante y que deben cumplir los oferentes
para acceder a la adjudicacién de cada licitacién, deben ser aprobadas por actos administrativos
de la autoridad competente, que en el caso preciso de autos es el Director Nacional del Servicio
de Registro Civil e Identificacion, por lo que en opinién de estos jueces, la aclaracién de fecha 6
de junio de 2010 resulté ineficaz para alterar lo solicitado en el Anexo 25 de la Bases técnicas de
la licitacién, motivo por el que la alegacién del actos por este capitulo serd rechazada.”

La sentencia dice lo obvio, es decir, que un acto administrativo sometido a la toma de razén del jefe
del servicio licitante, no puede ser modificado por un simple correo electrénico enviado a los oferentes,
sin mayor formalidad al respecto.

Finalmente, en cuanto a que el SRCEI llevé su actividad més alld de los limites fijados por el Tribunal
de Contratacion Pablica en las sentencias 85-2010 y 82-2010, la sentencia interpreta la jurisprudencia
del propio tribunal, sefialando que las limitaciones impuestas se referfan a la realizacion de pruebas
técnicas, pero que nada impedia la evaluacién del cumplimiento de las Bases por la entidad licitante,
cuestion que, tal como la anterior, no es mds que una consecuencia logica de las reglas aplicables a
una licitacion realizada por érganos del Estado. Al respecto se indica:

“TRIGESIMO: Que, conforme a lo sefalado precedentemente, correspondia a la Comisién

Evaluadora encargada de esta nueva evaluacidn, al igual que cualquier otra comisién designada
g gual q q g

para evaluar una propuesta publica, pronunciarse acerca de todos los antecedentes sujetos a eva-

! ISentencia del Tribunal de Contratacion Publica, Rol 162-2011, de 19 de abril de 2013.
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luacién que forman parte de un proceso licitatorio, con la tinica limitacién que no podria ordenar
la prdctica de nuevas pruebas, por disponerlo asi la sentencia recaida en la causa rol 82-2010,
en concordancia con las bases de licitacién que no contemplaron esta posibilidad. Aparte de la
limitacién senalada, no se divisa la razén o motivo legal que le impidiera pronunciarse respecto
de la forma y contenido de los antecedentes expuestos en las ofertas de los participantes, maxime
cuando por mandato del inciso 2 del articulo 10 de la Ley N° 19.886, la licitacién debe adjudi-
carse a aquel de los oferentes que, en su conjunto, haga la propuestas més ventajosa, teniendo en
cuenta las condiciones que se hayan establecido en las bases respectivas y los criterios de evaluacion
que sefiale el reglamento.”

En resumen, no es cierto que el incumplimiento de SONDA no pudiese ser controlado por el SRCEI
por el tenor de la sentencia del Tribunal de Contratacién Pablica, puesto que éste no pudo dictar
una sentencia que liberase al servicio de la obligacion legal de verificar el cumplimiento de las Bases
de licitacién, ni tampoco pudo liberar a la empresa accionante de cumplirlas.

b) Sentencia de la Corte de Apelaciones en causa Rol 3467-2013, conociendo de reclamacion
de ilegalidad en contra de la sentencia del TCP

La empresa SONDA interpuso un recurso de reclamacién en contra de la sentencia dictada por el
Tribunal de Contratacion Publica, que fue conocido por la Corte de Apelaciones de Santiago bajo

el Rol N°o 3467-2014.

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de veinticuatro de enero de 2014, rechazé las
alegaciones deducidas por SONDA, en relacién a los 3 puntos desarrollados previamente en sede de
contratacion publica.

Para tal efecto, la Corte de Alzada analizé en primer lugar el objeto central de la discusién pretendida
por la reclamante, sobre la valoracién juridica de la actuacién del coordinador de la licitacién ya men-
cionada, al momento en que ocurrieron los hechos que se ventilan en autos, a saber, el Sr. Seisdedos.

El sentenciador de segunda instancia revisa, en primer lugar, el rol esencial que juegan las bases en
un proceso licitatorio y el principio general y supletorio de sujecién a las bases, que predomina y se
encuentra presente en cada uno de estos procesos, sin importar las actuaciones que realicen las partes
o el licitante. Asi, indica:

“La relevancia de fijar cudles son las bases que regfan la licitacion referida es indudable si se
tiene presente que ellas constituyen, en sintesis, la norma a la que deben sujetarse estrictamente
todos los intervinientes en ella. Asi resulta del denominado principio de sujecién a las bases que
impone su estricto cumplimiento tal como lo ordena el art. 10 de la Ley N° 19.886, al disponer
que ‘los procedimientos de licitacién se realizardn con estricta sujecion, de los participantes y de
la entidad licitante, a las bases administrativas y técnicas que la regulen’. Asf ha sido confirmado
por numerosas decisiones tanto del mismo tribunal recurrido (entre otras, en sentencia de 8 de
abril de 2011, Rol n° 86-2010; de 21 de junio de 2011, Rol n° 94-2010 y de 4 de mayo de 2011,
Rol 50-2010) como de la Excelentisima Corte Suprema (por todas, sentencia de 7 de agosto de
2002, Rol n° 2478-2002)” [Considerando 4°].
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Dicho principio importa la sujecién de todos los participantes a las bases administrativas y even-
tualmente técnicas, sin que pueda mediar acto alguno que pretenda contravenirlas, a menos que, en
cualquier caso, éstas se vean modificadas en la forma que ellas mismas (las bases) prevén y ello no
signifique detrimento o perjuicio a ninguno de los participantes. Asi lo reafirma la Corte de Santiago,
al decir que:

“el principio referido es uno cardinal de la contratacién publica que todo oferente ha de conocer
y respetar. Y ese respeto no solo emana de la naturaleza de los actos que emanan del Estado y la
debida sujecién que a todos es debida sino que estd también encaminada a la debida proteccién
de los que intervienen en el proceso licitatorio, esto es de los oferentes, en cuanto constituye
garantia de igualdad y de certeza juridica que asegura que nadie puede ser excluido por consi-
deraciones subjetivas, desconocidas u ocultas. Como se ha sintetizado, ‘la estricta sujecién a las
bases se erige como la piedra angular de todo procedimiento licitatorio y actiia como garantia
de la igualdad de trato que debe gobernar la relacién entre los oferentes, motivo por el cual no
admite excepciones” (Lara y Helfmann, Las cladsulas abusivas en la contratacién publica; su
establecimiento e impugnacion, en revista de Derecho de la Empresa, Universidad Adolfo Ibdnez,

n°19, p. 125)” [Considerando 5°].

Segtin el sentenciador, encontrindose regulado el formato de presentacion de los comprobantes de
experiencia previa de los participantes en el anexo 25 de las Bases ya referidas, es a ellas y a dicho
formato en concreto a los cuales deben sujetarse las actuaciones de los participantes en el proceso
licitatorio ya comentado. En palabras del fallo referido:

« . . . . .

La exigencia en forma y fondo para acreditar la experiencia por parte de los oferentes estaba
precisada de manera perentoria y absolutamente clara en la seccidn 2.1.1 sobre Experiencia del
proponente de las bases técnicas, en relacién al anexo 25 de las mismas” [Considerando 6°].

Haciéndose cargo de la pretension de SONDA, en el sentido de dotar de un cardcter modificatorio
del contenido de las Bases al correo electrénico emanado del entonces coordinador de la licitacién,
el Sr. Seisdedos, la Corte de Apelaciones de Santiago es clara al sefialar que el procedimiento de
reforma de las Bases de licitacién se encuentra expresamente contemplado en la Ley de forma, que
no es dable suponer por la recurrente que, aun cuando el correo electrénico mencionado tenga el
cardcter de acto administrativo al alero de lo dispuesto en el art. 3° de la Ley N° 19.880 de Bases de
los Procedimientos Administrativos, éste haya tenido el poder de alterar o cambiar el contenido de
las Bases que rigen el proceso licitatorio en comento, sin sujetarse para ello a las normas legales que
regulan la materia. Lo reconoce asi el sentenciador al afirmar que:

‘el procedimiento de reforma de las bases administrativas estd expresamente regulado en la ley, sin que

puedan hacerse interpretaciones al mismo ni menos ser variado por ningiin drgano de la administracin
del Estado, y en é] no se establece la posibilidad de que lo sean por medio de correos electronicos del
coordinador de la licitacion y sin previa toma de razén por la Contraloria General de la Repiiblica.
Por ello, ninguna actuacion del referido coordinador puede interpretarse como una modificacion de
las mismas si ellas no se han sujetado estrictamente a ese procedimiento. En el caso de autos, el proce-
dimiento de reforma en la manera exigida por la ley no se dio respecto de la exigencia de acreditacion
de la experiencia, como consta en autos” [Considerando 8°].
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En cuanto a la segunda alegacién de SONDA, en relacién a la aplicacién de la doctrina de los actos
propios, atendida la buena fe con la que ella habria actuado al pretender una reforma a las Bases
administrativas por un simple correo electrénico del Sr. coordinador de la licitacién, la Corte de
Apelaciones de Santiago se hace cargo, sefialando que:

“se invoca como fundamento de la interpretacién que defiende la reclamante, la doctrina de los
actos propios, emanada de la buena fe, sosteniéndose que el hecho de haberles contestado el
Coordinador de la licitacién a sus preguntas, en el contexto de aquellas que podian ser contes-
tadas a quienes cumplen con las bases, afirmando que la forma en que ellos iban a presentar sus
certificaciones de experiencia eran admisibles, importarfan actos de la Administracién que no
pueden ser desconocidos por ella con posterioridad. Por eso, le habria estado vedado excluirlos
de la licitacién como, sucedié o, de lo contrario, tendrfa que haber excluido a todos los oferentes.

No obstante, al formular esa alegacion se olvida el acto propio de quien la formula y que consiste
en que, pese a que las bases eran claras en cuanto a la relevancia de acreditar la experiencia y cémo
debia hacerse ello como ya se ha establecido, la reclamante decidié abstraerse de ellas presentando
los documentos que, en su opinidn, la demostraban sin seguir en todos ellos el formato dispuesto
por ellas. De este modo, su propia torpeza le impide invocar la que imputa a la Administracién
pues, como es regla bsica de todo principio, su valor es absoluto no sélo en lo que a una de las
partes puede beneficiar sino también en lo que le perjudica. En otros términos, si un principio es
invocado en un litigio rige, de forma absoluta, para todas las partes o personas que intervienen
en €, sea que favorezcan sus derechos o intereses o les perjudiquen. Eso es lo que precisamente
impone el principio de buena fe en todo el iter contractual.” [Considerando 9°].

Asimismo, hace hincapié el Tribunal de Alzada en el hecho que SONDA pretende que las instrucciones
recibidas mediante el correo electrénico ya tantas veces citado, habrian sido vinculantes para todos
los oferentes, para pretender asignarle fuerza obligatoria a un acto que no cumpliria con los requisitos
de forma y competenciales como para tener ese cariz. Al efecto, la Corte expresa:

“Las actuaciones referidas de la reclamante constituyen un error exclusivo de ella si se tiene presente
que, como ella misma sefala en su presentacion, las instrucciones del coordinador de la licitacion
fueron dirigidas a todos los oferentes. No obstante, todos cumplieron con el requisito de acreditar
la experiencia siguiendo lo dispuesto en las bases, en tiempo y forma, pues ninguna de ellas fue
excluida por esa razén. La tinica oferta excluida por ese motivo fue la de la reclamante. De este
modo, el tnico oferente que se apart6 de las exigencias establecidas en las bases fue el reclamante,
lo que permite concluir que €l fue el tnico que interpreté las instrucciones del coordinador de la
licitacién como una modificacién de las bases, a diferencia de todos los otros oferentes que dieron
estricto cumplimiento a ellas. Por lo mismo, de ningtin modo ellos podrian haber sido excluidos
del proceso licitatorio como sostiene la reclamante debié hacerse y no sélo para ella, porque los
demds si cumplieron con las bases” [Considerando 10°].

Finalmente, el sentenciador de alzada se hace cargo de la tltima alegacién de SONDA, en el sentido
que, de acuerdo a las sentencias dictadas en su oportunidad por el Tribunal de Contratacién Pabli-
ca, el Servicio de Registro Civil e Identificacién, s6lo habria tenido la facultad de hacer una nueva
evaluacidn técnica y no revisar aspectos anteriores relacionados con la licitacidn, como es el caso del
cumplimiento o no de los requisitos generales de las Bases para declarar admisible las ofertas, lo que
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no se habria condicho con la facultad expresa que tiene la entidad licitante, otorgada por las mismas
Bases que, como se hubo seialado, el tribunal son el acto juridico administrativo al que debe sujetarse
todo el proceso licitatorio, de declarar inadmisibles aquellas ofertas que no rednan los requisitos mi-
nimos signados en ellas, para ser declaradas admisibles, en cualquier etapa del procedimiento, por ser
un motivo absoluto de exclusién de la licitacién, — ante lo que el juzgador de reclamacién, expresa:

“Las actuaciones referidas de la reclamante constituyen un error exclusivo de ella si se tiene presente
que, como ella misma sefiala en su presentacion, las instrucciones del coordinador de la licitacién
fueron dirigidas a todos los oferentes. No obstante, todos cumplieron con el requisito de acreditar
la experiencia siguiendo lo dispuesto en las bases, en tiempo y forma, pues ninguna de ellas fue
excluida por esa razon. La tnica oferta excluida por ese motivo fue la de la reclamante. De este
modo, el tnico oferente que se apartd de las exigencias establecidas en las bases fue el reclamante,
lo que permite concluir que ¢l fue el tinico que interpretd las instrucciones del coordinador de la
licitacién como una modificacién de las bases, a diferencia de todos los otros oferentes que dieron
estricto cumplimiento a ellas. Por lo mismo, de ningtin modo ellos podrian haber sido excluidos
del proceso licitatorio como sostiene la reclamante debié hacerse y no sélo para ella, porque los
demds si cumplieron con las bases” [Considerando 11°].

En concordancia con lo antes expuesto, concluye la Corte de Apelaciones de Santiago que:

“por ultimo, en estricta conexién con lo que viene de indicarse, no cabe hablar de afectacién
patrimonial a la reclamante por su exclusion del proceso licitatorio pues, indiscutiblemente, los
oferentes no tienen derechos adquiridos durante la licitacién, los que recién surgen para quien se
adjudica la licitacién y una vez celebrado el respectivo contrato administrativo. Los oferentes no
tienen ningdn derecho incorporado a su patrimonio durante el proceso licitatorio, como debe
concluirse de la norma legal referida en el considerando anterior, y, en especial, ello es incuestio-
nable respecto de la licitacién en que inciden estos autos, porque asi lo establecian ellas al permitir
su exclusion en cualquier tiempo” [Considerando 12°].

¢) Sentencia de la Corte Suprema en causa Rol N° 2813-2014, conociendo de recurso de
queja contra la sentencia de la Corte de Apelaciones recién analizada

La sentencia de término de este conflicto, con sede en las normas de la contratacién publica, fue
dictada en causa Rol N° 2813-2014, sobre recurso de queja deducido por SONDA, en contra de la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago recién analizada, se dict6 luego de haberse decretado
vista conjunta con la reclamacién interpuesta por el SRCEI contra la sentencia dictada por el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, por un conflicto ventilado sobre el mismo asunto entre iguales
partes, lo que explica su breve razonamiento. Sin perjuicio de ello, reproducimos en este capitulo los
fundamentos esenciales de dicha resolucién que sefiala en lo pertinente:

“SEXTO: Que, en el presente caso, el mérito de los antecedentes no permite concluir que los
jueces recurridos -al decidir como lo hicieron- hayan realizado alguna de las conductas que la
ley reprueba y que seria necesario reprimir y enmendar mediante el ejercicio de las atribuciones
disciplinarias de esta Corte.
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SEPTIMO: Que lo anterior no significa necesariamente compartir la apreciacién de los hechos y
la aplicacion del derecho efectuada por los Ministros y la Abogado integrante recurridos”.

IV. Las sentencias en sede de libre competencia

a) Sentencia N° 132/2013 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en causa Rol C
242-2012

La sentencia en comento parte haciendo un resumen de las materias que han sido sometidas a debate
por la empresa SONDA en su demanda y que se alegan como contrarias a la libre competencia, las
que determinardn las consideraciones que efectde la sentencia para resolver el caso. El resumen que
se realiza es el siguiente:

Antes de analizar el fondo del asunto, la sentencia hace un examen acerca de su competencia, dada
la alegacién via incidental (dilatoria) planteada por el SRCEI en cuanto a su competencia, dadas las
materias objeto de la demanda. La sentencia en todo momento trata esta alegacién como una cuestion
de prejudicialidad (en tanto se alegaria que no puede tomar conocimiento de los hechos mientras el
Tribunal de Contratacién Publica no haya declarado ilegales los actos de la licitacién).

Analizando su competencia, se hace mencién de que la jurisprudencia del propio TDLC y de sus
antecesoras (la Comisién Preventiva y Resolutiva) y de la Corte Suprema, en la que se establece que
el sujeto al que se aplica el Art. 3° del DL 211 que establece el ilicito anticompetitivo es amplio, por
tanto cualquier tipo de persona puede incurrir en el mismo, siendo las normas de defensa de la libre
competencia de orden ptblico, no pueden entenderse exceptuados de su cumplimiento los érganos
de la Administracién del Estado.

En el caso de los érganos del Estado, lo relevante para efectos de la libre competencia es analizar si sus
actuaciones como oferentes demandantes de bienes y servicios o asignadores de derechos o recursos
afectan en el resultado que debiera prevalecer en un mercado competitivo.

En segundo término, entrando al fondo, la sentencia procede a determinar el mercado relevante en
el caso en comento. Para ello se parte senalando que en el presente caso, de acuerdo a lo planteado
en la demanda, se estarfa ante una competencia “por el mercado” y no “en el mercado”. Dada la im-
posibilidad de que el servicio que se licita, relacionado con la emisién de documentos de identidad y
viaje, sea prestado por mds de un proveedor es que se realiza el procedimiento licitatorio. Por tanto,
el objetivo de la licitacién es subsanar la imposibilidad de competencia que ocurre ex post, generando
un procedimiento competitivo ex ante. Por ende, acerca del mercado relevante se indica lo siguiente
en la sentencia:

“Cuadragésimo tercero. Que, dadas las consideraciones anteriores, este tribunal estima que el
mercado relevante en que se puede dar la competencia y, por tanto, desarrollar conductas que la
perjudiquen, es el de la licitacién misma, entendiéndose que ésta comprende todo el proceso de
licitacién, tal como lo define la Ley N° 19.886 en su articulo 7°, al sefialar que ‘[...] el procedi-
miento administrativo de cardcter concursal, mediante el cual la Administracién realiza un llamado
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publico, convoca a los interesados para que, sujetdndose a las bases fijadas, formulen propuestas,
de entre las cuales se seleccionard y aceptard la mds conveniente™.

Ademds de determinar el mercado relevante, se llama la atencién en algunas caracteristicas especiales
de esta licitacién en especifico.

La licitacién, en primer lugar, es multivariable, en la que se ponderan requisitos técnicos y el precio
ofertado, lo que obliga a determinar un factor de ponderacién necesariamente discrecional. Por otro
lado, las puntuaciones son relativas, asigndndose un puntaje por cada ftem o sub-item, con el puntaje
méximo para la mejor propuesta. Si por cualquier razén se eliminan todos los postulantes, menos uno,
este necesariamente obtendrd la puntuacién mdxima en cada item. En este sentido, es concebible la
existencia de una oferta que, sin otros oferente, consiga siempre el méximo puntaje, al tiempo que en
comparacion con otro oferentes sea declarada inadmisible por no cumplir con los puntajes minimos
requeridos, por cuanto la evaluacion depende de la calificacién que la entidad licitante haga de las
demds ofertas. Asi, a juicio del TDLC, la competencia en este caso no se termina con la presentacién
de las ofertas, sino que con la evaluacién de cada una de ellas y la asignacién de puntaje que se le
asigna en relacion con las demis.

Habiendo despejado los asuntos previos y ya determinado el mercado relevante, la sentencia se aboca
a analizar en especifico las diferentes conductas imputadas como contrarias a la libre competencia.
Estas conductas se agrupan en dos partes. Por una parte, los actos relacionados con las exclusiones que
sufrieron ciertas empresas (SONDA, SICE Agencia Chile y Bundesdruckerei GmbH) y los supuestos
privilegios que se otorgaron a otros participantes (Indra Sistemas Chile y MORPHO).

A diferencia de lo fallado en sede del Tribunal de Contratacién Publica, el TDLC estima que no
debi6 haberse declarado inadmisible la oferta de SONDA considerando el nivel de incumplimiento,
en base a dos tipos de razones.

Por una parte, porque existia una sancién especifica, diferente a la inadmisibilidad para el caso en que
un oferente no acreditara el cumplimiento de uno o mds requisitos, sefialdndose:

“Nonagésimo séptimo. Que, en primer término, en la seccién 4.7.3 de las Bases administrativas
se contemplaba la sancién especificamente aplicable a aquellos casos en los que un proponente
fracasara en la acreditacién o cumplimiento de uno o més de los items a ser evaluados técnica-
mente: ‘A cada uno de estos items se les asignard de 0 a 100 puntos en forma independiente (...)
b) Puntaje para un {tem de cumplimiento menor que el exigido (0-50 puntos) Propuesta(s) més
alta(s): 50 punto Propuesta(s) intermedia(s) [tem cuantificable: puntaje obtenido como resul-
tado de la interpolacién lineal simple entre 0 y 50 puntos ® ftem no cuantificable: 20 puntos
Incumplimiento del item: 0 puntos’. A su vez, las mismas Bases administrativas contemplaban
en qué caso las insuficiencias de una propuesta técnica podian producir la exclusion del oferente
del proceso licitatorio: (...) cada componente tiene varias materias y a su vez cada materia tie-
ne varios {tems de evaluacién (...) Calificard la propuesta técnica de un PROPONENTE sélo
cuando en la respectiva evaluacion técnica, éste obtenga un puntaje igual o superior a sesenta (60)
puntos para cada uno de los (8) componentes indicados precedentemente. En caso contrario, el
PROPONENTE quedari fuera de la licitacién’. A juicio de este tribunal, es razonable suponer
que la disposicién especifica relativa al incumplimiento de items técnicos (seccién 4.7.3 de las
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Bases administrativas) debe aplicarse con preferencia a aquella de cardcter general (seccién 4.6
de las Bases administrativas).”

Por otro lado, se sefiala que la exclusidn de la oferta no era la Gnica alternativa del SRCEI ante la situa-
cién que afectaba a SONDA, puesto que de acuerdo a las Bases de licitacion pudo haberse evaluado
con 0 puntos a SONDA en el respectivo item, en lo que responderfa a un margen de discrecionalidad
del SRCE], siendo igualmente facultativo para el SRCEI el declarar inadmisible una oferta que no
cumpla con las bases de licitacién en cualquier etapa de ella. Ademds, la sentencia estima que no
declarar inadmisible la oferta de SONDA era exigible al SRCEI, ya que con su exclusion impedia
que se realizara correctamente la evaluacion de la otra oferta, la que necesariamente debia ser relativa:

“Centésimo segundo. Que incluso considerando que las Bases de licitacion otorgaban dicho
margen de discrecionalidad al Servicio, la evaluacién de la oferta técnica de SONDA era exigible
desde el punto de vista de las normas de defensa de la libre competencia, atendido el cardcter
relativo de la regla de evaluacién de las propuestas explicado en las consideraciones cuadragésimo
sexta a cuadragésimo novena, y teniendo presente el deber del Servicio de resguardar y promover
la competencia en la licitacion;

Centésimo tercero. Que, por lo tanto, el Servicio debié evaluar técnicamente la oferta de SONDA
y aplicar en consecuencia la seccién 4.7.3 de las Bases administrativas y no la seccién 4.6 de las
mismas, sea porque la primera de dichas secciones prevalecia sobre la segunda en razén de su
especialidad, sea porque ésta solo otorgaba una facultad discrecional al Servicio que, al ser ¢jercida
en este caso, vulnerd las normas de defensa de la libre competencia, al impedir la comparacién
de dos o mds ofertas en el proceso licitatorio.”

A continuacién se examina el argumento de SONDA, en el sentido de que debié haberse declarado
inadmisible la oferta de MORPHO por no haber dado cumplimiento estricto a las bases de licitacion,
ya que ellas establecian que debia acompanarse una boleta de garantia a la vista, cardcter que la boleta
acompanada no tiene por cuanto se establece la necesidad de una vis escrito previo a proceder a su
cobro. Esta situacién habria privilegiado la posicion de MORPHO en la licitacién.

El SRCEI sostiene que la boleta de garantia de MORPHO es a la vista, pues, de acuerdo a las normas
respectivas de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, una boleta de garantia sélo
puede ser a la vista 0 a plazo, y no puede estimarse que una boleta sea a plazo por el sélo hecho que
el banco emisor exija un aviso escrito previo al pago de la misma.

La sentencia desecha la imputacién por no haber antecedentes en el proceso que permitan dilucidar
un dnimo de discriminacion en la no exclusién de MORPHO, ademds de resultar discutible la na-
turaleza de la boleta de garantia de esta empresa, por cuanto el aviso escrito puede entenderse como
una condicién o como una formalidad para el cobro de la boleta.

Por otra parte, SONDA sefial6 que es un ilicito la forma de realizar la evaluacién, que era en dos
etapas, ya que en la segunda evaluacion, luego de las sentencias de causa Rol N° 85-2010 y 82-2010
del Tribunal de Contratacién Pablica, habia algunas ofertas econdmicas abiertas y otras cerradas, lo
que generaria distorsion en la evaluacion.
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La sentencia desecha esta imputacién por cuanto era una circunstancia que no resultaba imputable
al SRCE], ya que en la segunda etapa del procedimiento licitatorio no era posible retrotraer dicho
proceso a la fase previa a la apertura de ofertas. Ademas, la distorsion serfa sélo tedrica, puesto que
SONDA no demuestra los efectos reales que se produjeron por esta situacion.

Sin embargo, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia si califica juridicamente la legalidad y
procedencia de la Resolucion Exenta N°© 3492 del SRCEI, que dej6 fuera del procedimiento licitatorio
a SONDA y no asia MORPHO, en cuanto hace de ella un reproche no ya desde la perspectiva de la
libre competencia, sino mds bien desde una perspectiva de conformidad de la misma con el bloque
de legalidad que le es aplicable, expresando en el considerando centésimo cuarto, que:

“[...] sin embargo, la mayor gravedad de la actuacién del SRCEI de excluir a Sonda no deviene,
desde el punto de vista de la defensa de la libre competencia, de su interpretacion de las Bases,
sino de la actuacién discriminatoria de que dardn cuenta las consideraciones que siguen”.

Luego, hace un andlisis de los elementos de juicio que en su parecer configurarfan dichas arbitrarie-
dades, para lo cual ingresa en un terreno que no se encuentra dentro del dmbito de su competencia,
sino del Tribunal de Contratacién Pablica, ya que hace un examen de legalidad del actuar del SRCEI
en el marco del cumplimiento de las Bases de licitacién, al senalar que:

“[...] en consecuencia, este tribunal estima que el Registro Civil, al evaluar los certificados de
experiencia que fueron precisamente considerados en la calificacién de la oferta técnica de Mor-
pho, soslayd ciertos requisitos impuestos por el precitado Anexo N° 25 de las Bases de licitacién”.

De esta forma, resulta manifiesta la injerencia del TDLC en la esfera competencial del TCE en cuanto
utiliza para su razonamiento argumentos que tocan la aplicacion de las Bases dentro de un procedi-
miento licitatorio ptblico, calificando la conducta de la entidad licitante ya no desde la perspectiva
de la libre competencia, sino que derechamente, desde una perspectiva de legalidad de la actuacién
administrativa en sede de contratacién puablica.

De acuerdo a lo expuesto, la sentencia estima que la exclusién de SONDA del procedimiento de
licitacidn es discriminatoria para con SONDA, afectando la libre competencia, dado el cardcter com-
parativo que debia tener la evaluacién de las ofertas de acuerdo al diseno establecido en las bases de
licitacién, considerando ademds que se hubo estimado que las circunstancias que rodearon la primera
de la exclusiones igualmente fueron discriminatorias.

Respecto de las medidas en especifico, se toma en consideracion, para la valoracion de la multa
impuesta en la sentencia del TDLC, el hecho de que el SRCEI es un 6rgano pablico, por lo que no

obtuvo beneficio econdmico.

De otra parte, se estima que la solicitud de dejar sin efecto la adjudicacién y el contrato celebrado
entre el SRCEI y MORPHO resultaba desproporcionada, pues existe incerteza sobre los concretos
efectos que tuvo la conducta del SRCEI sancionada, senaldndose:

“Centésimo septuagésimo quinto. Que en relacién con las peticiones solicitadas por el demandado de
dejar sin efecto, o bien de ordenar al SRCEI dejar sin efecto, la adjudicacion a favor de MORPHO
y el contrato que, con motivo de dicha adjudicacién, fue suscrito entre MORPHO y el SRCEI, este
tribunal no dard lugar a ellas pues a su juicio aparecen como desproporcionadas, en especial dada la
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incerteza existente en relacion con los efectos concretos que produjo la conducta contraria a la libre

competencia reprochada al SRCEL”

A suvez, el Ministro St. Menchaca suscribié una disidencia en la que estuvo por rechazar la demanda
en todas sus partes, estimando que el capitulo acogido por la sentencia debié haber sido rechazado
al igual que los dems.

Parte senalando que en la especie no se ha impugnado el disefio de las bases de licitacién, que es
una cuestién que, a su juicio, es de competencia del TDLC y estd excluida de la competencia del
Tribunal de Contratacién Publica. Afade que tampoco es una licitacion que entregue a particulares
la concesion de un monopolio, circunstancias, en la que es necesario que el TDLC vele por la efectiva
vigencia de la libre competencia.

Lo que se licita en la especie es un servicio tecnoldgico que el SRCEI necesita para cumplir con su
funcién legal, por lo que, en este caso, el Estado no actia como oferente de bienes y servicios, aun
cuando pueda necesitarlos como insumos para cumplir sus fines; asi el monto que se cobra por el
servicio no es un precio, sino una tasa que no estd regulada por el mercado sino por una norma de
rango legal (Decreto con Fuerza de Ley N° 1.282 de 1975), por tanto no existirfa, al contrario de lo
que afirma la sentencia, un mercado ex post en que la licitacion incida a nivel de consumidor.

El mercado en que la licitacidn incide es mds bien el de los servicios informdticos, donde no se ha
demostrado la existencia de poder de mercado del SRCEI, ni que haya abusado de ¢él.

Por otro lado, los efectos ilicitos de la exclusion de SONDA, que son recogidos por la sentencia,
dado el diseno de las bases de una evaluacién comparativa, se habrian producido con independencia
de si SONDA fue excluida licita o ilicitamente, por lo que, para este efecto, no es relevante la licitud
del actuar del SRCEI. Al mismo tiempo, la calificacién acerca de si SONDA actu6 o no con apego
a las bases de licitacién, es de competencia exclusiva del Tribunal de Contratacién Piblica, materia
a la que se refirid, a peticion del propio demandante, en la sentencia de causa Rol N° 162-2011, en
la que se declaré que la exclusion estaba ajustada a derecho.

A juicio del disidente, las partes, la cosa pedida y la causa de pedir son las mismas tanto en la de-
manda de la causa Rol N° 162-2011 del Tribunal de Contratacién Pablica, como en el capitulo de
impugnacién que es acogido en la sentencia.

Luego se hace un andlisis respecto de la diferencia que existe en el juicio anticompetitivo cuando el
demandante es un érgano publico, en que el reproche no dice relacién con el abuso de posicién do-
minante, sino con facilitar que otros actores se coludan o puedan hacer uso de su posicién dominante.
Igualmente, se llama la atencién en la diferencia que existe entre los bienes juridicos cautelados por el
derecho de la libre competencia y la Ley N© 19.886, que tiene relacién con el cuidado del patrimonio
publico y la correccién administrativa.

Teniendo estas diferencias presentes, se analizan en la disidencia los motivos por los que SONDA
considera su exclusion como ilicita, sefialando que los motivos esgrimidos sélo dicen relacién con
cuestiones de indole puramente administrativa:

“21°) Que de lo expuesto en la consideracién precedente se desprende claramente que la propia
demandante ha impugnado en esta sede su segunda exclusién del proceso licitatorio por conside-
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raciones de indole administrativa, relacionadas con la estricta sujecion a las Bases de licitacion, el
orden de consecucién de la licitacién, el acatamiento a un pronunciamiento previo del H. Tribunal
de Contratacién Publica y la carencia de justificacién técnica del reproche de falta de experiencia
formulado por el SRCEI; imputaciones todas relacionadas con supuestos incumplimientos de las
Bases de licitacién y la Ley N°© 19.886 y de evidente competencia del HTCP;

22°) Que, en virtud de lo anterior, resulta del todo natural que las alegaciones formuladas en
esta sede sean -al menos en lo que dice relacién con la tnica alegacién que fuera acogida por la
decision de la mayoria- coincidentes en lo esencial con aquellas planteadas ante el H. Tribunal
de Contratacién Publica en el proceso rol N° 162-2011, en el que SONDA también impugné
su exclusion de la licitacion. En efecto, en la demanda interpuesta por SONDA en dicha sede
con fecha 2 de septiembre de 2011, que se encuentra agregada en autos a fojas 464 del cuaderno
principal, se cuestiona, entre otros: (i) el incumplimiento, por parte del SRCEI, de lo resuelto por
el H. Tribunal de Contratacién Publica en el proceso rol N° 85-2010, al retrotraerse el proceso
licitatorio a una etapa inicial; (ii) la eventual aceptacion previa, por parte del SRCEI, de los certi-
ficados de experiencia invocados para justificar la exclusién de SONDA; v, (iii) la improcedencia
de la sancién de declaracién de inadmisibilidad de la oferta por ‘temas menores y formales’.

La disidencia sostiene que la posibilidad de que cuestiones relacionadas con procesos de licitacion sean
conocidas por el TDLC deben limitarse a que las mismas se circunscriban estrictamente a su dmbito
de competencia, con el objeto de evitar la dictacion de sentencias contradictorias. En el presente caso,
el conflicto que se resuelve es de aquellos que son competencia propia del Tribunal de Contratacién
Pdblica, ya que dice relacién con el cumplimiento o incumplimiento de las bases de licitacién por
parte de la empresa SONDA.

b) Sentencia de la Corte Suprema en causa Rol 13.972 sobre reclamacion contra sentencia

del TDLC

La Corte Suprema (Tercera Sala) resolvi6 acoger la reclamacién deducida por el Servicio de Registro
Civil e Identificacién en contra de la sentencia dictada en la causa Rol N° 242-2012 del Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia, que recién analizamos y que recafa sobre el proceso licitatorio
publico al que llamé dicho organismo, para proveer el servicio de plataforma tecnolégica para cédulas
de identidad y pasaportes; y coherentemente, rechazd el recurso de queja impetrado por SONDA
en sede de contratacion publica en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago.
En esta ocasion utilizaron como argumentos, para efectos de su resolucién, los que someramente
esbozamos a continuacion.

En el considerando tercero del fallo en comento, los sentenciadores enumeran los hechos que se
tuvieron por acreditados en la causa, entre los que destacan la publicacién de las bases de licitacion;
la fecha de recepcién de las ofertas; la exclusion por parte del licitante de la empresa Coasin con
ocasion de no haber respetado la cldusula que exigia mantener vigente las boletas de garantia y luego
de la empresa Siemens por no haber acompafnado una declaracion jurada sobre inhabilidades; la
publicacién del Acta de Evaluacién Técnica y la posterior exclusion de SONDA'Y SICE, fruto de no
haber obtenido el puntaje minimo de 60 puntos en todos los componentes de evaluacién; después se
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tuvo por acreditada la adjudicacién a INDRA, que serfa impugnada por SONDA y MORPHO, en
causas Rol 82y 85, ambas de 2010, conocidas por el Tribunal de Contratacién Publica; al retrotraerse
el proceso licitatorio a la etapa de evaluacién técnica, hecho que también se tuvo por acreditado, se
excluyeron las ofertas de Bundesdruckerei y SICE por haber vencido sus boletas de garantia y de

SONDA por no haber acreditado experiencia en ciertos componentes de las bases; finalmente, se
tiene por acreditada la adjudicacion a MORPHO.

Luego, en el considerando séptimo, la Corte Suprema indica que tanto la reclamante ante el TDLC
como el reclamado estuvieron contestes en que el mercado relevante estaba constituido por el proceso
licitatorio y no por los servicios que se pretenden prestar por los oferentes del proceso licitatorio,
puesto que la adjudicacién pone fin a la existencia del mercado y de la competencia misma. Acto
seguido, los sentenciadores reconocen que los jueces de la sede de competencia razonaron de manera
correcta al circunscribir el mercado a la licitacién misma, afirmando que la competencia se da “por
la cancha” y no “en la cancha”.

Al efecto, el maximo tribunal se senala:

“Que como se advierte de la sola lectura de las normas transcritas, las conductas que pueden ser sancio-
nadas por impedir, restringir o entorpecer la libre competencia, o en cuanto tiendan a producir dichos
efectos, deben verificarse en relacion a un determinado mercado relevante, el que, en la especie, ha sido
circunscrito por las partes a la licitacion propiamente dicha.

En efecto, la reclamante sostuvo en su demanda que la licitacion generaria un mercado relevante entre
los oferentes, produciendo una competencia por el mercado y no en el mercado, toda vez que realizada
la adjudicacion la competencia dejaria de existir, dando lugar a la provision de los servicios licitados
tinicamente por la entidad vencedora’.

Después, reconoce que la demandante en sede de competencia no impugna la legalidad de las Bases
de licitacién y que las conductas reclamadas no pudieron sino acaecer con ocasién de la seleccién del
adjudicatario de la licitacion de conformidad a las bases del proceso. Luego, en los considerandos
décimo primero y décimo segundo, el méximo tribunal discurre sobre el hecho que la demandante en
sede de libre competencia deduce igual pretension y con iguales fundamentos que aquellos que hizo
valer en sede de contratacién publica, en la causa Rol 162-2011, que ya tuvimos ocasién de comentar.

“DECIMO PRIMERO: Que, como ya se dijo, la demanda presentada por SONDA ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia incide en la Licitacién Pdblica Internacional
identificada bajo el c4digo ID 594-56-LP08 y referida a sistemas de identificacion, vale decir,
en la misma que es materia de la demanda presentada por dicha compania ante el Tribunal de

>

Contratacién Pablica [...]”.

“DECIMO SEGUNDO: Que, como se advierte de la sola lectura de los antecedentes referidos
precedentemente, ambas acciones han sido promovidas por una misma sociedad en contra del
Servicio de Registro Civil e Identificacién, las dos inciden en un mismo proceso de licitacién y,
mis relevante atn, los fundamentos de una y otra se asientan en unas mismas consideraciones y
transgresiones [...]”.
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A continuacion, y en virtud de lo anterior, los sentenciadores consideran que siendo los fundamentos
y las alegaciones deducidas de cardcter idéntico en ambas sedes —contratacion publica y libre compe-
tencia—, se debe acudir a la norma competencial del articulo 24 de la Ley N° 19.886, que radica el
conocimiento de las impugnaciones de los actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, que ocurran con
ocasion de las licitaciones publicas reguladas en dicho estatuto, al Tribunal de Contratacién Publica.
Ello, sumado a que el articulo 10 de la Ley N° 19.886 consagra el principio de sujecién a las bases,
asi como el articulo 9° de la Ley de Bases regula la obligatoriedad de la propuesta pablica previa para
efectos de celebrar contratos administrativos y la libre concurrencia de los oferentes, como la igual-
dad ante las bases de los mismos, no puede sino colegirse de ello que aun cuando la demandante en
sede de libre competencia -SONDA- haya querido dotar a su pretension de una apariencia propia
de los asuntos que se ventilan en dicha sede (considerando décimo quinto), no es menos cierto que
es necesario concluir que la materia sometida ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
escapa por completo a su dmbito competencial, en cuanto incide en la esfera en que la ley reconoce
competencia al Tribunal de Contratacién Publica, por lo que se concluye necesariamente que el 6rgano
que intervino en el asunto (TDLC) no pudo haber resuelto sin excederse més alld de su competencia.

“DECIMO QUINTO: Que, como surge de la debida inteligencia de las normas citadas, la com-
petencia del Tribunal de Contratacién Publica se refiere a la impugnacion de los actos u omisiones,
ilegales o arbitrarios, que se hayan verificado con ocasién de los procedimientos administrativos
de contratacién con organismos publicos regidos por la Ley N° 19.886, vale decir, de aquellos
que deben regirse, en lo fundamental, por los principios de libre concurrencia e igualdad de los
oferentes y de estricta sujecion a las bases, contenidos en los articulos reproducidos en la consi-
deracién precedente.

Esclarecido lo anterior, resulta evidente que la demanda intentada en autos por SONDA, pese a
la pretension de la actora de dotarla de una apariencia propia de la materia que es de competen-
cia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, incide en cuestiones que son de exclusivo
conocimiento del Tribunal de Contratacién Piblica. En consecuencia, es la misma demandante
quien arguye que el proceder del Servicio de Registro Civil e Identificacion ha vulnerado las Bases
de la licitacién de que se trata y ha transgredido la igualdad entre los oferentes, ya sea alteran-
do la secuencia de la licitacion, ya sea creando situaciones de privilegio en favor de uno de los
proponentes o, en fin, ignorando las normas de ellas que le obligaban a evaluar la propuesta de
SONDA sin excluirla previamente del proceso.

Por su parte, la sentencia reclamada decide el asunto sometido al conocimiento del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia basada en un examen, precisamente, de la eventual ilegalidad o
arbitrariedad del actuar de la Administracion durante el proceso licitatorio y en la adjudicacién,
en particular en lo relativo a la estricta sujecion a las Bases que ésta debe observar y a la igualdad
que debe primar entre los proponentes [...]”

A mayor abundamiento, reconoce el Supremo Tribunal que sobre el mismo asunto ya decidié el
Tribunal de Contratacion Publica en la causa Rol 162-2011.

Por todos los fundamentos que brevemente hemos esbozado, la Corte Suprema alcanzé la conviccién
de la necesidad de acoger la reclamacién interpuesta por el Servicio de Registro Civil e Identificacién
en contra de la sentencia N° 133/2013, dictada por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
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y en consecuencia desestimar la demanda interpuesta por SONDA ante dicha sede, reconociendo la
legalidad de la adjudicacion a la empresa MORPHO, tal como lo hizo el Tribunal de Contratacién
Puablica conociendo de la causa Rol 162-2011, ya analizada.

“DECIMO OCTAVO: Que asi las cosas, esta Corte ha llegado a la conviccién de que se debe
acoger la reclamacién presentada por el Servicio de Registro Civil e Identificacién y rechazar la
interpuesta por la actora y que, en consecuencia, se debe desestimar la demanda intentada por

SONDA en lo principal de fs. 364”.

Al mismo tiempo, reconoce la Corte Suprema que el conflicto sometido al conocimiento de ella por
medio de reclamacion no afecta en si a la competencia, sino que es una materia propia de aquellas
que corresponden a la contratacién publica:

“[...] resulta necesario consignar que no se advierte de qué manera el desarrollo de facultades como
las descritas podria afectar la libre competencia en los mercados. En efecto, una vez aprobadas las
Bases de la licitacion el érgano publico se encuentra obligado a respetar su contenido, de manera
que su proceder, en tanto se cifia a las mismas, no podrd ser sino calificado de apegado al orde-
namiento juridico y en ese contexto no se le podrd imputar que impida, restrinja o entorpezca la
libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, pues entonces el origen de semejante
efecto habria que buscarlo en las Bases que lo rigen, de modo que es posible afirmar que, por su
naturaleza y en esas condiciones, la ejecucion de prerrogativas reglamentadas como la de autos
no es materia que deba conocer el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia™.

V. Comentario final

En definitiva, la Corte Suprema (Tercera Sala) se ha pronunciado en este caso, al resolver el conflicto
generado a partir de la licitacién publica realizada por el Servicio de Registro Civil e Identificacion
(SRCEI), denominada “Contratacién de Servicios Destinados al Sistema de Identificacién, Docu-
mentos de Identidad y Viaje y Servicios Relacionados”, ID 594 — 56 — LP08, sobre dos materias que
nos parecen relevantes y por tanto dignas de comentar como jurisprudencia.

En las sentencias analizadas, la Corte Suprema sienta una doctrina jurisprudencial, que permite di-
ferenciar entre materias propias del contencioso administrativo especial de contratacién publica y el
contencioso de libre competencia. Por una parte, se tiene el raciocinio que sigui6 el maximo tribunal
sobre los eventuales conflictos que afecten la libre competencia con ocasién de licitaciones publicas,
en que se determina como criterio esencial el hecho que el mercado relevante en dicho escenario es
aquél que se da en el marco de la licitacién misma, es decir, la pelea “por la cancha” y no “en la can-
cha’, esto es, la prestacion del servicio o suministro que se adjudica uno de los proponentes, puesto
que, como resulta légico y evidente, no es posible que un mismo servicio sea prestado por mas de un
proponente, lo que hace ficticamente imposible una disputa dentro del marco de competencia en un
mercado de un Gnico oferente, en tanto éste lo es por el contrato publico gestado en cumplimiento
de las Bases de licitacion.

2

2 Considerando décimo noveno.
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Lo anterior permite corroborar que la jurisprudencia se encuentra conteste con lo sefialado por las
voces autorizadas de la doctrina en este sentido, entre los que se encuentran, entre otros, Domingo
Valdés Prieto, quien sefiala que la “descripcion del mercado relevante descansa sobre una variedad de
indicadores, que es preciso observar y evaluar para forjarse un concepto razonable del dmbito en el cual
se desarrolla un pretendido ilicito monopélico [...]”, agregando que en “la determinacién del mercado
especifico, también denominado mercado de referencia, importa establecer el bien econémico —sea
producto o servicio—y el lugar geografico que la demanda y oferta interactivas respecto de dicho bien
ocupan”. Asimismo, el autor espafiol Miguel Fernindez Ordonez expresa que “hay competencia cuan-
do hay rivalidad entre los productores, y esta rivalidad es posible si el consumidor tiene la posibilidad
real de elegir™, reafirmando la idea de mercado relevante en cuanto “las instituciones fundamentales
del mercado son dos: la propiedad privada y el contrato. Hay muchos tipos de contratos, pero el ms
elemental y que estd en la base de la mayor parte de los mercados es el intercambio™.

Asi, resulta de la mayor relevancia el criterio jurisprudencial que asienta la Corte Suprema, en el sen-
tido de que son las bases de licitacién el instrumento del bloque de legalidad que delimita el marco
juridico por el que debe regirse el 6rgano publico que actda como licitante, para efectos de determinar
si sus conductas son eventualmente atentatorias o contrarias a la libre competencia, en virtud de lo
preceptuado en el articulo 3° del Decreto Ley N° 211, de 1973.

Por tanto, no habiéndose cuestionado las Bases de la licitacién, resulta evidente que lo que corres-
ponde examinar es si el organismo puablico ha actuado respetando el principio de sujecion a las bases
que le impone el articulo 10 de la Ley N° 19.886, que sirve de fuente para la fuerza vinculante que
los citados instrumentos tienen respecto de los drganos del Estado en materia licitatoria ptblica. En
tanto no puedan reprochdrsele conductas contrarias o alejadas de lo que las mismas bases le permi-
ten u ordenan hacer al 6rgano, resulta dificil configurar ilicitos contra la competencia, mas, resulta
derechamente imposible aceptar su concurrencia cuando el organismo ha actuado con sujecion a las
bases de licitacién como marco normativo.

Otro de los puntos interesantes en la jurisprudencia analizada es aquel en que la Corte Suprema
arriba a la conviccidn que el tema puntual que se plantea respecto de la decisién del organismo
publico de marginar competidores con fundamento en las bases de licitacién y adjudicar a uno de
los proponentes en su virtud, sélo es impugnable en cuanto a su eventual ilegalidad y consecuente
nulidad de la actuacién administrativa en sede de contratacién publica. Lo anterior resulta ser un
corolario de la distincion senalada supra, puesto que para el maximo tribunal resultarian dentro del
dmbito de accién del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, los conflictos situados en torno
a la discriminacién arbitraria que encontrara fundamento en el contenido de las bases, en cuanto
ello implicara un atentado contra la libre competencia, mas no resulta competente, contrario sensu, si
se alega un eventual atentado a la competencia sin impugnar las bases, ya que en ese caso, compro-
bandose que la actuacién del drgano publico resulta apegada al mandato normativo de las bases de
licitacién, en cumplimiento al principio legal de sujecién a las mismas, no cabe que el citado tribu-
nal de la competencia entre a conocer del fondo de la legalidad de la actuacién administrativa. Ello

3 VarpEs Prieto (2006), p. 350
4 FErNANDEZ ORDONEZ (2000), p. 53
> Ibid. p. 58. Véase también para este tema, la obra de Soriano Garcia, José Eugenio (1998) pp. 93y ss.
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porque, como lo sefala la Corte Suprema, el examen y control judicial de legalidad de la actuacién
administrativa en un procedimiento licitatorio publico ha sido entregado expresamente por la ley al
Tribunal de Contratacién Puablica, siendo este ltimo 6rgano el tnico competente para resolver los
conflictos en un proceso licitatoria en cuanto ellos se siguen de la aplicacion de las bases, mas no de
la legalidad ex ante de las mismas.

En definitiva, las sentencias comentadas permiten definir dos lineas argumentales de doctrina jurispru-
dencial. Primero, la delimitacién de la competencia de los tribunales especiales en razén de la materia,
esto es, un contencioso administrativo especial en que se cautela bdsicamente el derecho objetivo de
los procedimientos concursales de contratacién publica y un contencioso de libre competencia que
cautela el mercado y sus principios basales; y segundo, una regla acerca del alcance de las decisiones
sobre contratacion publica en base a un bloque de legalidad en que una pieza esencial son las bases
de la licitacién y el rol del 6rgano de la Administracién frente a ellas. De lo expuesto resulta evidente
que la decisién del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia comentada es ultra vires, dado que
llega a pronunciarse sobre la regularidad del procedimiento licitatorio publico contrastando su ajuste
con el bloque de legalidad que lo rige, y por tanto, entrando en el campo ya no de la competencia,
sino derechamente de la legalidad de la actuacién administrativa, lo que indefectiblemente obliga a
reconocer que dicho juzgador ha extralimitado su dmbito competencial, invadiendo la esfera que el
legislador expresamente le ha asignado al Tribunal de la Contratacién Publica.
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