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1) EXPLICACION PREVIA

La Corte Suprema, en sentencia de 6 de agosto de 2014 procedié a
acoger una reclamacién reclamacién deducida por el Servicio de Registro
Civil e Identificacién, declarando la incompetencia del Tribunal de De-
fensa de la Competencia, para conocer de una demanda presentada por
empresa Sondal.

La sentencia aborda un problema que se viene haciendo recurrente
en la tramitacién de causas ante tribunales con competencias que apa-
rentemente son concurrentes, en este caso, el Tribunal de la Contratacién
Pablica y el Tribunal de la Defensa de la Libre Competencia.

Particular relevancia tiene examinar el comportamiento procesal de
la parte, a quien se le impide continuar con un debate que ya fue resuelto
ante otro tribunal anterior. En el caso comentado, se estimé que después
de haberse rechazado la demanda intentada ante el Tribunal de la Con-
tratacién Publica no procedia denunciar el tema como una infraccién a la
libre competencia que fue desestimada.

Sin perjuicio de otros aspectos de interés, los temas procesales que serdn
objeto de este comentario se contienen en los siguientes considerandos:

DECIMOQUINTO: Que como surge de la debida inteligencia de las

normas citadas la competencia del Tribunal de Contratacién Publica
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se refiere a la impugnacién de los actos u omisiones, ilegales o arbi-
trarios, que se hayan verificado con ocasién de los procedimientos
administrativos de contratacién con organismos publicos regidos
por la Ley N° 19.8806, vale decir, de aquellos que deben regirse, en lo
fundamental, por los principios de libre concurrencia e igualdad de
los oferentes y de estricta sujecidn a las bases, contenidos en los ar-
ticulos reproducidos en la consideracién precedente.

Esclarecido lo anterior, resulta evidente que la demanda intentada en
autos por Sonda S.A., pese a la pretensién de la actora de dotarla de
una apariencia propia de la materia que es de competencia del Tri-
bunal de Defensa de la Libre Competencia, incide en cuestiones que
son de exclusivo conocimiento del Tribunal de Contratacién Puablica.
En efecto, es la misma demandante quien arguye que el proceder del
Servicio de Registro Civil e Identificacién ha vulnerado las Bases de
la licitacién de que se trata y ha transgredido la igualdad entre los
oferentes, ya sea alterando la secuencia de la licitacién, ya sea crean-
do situaciones de privilegio en favor de uno de los proponentes o, en
fin, ignorando las normas de ellas que le obligaban a evaluar la pro-
puesta de Sonda sin excluirla previamente del proceso.

Por su parte, la sentencia reclamada decide el asunto sometido al co-
nocimiento del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia basada
en un examen, precisamente, de la eventual ilegalidad o arbitrariedad
del actuar de la Administracién durante el proceso licitatorio y en la
adjudicacién, en particular en lo relativo a la estricta sujecién a las
Bases que esta debe observar y a la igualdad que debe primar entre
los proponentes.

Asi, los falladores dan por establecido que la demandante no acredi-
té su experiencia segiin las Bases (fundamentos octogésimo séptimo
y octogésimo octavo); que, conforme a la interpretacién que en su
concepto debié efectuarse de las secciones que sefialan de las Bases
Administrativas, tal omisién no debié ser sancionada con la exclu-
si6én de Sonda del proceso licitatorio (razonamientos nonagésimo
sexto y nonagésimo séptimo); que de acuerdo a los elementos de las
Bases que citan no resulta convincente el argumento del demandado
referido a que los certificados de experiencia constituyen elementos
esenciales de las propuestas técnicas, y concluyen, por el contrario,
que las mismas otorgan al Servicio un grado de discrecionalidad en la
materia que derivan de la exégesis que de ellas realizan (motivaciones
nonagésima octava a centésima primera); que el proceder del Servicio
de Registro Civil e Identificacién frente a Sonda fue discriminatorio
en relacién a lo obrado con Morpho, pues si hubiese aplicado un
mismo criterio debié declarar inadmisible la oferta de este (reflexién
centésima quinta) y asi menciona que algunos de los certificados de
esta ultima empresa no cumplen las exigencias formales impuestas
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por el Anexo N° 25 de las Bases de la licitacién (consideracién cen-
tésima octava), parte de cuyos requisitos soslayé (juicio centésimo
décimo tercero). También dan por establecido que solo se aplicé el
mdximo rigor al evaluar a Sonda y no asi a Morpho (apreciaciones
centésima decimacuarta y centésima decimaquinta).

DECIMOSEXTO: Que asi las cosas no cabe sino concluir que la ma-
teria sometida al conocimiento y decisiéon del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia mediante la demanda de fs. 364 escapa por
completo del dmbito de su competencia y se inscribe de lleno en
aquel que es propio del Tribunal de Contratacién Publica, 6rgano de
la judicatura a quien corresponde exclusivamente decidir en torno
a la existencia de actos u omisiones arbitrarios o ilegales verificados
con ocasién de procedimientos administrativos de contratacién con
organismos publicos regidos por la Ley N° 19.886 entre la aproba-
cién de las Bases de la licitacién y su adjudicacién.

De esta manera, las consideraciones vertidas por los sentenciadores re-
lativas al incumplimiento de las Bases del proceso licitatorio de que se
trata y a la actuacién discriminatoria del demandado deben ser enten-
didas como lo que son, esto es, como razonamientos que disciernen
acerca de la estricta sujecién a las Bases por parte de los intervinientes
y de la plena igualdad de los oferentes durante un procedimiento ad-
ministrativo de contratacién con un ente publico regido por la Ley
N° 19.886, aspectos que han sido entregados por el legislador Gni-
camente a los jueces de Contratacién Publica sin que en ello quepa
intervencién alguna a la judicatura de Libre Competencia, maxime si
no se advierte, ni la demandante ha manifestado tampoco de manera
convincente y clara, de qué manera las actuaciones reprochadas al de-
mandado podrian haber puesto en entredicho o conculcado verdade-
ramente el bien juridico por cuya preservacién debe velar el tribunal
de autos, esto es, la libre competencia en los mercados.

De este modo la tnica conclusién posible consiste en que el 6rgano
jurisdiccional que ha intervenido en autos no ha podido resolver el
asunto de que se trata en los términos en que fue planteado sin ir
mds alld de la esfera de sus prerrogativas, correspondiendo tan solo
desestimar la accién intentada.

DECIMOSEPTIMO: Que la dicha conclusién se ve refrendada por la
circunstancia de que el Tribunal de Contratacién Publica ya conocié
y se pronuncié acerca de este conflicto en concreto, lo que sucedié a
propésito de la demanda intentada ante él por Sonda S.A. en la cau-
sa rol N° 162-2011, en la que incide un recurso de queja del que ha
conocido esta Corte a la vez que de las reclamaciones deducidas en
estos autos.

En esos antecedentes los jueces competentes para ello han efectuado
el andlisis que al efecto les encomienda la ley y han llegado a las con-
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clusiones que alli se leen, sin que en el presente proceso corresponda
efectuar declaracién alguna sobre el particular, pues ello supondria
violentar la competencia que en exclusiva les ha conferido el legisla-
dor en esta materia.

2) EL ORIGEN DEL PROBLEMA

Un problema cada vez mds frecuente en nuestro medio es el de la
determinacién del derecho a ser juzgado por el juez natural. La dificultad
proviene del surgimiento de tribunales especiales, que prima facie podrian
permitir el conocimiento y juzgamiento de temas conexos, generando hi-
pétesis de prejuzgamiento para un juicio posterior?.

En relacién a la controversia surgida entre las partes en relacién a
una licitacién publica, la ley ha distribuido competencia absoluta por
razén de la materia al Tribunal de la Contratacién Publica (TCP). Lo an-
terior consta en Ley N° 19.886, de 30 de julio de 2003, que establecié las
bases de los contratos administrativos y prestacién de servicios; en el art.
1° de dicha normativa se sefiala que, los contratos que celebre la Adminis-
tracién del Estado, a titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles,
y de los servicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones, se
ajustardn a las normas y principios del presente cuerpo legal y de su re-
glamentacién. Supletoriamente, se les aplicardn las normas de Derecho
Pablico y, en defecto de aquellas, las normas del Derecho Privado. Para
los efectos de esta ley, se entenderdn por Administracién del Estado los
érganos y servicios indicados en el articulo 1° de la ley N° 18.575, salvo
las empresas publicas creadas por ley y demds casos que senale la ley?.

2 En efecto, la palabra prejudicial deriva de la voz praejudicium, que significa ‘prejuicio, juicio
previo o prematuro’ de ‘prae-” ‘antes’ judicium ‘juicio’. El tema resuelto en este caso ya esta-
ba presente en el proceso romano. Como lo explica Robles Reyes, “a esta incidencia de un
proceso sobre otro, atribuidos ambos a 6rganos distintos, y muy especialmente al supuesto
de la concurrencia de un mismo procedimiento de la jurisdiccién penal y de la civil, es a lo
que se llamé desde la antigua Roma prejudicialidad penal o praeiudicia. Pero esta interesan-
te problemdtica presenta un contenido distinto segin el periodo de la Historia de Roma que
contemplemos y el sistema procesal aplicable en ese momento histérico. Desde el principio
de los tiempos se han entrecruzado cuestiones civiles y penales en el planteamiento y resolu-
cion del litigio y, por tanto, desde que el Derecho Romano fue tal, los magistrados y jueces
debieron resolver litigios dando preferencia a las cuestiones civiles, a las penales, o resolver
ambas en su conjunto” (ROBLES REYES, Juan Ramén (2003), La Competencia jurisdiccional y
judicial en Roma, Universidad de Murcia; Servicio de Publicaciones, p. 20).

3 El art. 2°.- Para los efectos de esta ley se entenderd por contrato de suministro el que tiene
por objeto la compra o el arrendamiento, incluso con opcién de compra, de productos o
bienes muebles. Se comprenderdn dentro del concepto de contrato de suministro, entre
otros, los siguientes contratos: a) La adquisicidn y arrendamiento de equipos y sistemas para
el tratamiento de la informacién, sus dispositivos y programas y la cesién de derecho de uso
de estos ultimos. No obstante lo expresado, la adquisicién de programas de computacion a
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La iniciativa legal referida pretendié dotar a la contratacién publica
de reglas que actualizaran la normativa anterior, y dentro de ella, dotar a
este conflicto de derecho econémico de un preciso juez natural, para ob-
tener, de paso, una modernizacién en la contratacién del Estado?.

Por lo mismo, si se ha creado un érgano especial para la tutela de
los derechos que se infrinjan dentro del marco de una licitacién publica,
cualquier intento por transformar esa discusién en un problema de libre
competencia no puede prosperar, atendido que los agentes econdmicos
que participan en esa esfera de la contratacién publica ya cuentan con un
mecanismo especial de proteccién.

Por su parte, el art. 24 de la referida ley establecié que el TCP serd
competente para “‘conocer de la accién de impugnacién contra actos u
omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos admi-
nistrativos de contratacién con organismos publicos regidos por esta ley”.
La misma norma indica que “la accién de impugnacién procederd contra
cualquier acto u omisién ilegal o arbitrario que tenga lugar entre la apro-
bacién de las bases de la respectiva licitacién y su adjudicacién, ambos
inclusive”.

3) LA VIS ATRACTIVA DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA POR RAZON
DE LA MATERIA

La opcién por atribuir competencia por razén de la materia al TCP
produce una vis atractiva, que debe inhibir la actuacién de otros tribuna-
les que puedan entrar a conocer de los asuntos que solo corresponden a
ese juez natural.

En este caso, la Corte Suprema entendié que por el solo hecho de
haberse promovido un primer debate, dentro de la esfera de la contrata-
cién publica, procedia declarar la incompetencia del TDLC, al tratarse de
una disputa surgida con ocasién de un procedimiento administrativo de
seleccién de contratistas.

Sin embargo, el problema de competencia resuelto por la Corte Su-
prema ya habia sido advertido en la tramitacién por algunos parlamenta-
rios. Lo anterior consta de la historia del establecimiento del TCP en la
discusién de la Ley N° 19.886, de 30 de julio de 2003, sobre las bases de

medida se considerard contratos de servicios; b) Los de mantenimiento de equipos y siste-
mas para el tratamiento de la informacidn, sus dispositivos y programas cuando se contrate
conjuntamente con la adquisicién o arrendamiento, y ¢) Los de fabricacién, por lo que las
cosas que hayan de ser entregadas por el contratista deben ser elaboradas con arreglo a las
caracteristicas fijadas previamente por la Administracidn, aun cuando esta se obligue a apor-
tar, total o parcialmente, los materiales.

Una mayor explicacién, Moraca KLenNeRr, Claudio (2007), Contratacion Administrativa,
Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 283-309.
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los contratos administrativos y prestacion de servicios. De un modo di-
recto, previé este conflicto promovido ante el TCP y el TDLC la preven-
cién del Senador Jovino Novoa, cuando puntualizé que, “hay un aspecto
de la iniciativa que también ha surgido con motivo de la discusién de
otros proyectos, cual es el establecimiento de un tribunal especial. Y su-
cede que se estdn creando varios tribunales para lo contencioso adminis-
trativo”. “Por eso, quizds seria del caso determinar si es conveniente o0 no
tal cantidad de esos érganos. Tenemos tribunal de propiedad industrial,
tribunal de libre competencia; ahora se agrega el de contratacién publica,
y dentro de poco vendrdn los tribunales tributarios. No sé si estamos le-
gislando en forma adecuada™.

> Historia de la Ley N° 19.886, p. 320. También en la Discusién en el Senado quedé cons-
tancia que don Enrique Silva C., en relacién a la creacién del TCP, “estimé que la creacién
de este tribunal especial da cuenta de una suerte de desorden en la formulacién de politicas
y de propuestas legislativas por parte del Ejecutivo. En efecto, sostuvo, el Gobierno ha de-
finido como una de sus principales preocupaciones la modernizacién del Estado, sobre la
cual ha consultado al Senado, que creé una Comisién especial para tal efecto; y, por otra
parte, existe en el Ministerio de Justicia una comisién encargada de estudiar la creacién de
los tribunales contenciosos administrativos, para dar cumplimiento en mejor forma al inci-
so segundo del articulo 38 de la Constitucion Politica de la Republica. En esa medida, no
resulta explicable que, en forma simultdnea, sea el mismo Ejecutivo el que esté impulsando
un proyecto de ley sobre bases de los procedimientos administrativos, ya despachado por
esta Corporacidn; otro, sobre la creacién de un tribunal especial, el de Defensa de la Libre
Competencia; y un tercero, relativo a la creacién de este otro tribunal especial para casos
especificos de contratacién publica, todos ellos respaldados por distintas Secretarfas de Esta-
do”. “Considerd que, a la luz de todos esos antecedentes, puede decirse, a lo menos, que no
se entiende la concepcién que hay tras la creacién de este Tribunal de Contratacién Publica,
para no aventurar que se trata de una concepcién burocrética, inconciliable con una adecua-
da légica legislativa”. En la misma acta consta que “el sefior Ministro de Justicia sefialé que
el Ejecutivo estudié con varios parlamentarios y ex parlamentarios la creacién de tribunales
tributarios, de lo cual surgié el propésito de establecer tribunales contencioso administrati-
vos, que tengan la totalidad de la competencia para conocer este tipo de materias y otras que
se estdn analizando”. “Sin embargo, prosiguié, como ello significa un cambio estructural
de fondo, lo que implica un mayor tiempo de estudio, esta se ha centrado en los tribunales
tributarios en particular, con el propdsito de que, una vez resuelta esta materia, se retome el
andlisis de lo contencioso administrativo en su globalidad” (Historia de la Ley N° 19.886,
pp- 196-197). Mds adelante el mismo Parlamentario vuelve sobre el tema, indicando que,
“(...) el sistema al que se estd recurriendo no es el mds adecuado, desde el punto de vista
de la racionalidad administrativa. Con este procedimiento se estd eludiendo el problema
de fondo, que se refiere precisamente a la creacién de los tribunales contencioso adminis-
trativos, que es una deficiencia que se hace notar. Luego de la Reforma Constitucional de
1989, en que se cambid la referencia que hacia el articulo 38 a los tribunales contencioso
administrativos, por la alusién a los tribunales que determine la ley, todas las cuestiones de
aquella naturaleza quedaron sometidas a la jurisdiccién ordinaria. A partir de ello, mientras
no se resuelva este problema, podria evaluarse la idea de establecer una reclamacién ante los
tribunales ordinarios de justicia, lo que evitarfa que el Estado se llene de tal cantidad de tri-
bunales especiales, que se entorpezca la marcha de la administracién de justicia”.
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4) LA OMISION DE UNA SOLUCION TECNICA QUE SE APRECIA EN
OTRAS LEYES

La deficiente regulacién del TCD, en su interrelacién con otros com-
ponentes del 6rgano jurisdiccional, se agrava por la falta de una técnica
utilizada al establecer otros tribunales que conocen de hechos que pueden
ser comunes al TDLC, como ocurre con la regulacién de la competencia
desleal Ley N° 20.169. El art. 10 de este tltimo cuerpo legal dispone que,
“si la sentencia firme establece que han existido uno o mds actos de com-
petencia desleal, el tribunal que la dicté deberd remitir todos los antece-
dentes del juicio al Fiscal Nacional Econémico, quien tendrd la facultad
de requerir al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, atendidas la
gravedad de la infraccién o la extensién del perjuicio provocado, la aplica-
cién de la multa correspondiente de conformidad con esta ley”.

Como se puede apreciar, ante un ilicito de competencia desleal la
parte afectada tiene la posibilidad de deducir una demanda ante el Juez
Civil, pero no puede —al mismo tiempo— interponer su pretensioén ante el
TDLC por los mismos hechos. La ley sefiala que debe esperar la senten-
cia y es el juez de la causa el que puede enviar los antecedentes a quien
protege el interés publico en materia de libre competencia para que, si lo
estima pertinente, interponga el respectivo requerimiento.

Y es que la parte afectada por un ilicito de competencia desleal que
sea relevante para la libre competencia, previo a la interposicién de la
accion, tiene potencialmente la sede civil y la sede ante el TDLC. Si la
conducta procesal es interponer previamente la demanda civil, no podria
al mismo tiempo interponer una accién ante el TDLC y, deberd esperar la
sentencia definitiva en que el juez envie los antecedentes a la FNE, para
que dicho érgano, pondere el mérito de la sentencia y, en base a la mis-
ma, interponga el respectivo requerimiento.

A nuestro entender, la misma solucién deberia adoptarse en un caso
en que una arbitrariedad e ilegalidad cometida en un procedimiento de
seleccién de contratistas sea relevante para la libre competencia. En dicho
escenario, la parte afectada tiene potencialmente dos sedes para impugnar
dicha arbitrariedad, la sede ante el TCP y ante el TDLC. Si se opta por la
primera sede, esto es el TCP, no puede la mismas arbitrariedad o ilegali-
dad ventilarse paralelamente en los dos tribunales. Necesariamente deberd
optar por acudir al TDLC o, bien, esperar la calificacién de arbitrariedad
e ilegalidad por parte de TCP como condicién previa de acudir al TDLC.

5) EL COMPORTAMIENTO PROCESAL ANTERIOR DE LA PARTE

La sentencia también utiliza, como un criterio para la aplicacién del
derecho, considerar la conducta procesal de la parte. En el caso concreto,
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el hecho que la actora ya habia iniciado con anterioridad un juicio ante el
TCP fue un factor determinante para la declaracién de incompetencia.

La pauta anterior resulta de interés por introducir a nuestra prictica
forense una elaboracién que la doctrina procesal contempordnea viene
examinando, en el estudio de deber de coherencia en el proceso civil®.

Seguin la RAE la coherencia significa: 1) “conexidn, relacién o unién
de unas cosas con otras”, 2) “Actitud légica y consecuente con una posi-
ci6én anterior”.

En el campo juridico, lo anterior se proyecta como un estindar de
sustentabilidad légica; como un estdndar de valoracién que impone de-
beres a las partes; y, como un elemento que determina la valoracién de la
prueba. En el caso comentado, la Corte Suprema ha optado, en mi opi-
nién, por considerar la sustentabilidad l6gica que impone a todo litigante
las consecuencias de elegir una via procesal. Como decian los cldsicos: ele-
gida una via procesal por una parte no se podia acudir a otra (electa una
via per partem ad aliam potest venire)’ .

CONCLUSIONES

1°) La proliferacién de procesos y de tribunales especiales hace surgir
problemas procesales en la determinacién de la competencia.

2°) En la determinacién del derecho al juez natural debe primar la
competencia asignada por razén de la materia, evitando que puedan ac-
tuar juzgado temas comunes en forma paralela o con posterioridad dos o
mds tribunales.

Sobre el tema, CARRETTA MUROZ, Francesco (2008), “Deberes procesales de las partes en el
proceso civil chileno: referencia a la buena fe procesal y al deber de coherencia” en Revista
de Derecho, Vol. XXI, pp. 101-127; Del mismo autor, La Coberencia en el Proceso Civil,
Santiago: LegalPublishing, 2013, pp. 1-364; LoNDOLLO JARAMILLO, Mabel (2008), Sobre las
conductas procesales de las partes, Medellin: Universidad de Medellin, pp. 17-196.

7 Segtin DOMINGO, esta regla tiene su fuente en Decio, Regula, 301.6, p. 117. También se cita
a Papiniano. Ulpiano D. 18.3.4.2. DomiNGo, Rafael, (2000), Reglas juridicas y aforismos,
Reglas juridicas y aforismos, Pamplona: Aranzadi, p. 48.
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