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INTRODUCCION

En la sociedad actual existe una fuerte desconfianza en relacion a nuestras
instituciones debido a los mdltiples casos de corrupcion en los que se han visto
envueltas,*? en este contexto la probidad juega un rol cada vez mas importante,
como un estandar que inhibe a los funcionarios estatales a ejecutar conductas que
puedan ser consideradas como corruptas. En el ambito estatal nadie juega o
apuesta su propio patrimonio, sino que el de los contribuyentes, por lo que el
ordenamiento juridico debe velar para que los fondos estatales no se desvien para
satisfacer intereses individuales, como ocurre con las practicas asistencialistas o

las malversaciones.

La probidad es considerada como uno de los aspectos esenciales de un
régimen democratico como se sefialé en el mensaje presidencial de la Ley N°
20.880: “El principio de probidad se vincula intimamente a la existencia de un
régimen democratico. La democracia no sélo tiene una naturaleza procedimental,
sino también una de caracter sustantivo. Es ese caracter sustantivo el que genera
mayores grados de legitimidad al sistema democrético. Parte de ese caracter
sustantivo lo constituye, ademas de un gobierno eficiente y respetuoso de los

derechos fundamentales, entre otras cosas, el respeto del principio de probidad.”

' Lo cual evidencia la Encuesta CEP al preguntarle al universo de encuestados: “En su opinién
¢cuantos politicos en Chile estan involucrados en actos de corrupcion?”, un 35% respondié “Casi
todos”, mientras que otro 35% indico “Bastantes”. Estudio Nacional de Opinion Pablica N°77 (Julio

- Agosto 2016). [fecha de consulta: 8/09/2016], Disponible en:
http://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160818/asocfile/20160818165239/encuestacep julio agosto
2016.pdf

>En el marco de la Encuesta Bicentenario UC Adimark del afio 2014 se formul6 la siguiente
pregunta: “;Cuanta confianza tiene usted en las siguientes instituciones?”, donde las Fuerzas
Armadas obtuvieron un 31%, la Iglesia Catodlica un 27%, las Iglesias evangélicas un 19%, los
Partidos Politicos un 3% y los Parlamentarios un 3%. [fecha de consulta: 8/09/2016], Disponible
en: http://politicaspublicas.uc.cl/wp-content/uploads/2015/05/Reporte 15 UC_Confianza-v09.pdf

* Historia de la Ley 20.880. Mensaje Presidencial. 03 de Mayo de 2011.

1


http://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160818/asocfile/20160818165239/encuestacep_julio_agosto2016.pdf
http://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160818/asocfile/20160818165239/encuestacep_julio_agosto2016.pdf
http://politicaspublicas.uc.cl/wp-content/uploads/2015/05/Reporte_15_UC_Confianza-v09.pdf

Nuestro Ordenamiento Juridico ha intentado dar una respuesta a los casos
de corrupcion en el aparato Estatal a través de la dictacion de una serie de normas
que tienen como objetivo fortalecer la ética publica a través de la regulacion del
principio de probidad. Una de las modificaciones mas importantes en este tema ha
sido la consagracion del principio de probidad a nivel constitucional en el articulo
8° de la Constitucion Politica de la Republica, asi como la dictacion de dos leyes
abocadas a la reglamentacion de este principio: la Ley N° 19.653 sobre probidad
administrativa aplicable a los érganos de la Administracién del Estado y por otro
lado, la Ley N° 20.880 sobre probidad en la funcién publica y la prevenciéon de

conflictos de intereses.

Las normas legales antes mencionadas son consecuencia del rol central
que ha tomado el principio de probidad en el ordenamiento juridico-administrativo
nacional; sin embargo uno de los aspecto menos estudiados ha sido la influencia
de este principio en las normas de la licitacion publica especialmente en lo que
dice relacion con la regulacién de la comisién evaluadora. La referida comision
actia en el marco de una licitacion publica o privada y ha visto fuertemente
reforzadas y regladas las conductas, relaciones y actuaciones de sus integrantes,
ya que, son ellos los que proponen a la autoridad superior de un Servicio Publico
cual es la mejor oferta a adjudicar. Este es el fundamento para que el presente
trabajo tenga como hipétesis la siguiente pregunta: ¢Cuando una relacién o
experiencia de un integrante de una comision evaluadora de un proceso licitatorio
de Compras Publicas, con un determinado proveedor trae como consecuencia un
conflicto de interés, una falta de neutralidad u objetividad y por tanto vulnera el
principio de probidad?, esta pregunta se intentara dilucidar a través del estudio de
las normas que regulan la probidad administrativa y la comision evaluadora, con el
fin de obtener un diagndstico sobre el estado actual del sistema de la ley de

compras en Chile.



Este trabajo se iniciara con un breve analisis de las principales
caracteristicas de las comisiones evaluadoras de un proceso de licitacion regido
por la Ley N° 19.886 (en adelante Ley de Compras) y su reglamento, para luego
contrastarlas en el capitulo siguiente con las normas que regulan el principio de
probidad en nuestro pais, con la finalidad de determinar en qué casos, la relacion
0 experiencia de uno de los integrantes de una comisién evaluadora vulnera el

principio de probidad.



CAPITULO 1.- COMISION EVALUADORA DE LA LICITACION
PUBLICA:

I.  Concepto:

A grandes rasgos podemos sefialar que las comisiones evaluadoras
estan insertas en los procesos licitatorios donde lo normal es que las bases
establezcan una comisién encargada de examinar las ofertas, la que emite
un parecer acerca de éstas a la autoridad facultada para contratar.
Atendiendo que se trata de un acto formal de apertura y examen, dicha
comision debe ser nombrada por una resolucién el jefe de Servicio.”

Las comisiones evaluadoras cumplen un rol primordial en la
tramitacion de los procesos de licitacion, especialmente durante la etapa de
evaluacion de la oferta, al punto que si su recomendacion es desecha sin
expresion de causa por la entidad licitante esta decision puede ser
impugnada por los proponentes que se sienten perjudicados® a pesar de
esto, no posee una definicion legal ni doctrinal, por lo que para efectos del
presente trabajos diremos que es aquel o6rgano que dentro de un
procedimiento administrativo de licitacion, se encarga de evaluar las ofertas
y proponer a la entidad licitante la (oferta) mas conveniente para su

adjudicacion.

Il.  Regulacion:
Las comisiones evaluadoras cuentan con una regulacion escasa y

dispersa en la legislacion administrativa de nuestro pais, como se puede

* BERMUDEZ SOTO, Jorge. Derecho Administrativo General. 3° ed. Santiago, Chile. Editorial
LegalPublishing. 2014, pagina 266.

®> MORAGA KLENNER, Claudio. Tratado de Derecho Administrativo. La actividad formal de la
Administracién del Estado. Coordinador Académico: PANTOJA BAUZA, Rolando. Tomo VII.
Legalpublishing, 2010, pagina



apreciar en las normas sobre compras publicas, al respecto la Ley N°
19.886, también denominada Ley de Compras Publicas (LCP) no menciona
las comisiones evaluadoras, sino que es su reglamento el que las regula en
escuetos articulos.

Una de las principales normas que regulan el funcionamiento de las
comisiones evaluadoras es el Decreto N° 75 de 2004 del Ministerio de
Obras Publicas, que aprueba el Reglamento para Contratos de Obras
Plblicas, que en sus articulos 84 y siguientes regula el funcionamiento y
composicidon de las “Comisiones de Evaluacion”, las cuales tienen entre sus
principales funciones verificar si los oferentes han entregado todos los
antecedentes exigidos en las bases, luego pre-seleccionara la oferta mas
conveniente y por ultimo debera emitir un informe con la propuesta de
adjudicacion.

Sin embargo, en materia de compras publicas, la norma mas
importante en relacion con las comisiones evaluadoras es el Decreto N°
250 de 2004 del Ministerio de Hacienda que contiene el Reglamento de la
Ley N° 19.886 (en adelante RLCP). En términos generales este
Reglamento regula los siguientes aspectos de las comisiones evaluadoras:
En su articulo 22 N° 10 sefiala que la forma en que seran designados sus
miembros estara establecida en las Bases Administrativas del respectivo
proceso de licitacion. Luego el articulo 37 del Reglamento se centra en su
composicion, en donde podemos encontrar una manifestacién del principio
de probidad administrativa, en el inciso 4° del mencionado articulo, que
establece una inhabilidad para los miembros de la comision evaluadora
quienes no podran tener conflictos de intereses con ninguno de los
oferentes. El articulo 38 establece que los miembros de la comision
evaluadora podran elaborar pautas que precisen la forma de calificar los
factores y subfactores definidos en las bases de licitacién, y por ultimo el
articulo 40 bis establece el contenido que debe tener el informe de la

comision evaluadora.



Como podemos apreciar, son escasos los articulos del Reglamento
de la Ley de Compras que hacen referencia a las comisiones evaluadoras,
guedando algunos vacios en su regulacion, como sucede por ejemplo en la
posibilidad de aplicar a sus miembros las reglas generales sobre probidad
administrativa.

Es la LCP en su articulo 1° la que permite deducir el &mbito de
aplicacion en el que se desenvolveran las comisiones evaluadoras en
estudio: Son los procesos de licitacion que realice la Administracion del
Estado para contratar a titulo oneroso, el suministro de bienes muebles y
servicios. Esta forma de determinar el &mbito de aplicacion sigue criterios
objetivos, ya que, establece cuales son las formas de contratacion que
estan regidas directamente por la Ley de Compras Publicas®.

La Ley N° 20.730 que regula el Lobby, sefiala en su articulo 4 N° 7,
que los integrantes de las comisiones evaluadoras también son sujetos
pasivos de dicha ley, en el ejercicio de sus funciones. Esta ley busca
fortalecer el principio de probidad y obliga a los sujetos pasivos a registrar
audiencias, viajes y donativos oficiales y protocolares, si los hubiere. Como
veremos mas adelante, esto cobra importancia en el caso que un integrante
de una comision evaluadora celebre una audiencia con un oferente del
proceso licitatorio, lo cual puede constituir una falta al principio de
imparcialidad.

En conclusion, podemos sefialar que esta regulacion posee las
siguientes caracteristicas: Es una regulacién dispersa, escueta y de

caracter reglamentario.

Procedimiento de contratacion:
El objetivo de las comisiones evaluadoras es evaluar las ofertas hechas por

los proponentes en un proceso administrativo de contratacion, sin embargo no en
todos los mecanismos de contratacibn serd necesaria la existencia de este
organo.

6

CELIS DANZINGER, Gabriel. Principios Constitucionales en la Ley de Compras. Revista de

Derechos Fundamentales Universidad de Vifia del Mar. N° 1 Primer Semestre. 2008. Pagina 74.
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En el Derecho Administrativo la formacion del consentimiento en los
contratos administrativos est4d supeditada a la utilizacion de determinados
procedimientos administrativos. Los Procedimientos de Contratacion son aquellos
procedimientos administrativos destinados a perfeccionar un contrato
administrativo.’

En nuestro pais existen cuatros tipos de mecanismos de contratacion
administrativa: Los convenios marcos, la licitacion publica, la licitacion privada y
los tratos directos:

a) Convenios Marco: Se encuentra definido en el articulo 2 N° 14
RLCP como aquel: “procedimiento de contratacion realizada por la
Direccion de Compras, para procurar el suministro directo de bienes y/o
servicios a las Entidades, en la forma, plazo, y deméas condiciones
establecidas en dicho convenio”.

El procedimiento para contratar un Convenio Marco esta regulado en
los articulos 14 y 18 del RLCP.

Este procedimiento consta de dos etapas: La primera tiene destinada
a la suscripcion de Convenio Marco por parte de la Direccion de Compras,
en el que participan diversos oferentes, y la segunda fase consiste en la
suscripcién de convenios marco a través de la Direccion, por parte de las
entidades estatales.

La primera etapa del procedimiento de un Convenio Marco es de
caracter concursal. Los procedimientos son concursales cuando los
proponentes compiten entre si por obtener un contrato oneroso con la
Administracién ®. La relevancia de determinar si un procedimiento es
concursal, es que determinara el &mbito de aplicacion de las comisiones
evaluadoras como se revisara mas adelante.

b) Licitacion Publica: La LCP en su articulo 7 letra a) la define
como: ‘el procedimiento administrativo de caracter concursal mediante el
cual la Administracién realiza un llamado publico, convocando a los
interesados para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen propuestas,
de entre las cuales seleccionara y aceptara la mas conveniente.”.

" CELIS DANZINGER, Gabriel. Contratos Administrativos. Santiago, Chile. Editorial El Jurista.
2016. pagina 46.

® JARA SCHNETTLER, Jaime. Revisién critica del Trato o Contratacién Directa como modalidad
de Contratacion Administrativa. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 2008, pagina 59.
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Este mecanismo de contratacién es la regla general en materia de
compras publica como se desprende del mensaje de la LCP y del articulo 9
del RLCP®.

Este procedimiento de contratacion cuenta con una serie de fases:

o Elaboracion de bases: En esta etapa se confeccionan
las bases administrativas y técnicas que rigen el proceso de licitacion
publica, el cual debe ser aprobado mediante un acto administrativo.
Las bases son definidas por el articulo 2 N° 3 del RLC como:
“‘Documentos aprobados por la autoridad competente que contienen
el conjunto de requisitos, condiciones y especificaciones,
establecidos por la Entidad Licitante, que describen los bienes y
servicios a contratar y regulan el Proceso de Compras y el contrato
definitivo. Incluyen las Bases Administrativas y Bases Técnicas”.

Esta etapa tiene especial relevancia para el
funcionamiento de las comisiones evaluadoras, ya que, al menos dos
aspectos de estas son parte del contenido minimo que deben
contener las bases de la licitacion: En primer lugar, los criterios
objetivos en base a los cuales se debera analizar las ofertas (articulo
21 N° 7 del RLCP) y la forma en que seran designados sus
miembros (articulo 21 N° 10).

Por otra parte, la Direccibn de Compras Yy
Contrataciones Publicas ha sefialado que el funcionario encargado
de redactar las bases administrativas no integre posteriormente una
comision evaluadora, con el fin de evitar practicas contrarias al
principio de probidad™®.

o Llamado a presentar propuestas: Es aquella fase en
gue la Administracién realiza un llamado publico o abierto a los
interesados, para presentar sus propuestas.”.

o Aclaratoria de bases: Es aquella fase en que la
Administracion procede de oficio o por medio de respuestas a
interrogantes de los interesados, a determinar o clarificar el sentido y
alcance de las bases administrativas y/o técnicas de la licitacion.?

® MUNOZ CHIU, Natalia. Contratacién Administrativa. Revista de Derecho CDE, N° 12, 2004.
Péagina 20.

' DIRECCION DE COMPRAS Y CONTRATACIONES PUBLICAS. Actualizacion de la Directiva de
Contratacién Publica N° 14: “Recomendaciones para el funcionamiento de las comisiones
evaluadoras.” Santiago, Chile. 17 de Febrero de 2016, pagina 4.

! CELIS DANZINGER (2016), Op. cit., pagina 58.

'2|bid., pagina 58



o Recepcion y apertura de ofertas: Consiste en que la
Administracion recibe las propuestas presentadas por los oferentes, -
electrénica o materialmente, segun fuere el caso-, dentro del plazo y
condiciones definidas en las bases.™.

o Evaluacion de las ofertas: Consiste en un andlisis
econémico y técnico de los beneficios y los costos presentes y
futuros del bien y servicio ofrecido por los diversos postulantes, que
efectia la entidad licitante en base a los criterios de evaluacion
definidos en las Bases.™.

Esta etapa es especialmente relevante para el objeto de
estudio de este trabajo, ya que, es en esta fase en donde surgen las
comisiones evaluadoras.

Las caracteristicas de las evaluaciones han sido desarrolladas
por la jurisprudencia de la CGR, dentro de las cuales podemos
destacar las siguientes: La evaluacion es un aspecto de mérito y
oportunidad que le compete calificar a la Administracion *°; la
propuesta mas beneficiosa no serd necesariamente aquella de
menor valor econémico, sino que pueden ser considerados otros
elementos al momento de ponderar las ofertas'®; por dltimo, es
posible que se establezcan en las bases como requisito para
adjudicar una licitacién, el alcanzar por parte de los oferentes un
minimo de puntaje.”’.

o Adjudicacion de la propuesta: Nuestra legislacion la ha
definido en el articulo 2 N°1 del Reglamento de la Ley de Compras
como: “Acto administrativo fundado, por medio del cual la autoridad
competente selecciona a uno o mas Oferentes para la suscripcion de
un Contrato de Suministro o Servicios, regido por la Ley N° 19.886,
en adelante, también, la "Ley de Compras".”

A través de este acto (adjudicacion) la entidad licitante
selecciona la oferta mas conveniente, pasando el proponente a ser
adjudicatario, liberando a los demas oferentes de la mantenciéon de
sus ofertas, una vez han sido desestimadas.

o Celebracién del contrato: Finalmente este
procedimiento concluira con la suscripcion del contrato administrativo
respectivo, el que posteriormente sera aprobado a través de un acto
administrativo. El contrato respectivo no podra contener clausulas

'3 |bid., pagina 59.

“Ibid., pagina 62.

!> Contraloria General de la Republica Dictamen N° 743 de 2013.

'® Contraloria General de la Republica Dictamen N° 30.873 de 2009.
' Contraloria General de la Republica Dictamen N° 4.307 de 2012.
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que pugnen con lo establecido en las bases del respectivo
procedimiento, siendo esto una manifestacion del principio de estricta
sujecion de las bases.

C) Licitacion Privada: Son definidas por el articulo 7 letra b) de la
Ley de Compras como: “El procedimiento administrativo de caracter
concursal, previa resolucién fundada que lo disponga, mediante el cual la
Administracion invita a determinadas personas para que, sujetandose a las
bases fijadas, formulen propuestas, de entre las cuales seleccionara y
aceptara la mas conveniente.”.

d) Trato Directo: Segun el articulo 7, letra c), de la Ley de
Compras consiste en: “El procedimiento de contrataciéon que, por la
naturaleza de la negociacibn que conlleva, deba efectuarse sin la
concurrencia de los requisitos sefialados para la licitacion o propuesta
publica y para la privada. Tal circunstancia deberd, en todo caso, ser
acreditada segun lo determine el reglamento.”.

A diferencia de los mecanismos ya mencionados, el trato directo no
es un procedimiento concursal, ya que la Administracion no llama a
concurso publico ni invita a determinadas personas para que sujetandose a
las bases fijadas por ésta, formulen propuestas de entre las cuales
seleccionara y aceptara la mas conveniente.*® .

De este andlisis podemos establecer que las comisiones evaluadoras
tienen su campo de aplicacion limitado a los mecanismos de contratacion
gue sean concursales, ya sea en el Convenio Marco en su primera etapa,
en una Licitacion Pdblica o una Licitacion Privada, quedando al margen la
contratacién por Trato Directo, ya que, en este Ultimo caso no existiran
variadas ofertas que deban ser evaluadas, sino que la Administracion
pasara a contratar directamente con el proveedor. Por tanto, en los
mecanismos de contratacidbn concursal podra designarse comisiones
evaluadoras, sin embargo en aquellos casos de contrataciones de alta
complejidad o montos superiores a 100 UTM, esta designaciéon sera
obligatoria *°

¥ BARRA GALLARDO, CELIS DANZINGER. Contratacién Administrativa bajo la Ley de Compras.
4a.ed. Santiago, Chile: Legal Publishing, 2015, pagina 121.

9 AVALOS SAEZ, Stephanie. Resguardo de la competencia en el sistema de contrataciones
chileno establecido en la Ley N° 19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministros y
Prestacion de Servicios y su Reglamento. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2015, pagina 37.
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CAPITULO 2.- PROBIDAD ADMINISTRATIVA:

.  Concepto:
Para poder determinar cuando una actuacion de un integrante de una

comision evaluadora de un proceso de licitacion regido por la Ley N° 19.886, ha
vulnerado el principio de probidad, por un conflicto de interés, o por una falta de
objetividad o neutralidad, es necesario con anterioridad establecer en qué consiste
el principio de probidad y en especial, cuando se configura un conflicto de interés

0 una falta de objetividad o neutralidad.

En primer lugar, es necesario definir la probidad, para establecer el marco
general en el que se encuentran insertos los conflictos de intereses. La palabra
probidad proviene del latin probitas y segun la Real Academia de la Lengua
espafiola significa honradez®, en términos generales podemos decir que la
probidad: “es la rectitud y moralidad a que tiene que ajustarse la conducta
humana, y en lo publico, la que debe observarse en el ejercicio de funciones

21 por otro lado, Luis Cordero Vega define la probidad desde una

publicas.
perspectiva normativa en los siguientes términos: “Impone el deber de los
funcionarios del Estado de actuar de conformidad a los intereses publicos y fines a
los cuales debe servir, prohibiendo otorgar preferencias o disfavores a €l u otras
personas”??. En el ordenamiento juridico nacional podemos encontrar una
definicion de la probidad entendida como principio, en el articulo 52 inciso
segundo de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado (en adelante LOCBGAE): “consiste en observar una
conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la funcién o

cargo, con preeminencia del interés general sobre el particular.”, de este concepto

% REAL ACADEMIA ESPANOLA. DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. [fecha de consulta:
30 de Octubre de 2016]. Disponible en: http://dle.rae.es/?id=UEI8LOD.

*! REYES RIVEROS, Jorge. PROBIDAD Y CORRUPCION. Rev. derecho (Valdivia). [online]. dic.
1995, vol.6 [citado 28 Julio 2016], p.74-92. Disponible en la World Wide Web:
<http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
09501995000100004&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0950.

*2 CORDERO VEGA, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago, Chile. Editorial
LegalPublishing, 2015, pagina 119.
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podemos apreciar que los destinatarios directos de éste (principio) son los
funcionarios que conforman el érgano y no el 6rgano mismo. Ello se entiende en
cuanto la probidad es un principio juridico, pero también ético, que dependera en
buena medida de lo que en la sociedad en un momento determinado sea
considerado como conducta proba.?® De lo anterior, podemos extraer que los
destinatarios de este principio son los miembros de una comision evaluadora y no
la comision en si misma, en cuanto a érgano. Sin embargo, como se estudiara a
continuacion no es un tema pacifico la determinaciéon de los miembros de una

comision evaluadora a los que se le debe aplicar dicho principio.

Otra caracteristica del concepto de probidad utilizado por nuestra
legislacién es su amplitud, ya que, abarca situaciones y conductas no prohibidas
expresamente por la ley, pero que resultan refiidas con este principio —las que han
dado lugar a una nutrida jurisprudencia administrativa-, de lo que se sigue que
resulta practicamente imposible describir en la ley todas las posibles conductas
gue atentan en contra de la probidad, por lo que se estimd necesario que ella se
mantenga a nivel de principio, por sobre las normas legales que prohiben las
conductas impropias mas evidentes®*. Esta amplitud es la que justifica el objeto de
estudio del presente trabajo, en cuanto no estan expresamente establecidas las
conductas que constituyen un conflicto de interés o una falta de objetividad o
imparcialidad, por tanto es necesario determinar los criterios que permitan

discernir una conducta licita de una que atenta contra el principio de probidad.

Il. Elementos que componen la probidad:
Los elementos que componen el principio de probidad se desprenden de las

normas que lo regulan a nivel constitucional y legal, y en base a estos elementos
se realizara posteriormente un contraste con las principales caracteristicas de las
comisiones evaluadoras. A nivel Constitucional, la probidad se encuentra

consagrada en el articulo 8 inciso primero de la Constitucion Politica de la

* BERMUDEZ SOTO, Op. Cit., pagina 390.
**BARRA GALLARDO, Nancy. Probidad Administrativa. Aproximacién a la ley N° 19.653 y a la
Jurisprudencia Administrativa. 3° ed. Santiago, Chile. Editorial Lexisnexis. 2007, pagina 28.
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Republica (CPR)®, mientras que a nivel legal, existen dos disposiciones que
establecen el marco general de la probidad administrativa en nuestro pais: en
primer lugar, se encuentra la Ley N° 19.653 que modificé la LOCBGAE, y en
segundo lugar, fue dictada recientemente la Ley N° 20.880 sobre probidad en la

funcién publica y prevencion de los conflictos de intereses.

En base a este marco normativo la doctrina, distingue tres elementos que
integran o que se constituyen como requisitos del principio de probidad, a saber,
una “conducta funcionaria intachable y el desempefio honesto y leal; el &mbito de
aplicacion de la normativa que, sobre probidad administrativa, contiene la ley
18.575, atendiendo que ya no solo se alude a un cargo publico sino también al
desemperio de una “funcion”; y la posicion preeminente el interés general sobre el

particular.”?®

Los tres elementos que componen el principio de probidad, a saber: a) La
conducta funcionaria intachable y desempefio honesto y leal; b) EI dmbito de
aplicacion: y c) La preeminencia del interés general sobre el particular, seran
analizados exhaustivamente debido a la importancia que tienen para el presente
trabajo, contrastandolos con las normas que regulan las comisiones evaluadoras

ya estudiadas:

a) Conducta funcionaria intachable y desempefio honesto y leal:
Este elemento hace referencia a la forma en que los funcionarios
publicos deben desarrollar sus actividades, la ley en este caso hace una
enumeracion amplia de los requisitos que debe tener la conducta del

funcionario para que sea considerada ajustada al principio de probidad.

La frase conducta funcionaria intachable y desempefio honesto y leal
alude a “la integridad (moral) en el obrar de una persona, esto es, el actuar

en forma recta, proba, intachable desde el punto de vista ético, y por tanto,

 Articulo 8 CPR: El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto
cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones.
® BARRA GALLARDO, Op. cit., pagina 29.
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puede considerarsela como un valor y una virtud moral que pueden poseer
o desarrollar las personas para guiar su comportamiento en el sentido de la
correccion moral en el desempefio de cualquier actividad o trabajo que lo

requiera, sea éste en el ambito particular o piblico™’

Las conductas anteriormente desarrolladas por la doctrina tienen
recepcion en nuestra legislacion a través del establecimiento de
inhabilidades, incompatibilidades para el desempefio de la funcién puablica y
prohibiendo ciertas conductas que contravienen especialmente el principio
de probidad, los cuales pasaremos a desarrollar brevemente a

continuacion:

o Inhabilidades: Reguladas de manera general en los
articulos 54 al 56 de la LOCBGAE. No existe en nuestra legislacion
una definicion de inhabilidades ni de incompatibilidades, pero es
posible sefialar que consisten en impedimentos legales para ejercer
cargos publicos, referidos a situaciones de diversa indole, que el
legislador considera pueden afectar el principio de probidad
administrativa.?®, ademas podemos agregar que la presuncién por
falta de probidad vendria a ser de derecho, ya que no admite prueba
en contrario, vale decir, establecidos que sean los presupuestos de
hecho descritos por la ley, se configura la causal de inhabilidad o
incompatibilidad, sin permitirse probar que quien ejerce el cargo

publico se encuentra de buena fe.?

La LOCBGAE establece cuatro clases de inhabilidades
generales, sin perjuicio de las inhabilidades especiales que establece

la ley. Estas inhabilidades son: articulo 54 letra b) que regula las

>’ DRAPKIN BUNSTER, Alvaro. Algunas precisiones sobre la nocion de probidad en la funcién
publica. Instituto de Ciencias Politicas, editado por el Instituto de Ciencias Politicas de la
Universidad de Chile, Escuela de Gobierno y Gestién Publica, Documento de Trabajo N° 44,
Santiago, 1994, pagina 6.

8 APORTE Ribera, Op. cit., pagina 64.

#bid., pagina 64-65.
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inhabilidades por parentesco, la inhabilidad por litigio establecida en
la letra a) inciso segundo del articulo ya mencionado; la inhabilidad
por contrato o caucion regulado en la letra a) inciso primero del
articulo en cuestion y por ultimo; la inhabilidad por condena de la
letra c) del articulo 54 LOCBGAE.

o Incompatibilidades: Son limitaciones generales para
ejercer determinadas actividades, cuando éstas resulten
incompatibles con la funcién pablica.*

Las incompatibilidades establecidas en el articulo 56 de la
LOCBGAE pueden ser clasificadas en: Incompatibilidades en razon
de la jornada de trabajo, ampliamente desarrollada en la
jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la
Republica®; Incompatibilidades en razén de la materia o asunto, que
son aquellas que se establecen en relacion con la profesion, el oficio,
la industria o el comercio, cuando ésta esté referida a materias
especificas o a casos concretos que deba informar, analizar o
resolver el funcionario, autoridad o el servicio a que pertenece®;
Incompatibilidades especiales para ex funcionarios de instituciones
fiscalizadoras, en este caso la ley establece que los ex funcionarios
de entidades fiscalizadoras no pueden dar inicio a una relacion
laboral con instituciones del sector privado que son objeto de
fiscalizacion por el 6rgano fiscalizador al cual pertenecieron, hasta
seis meses después de la cesacién de funciones.*

o Conductas contrarias a la probidad: En este punto
encontramos una manifestacion de la consagracion en nuestro pais
de un concepto amplio de probidad, ya que, si bien no es posible
fijar un catalogo completo de conductas contrarias a la probidad, la

Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la

¥ bid., pagina 70.

1 Como se puede ver en los Dictdmenes: N°s 48.235/07, 37.107/06, 17.336/07.
%2| APORTE Ribera, Op. Cit., pagina 73.

* |bid., pagina 74.
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Administracion del Estado en su articulo 62 establece expresamente
ciertas conductas consideradas especialmente graves en su
transgresion al principio que resguarda.®

Dentro de las conductas que menciona la LOCBGAE, nos
encontramos con: El uso indebido de informacion reservada o
privilegiada, consagrada en el articulo 62 N° 1; Tréfico de influencias,
del numeral 2 del articulo 62; Emplear bienes de la institucion en
provecho propio o de terceros regulado en el numeral 3 del articulo
ya mencionado; Ocupar tiempo de la jornada o utilizar personal en
beneficio propio o para fines ajenos a los institucionales, normado en
el numeral 4 del articulo en cuestion; Solicitar o aceptar donativos,
ventajas o privilegios, salvo ciertas excepciones, del numeral 5 del
articulo 62; Intervenir en asuntos en que se tenga interés personal,
del numeral 6; Omitir o eludir la propuesta publica, regulado en el
numeral 7; y por ultimo, Contravenir los deberes de eficiencia,
eficacia y legalidad que rigen el desempefio de los cargos publicos,

del numeral 8 del articulo en cuestion.

Respecto a las comisiones evaluadoras su regulacion guarda
silencio, no siendo posible encontrar en ninguno de los articulos de la Ley
de Compras o en su Reglamento alguna referencia a este elemento del
principio de probidad, por lo que al ser aplicable de manera supletoria la
LOCBGAE es posible establecer que las comisiones evaluadoras son
compatibles con este elemento de la probidad administrativa.

b) Ambito de aplicacion: Respecto al &mbito de aplicacion de las
normas que regulan la probidad administrativa en nuestro pais, podemos
sefalar de manera general son aplicables a las personas que ejercen un
cargo o funcién pudblica, esto segun la autora Nancy Barra Gallardo:
“constituye el segundo elemento que, de acuerdo a nuestro enfoque,

conforma el principio de probidad administrativa, esto es, quienes

3 idem.
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desempefian un cargo o funcién publica™. Por tanto, para poder dilucidar a
quienes le es aplicable el principio de probidad administrativa en nuestro
pais, es necesario en primer lugar, esclarecer que entendemos por cargo o
funcién publica.

En el sentido anterior destacan ciertas normas que definen lo que se
debe entender por cargo publico, un ejemplo de esto es la Ley N° 18.834,
denominada como Estatuto Administrativo (EA), que en su articulo 3 letra a)
lo define como: “Es aquél que se contempla en las plantas o como empleos
a contrata en las instituciones sefialadas en el articulo 1°, a través del cual
se realiza una funciéon administrativa.”, de este precepto es posible dilucidar
que la nota distintiva del concepto cargo publico, a partir de su definicion
legal, se encuentra claramente delimitado, reconociéndose que mediante él
se realiza una “funcién administrativa”, pero referido sélo a los empleos de
planta de una determinada institucion o al desempefio en ella de cargos a
contrata denominandose a quienes sirven tales plazas “funcionarios o
empleados publicos™®.

Para poder adentrarnos en este segundo elemento de la probidad
administrativa, es necesario desarrollar el concepto de funcion publica, que
como ya fue analizado cumple un rol fundamental respecto a la
determinacién del ambito de aplicacién del principio en cuestion.

La funcion publica en términos generales es: “La actividad que
desarrollan los 6rganos del Estado en la consecucion de su fin, vale decir,
ella representa la actividad que debe desarrollar el agente publico”®’,
también ha sido definida de manera estricta como: “la actividad que
desarrolla la dotacion o elemento humano de la Administracion del Estado
para poner en funcionamiento el servicio publico™®, finalmente la doctrina
moderna la ha definido como: “El conjunto de recursos humanos, las

mujeres y los hombres, que se encuentran directamente al servicio el

** BARRA GALLARDO, Op. cit., pagina 32.

% |bid., paginas 32 y 33.

¥ bid., pagina 33.

¥ SILVA CIMMA, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado, 4° ed., Santiago, Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1993, pagina 111.
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Estado, pero también las funciones y servicios publicos que éstos
desempefian y el régimen juridico y la organizacién en que se encuadran™®

Considerando que el objetivo de éste capitulo es estudiar el principio
de probidad administrativa, el enfoque que se le dara a la funcién publica se
hara en relacién con la subfuncién puablica administrativa, al respecto
corresponde analizar la terminologia que se emplea respecto de quienes
pueden ejercer tal funcion a fin de establecer a qué personas- ademas de
aquellos que sirven empleos de planta y a contrata- en razon del
mecanismo de sujecion o vinculacion que mantengan con la Administracion,
se les aplican las disposiciones, sobre probidad administrativa.*

La forma en que el RLCP regula la conformacién de las comisiones
evaluadoras no permite apreciar con claridad si le son aplicables las
normas de la probidad administrativa a todos sus integrantes, ya que, el
articulo 37 inciso 4 del reglamento antes mencionado establece que estaran
conformadas por: “al menos tres funcionarios publicos, internos o externos
al organismo respectivo (...) podran integrar esta comision personas ajenas
a la administracion y siempre en un numero inferior a los funcionarios
publicos que la integran.” Por lo que es necesario dilucidar si esas personas
ajenas a la administracion (que pueden ser funcionarios de hecho o
personal contratado a honorarios entre otros) pueden ejercer una funcién
publica.

La funcion puablica administrativa, no solamente es ejercida por
funcionarios o empleados publicos, sino que abarca también a quienes
laboran para el Estado en cualquier ambito de la Administracion, desde
cualquier poder publico e incluyendo a las empresas estatales.** Esto
obliga a analizar algunas figuras que se dan en nuestro pais, en especial a

los agentes publicos, los funcionarios de hecho y las autoridades.

¥ BERMUDEZ SOTO, Op. cit., pagina 435.
““BARRA GALLARDO, Op. cit., pagina 37.
*L Comisiéon Nacional de Etica Publica, Informe: Etica Publica: Probidad, transparencia y
responsabilidad al servicio de los ciudadanos. Ministerio Secretaria General de la Presidencia de la
Republica, Santiago, Chile, 1994, pagina 4.
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Respecto al agente publico es el que posee el mayor alcance y se
refiere a: “Todo aquel sujeto que desempefie funciones estatales, sean
judiciales legislativas o administrativas, se trate de un funcionario publico
propiamente tal o no, autoridad o empleado™?. Esta es una figura amplia,
que incluye a cualquier persona que desempefie una funcién publica, aun
cuando lo haga de manera temporal y en cualquier calidad y cargo. Esta
figura toma gran relevancia al momento de establecer si los integrantes de
las comisiones evaluadoras (especialmente los externos a la
administracion) se encuentran dentro del ambito de aplicacion de las
normas acerca de la probidad administrativa, debido a que permite
subsumir ciertas figuras en su interior, como por ejemplo los trabajadores
gue se desempefian en empresas publicas creadas por ley quienes tienen
la calidad de servidores publicos, como ha sefialado la jurisprudencia
administrativa de la Contraloria General de la Republica®.

Respecto a los trabajadores contratados a honorarios, por regla
general no son funcionarios o empleados publicos en sentido estricto** , sin
embargo la jurisprudencia administrativa les ha reconocido la calidad de
servidores estatales® y ha determinado que les son aplicables las normas
sobre probidad administrativa*®

Los funcionarios de hecho, es una institucién que surge en aquellos
casos en que un individuo con un titulo irregular o aparente ejerce
funciones como si fuera un verdadero funcionario publico, siendo reputado

como tal no obstante carecer de esta calidad desde el punto de vista

“2 BARRA GALLARDO, Op. cit., pagina 38.

3 Contraloria General de la Republica, Dictimenes N°s: 52.682 de 1976, 12.350 de 1989, 16.489
de 1991, 20.108 de 1994

* La excepcion a esta regla la constituye las contrataciones hechas bajo la Ley de Presupuesto,
que reconoce en una de sus glosas una modalidad distinta de contratacion a honorarios con
caracter de agente publico. Para mayor informacion consultar:
http://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/BEA%20Repository/Sitios/Capacitacion/
MaterialDocente/Ejecutadas/2013/9ESTATUTO ADMINISTRATIVO NE/PPT 1.pdf, y el Dictamen
N° 51.669 de 2015 de la CGR.

“ Contraloria General de la RepUblica, Dictamenes N°s: 13.575 de 1998, 12.538 de 1999, 24.466
de 2000.

*® Contraloria General de la Republica, Dictamenes N°s: 25.694 de 2005, 16.360 de 2010.
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legal*’. En el caso en que una persona cumpla los requisitos para ser
considerado funcionario de hecho tendra derecho a recibir remuneraciones
por el periodo correspondiente; y por otro lado, sus actuaciones seran
consideradas validas durante el tiempo intermedio entre la asuncion del
cargo y la notificacion de la ilegalidad, por lo que también se encuentra
obligado por las normas que regulan la conducta funcionaria, entre ellas, las
relativas al acatamiento del principio de probidad administrativa.®.

En el caso de las autoridades, el articulo 52 de la LOCBGAE, hace
aplicable el principio de probidad tanto a los funcionarios publicos como a
las autoridades, por lo que sera necesario establecer en qué consiste el
concepto autoridad establecido en nuestra legislacion. La Real Academia
de la Lengua Espafiola define autoridad desde distintas perspectivas entre
las que podemos destacar: “Poder que gobierna o ejerce el mando, de
hecho o de derecho” o también “Potestad, facultad, legitimidad. "9 ademas
la doctrina ha sefialado dos elementos fundamentales para que estemos en
presencia de una autoridad, del primero el cometido especifico que, por
medio de una atribucidn entregada por la Carta Fundamental, se efectla a
una persona determinada y, del segundo, la relacién de subordinacién, que
es consustancial a la potestad de mando.* Esta distincién realizada por
nuestra legislacion entre funcionarios publicos y autoridades, permite incluir
dentro del ambito de aplicacion del principio de probidad autoridades que
no son considerados funcionarios publicos como los Ministros de Estado o
los concejales, en conclusion la incorporacion de la locucién “autoridades”
dentro de los obligados por el principio de probidad, tiene por objeto no
dejar margen a la duda de que éste resulta vinculante para todos quienes,
en el mas amplio de los sentidos, desempefian una funcién publica

gestionando los intereses de la comunidad.**

“" BERMUDEZ SOTO, Op. cit., pagina 444.

8 BARRA GALLARDO, Op. cit., pagina 50.

REAL ACADEMIA ESPANOLA. DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. [fecha de
consulta: 30 de Octubre de 2016]. Disponible en: http://dle.rae.es/?id=4UNmzWP .

Y BARRA GALLARDO, Op. cit., pagina 51.

*! Ibid., pagina 53.
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Es posible llegar a la conclusiéon que el ambito de aplicacion del
principio de probidad incluye a los funcionarios publicos sean de planta o
contrata, el personal regido por el Cdédigo del Trabajo, el personal a
honorarios*?, las autoridades, los funcionarios de hecho y los agentes
publicos, es decir, todas aquellas personas que ejerzan funcién publica al
interior de la Administracion del Estado, esta extension del ambito de
aplicacion del principio que nos ocupa es solo una consecuencia del
establecimiento de un estatuto ético general y bésico para todos los
servidores publicos, el que, conforme al principio de igualdad ante la ley,
debe regir respecto de todos ellos, sin que corresponda conceder privilegios
0 imponer obligaciones a unos que no beneficien o graven a otros, por
cuanto en términos generales, los empleados de la Administracion se
encuentran en condiciones similares, consultandose, ademas, la
subsistencia de preceptos mas rigurosos basados en razonables
diferencias.>

Por altimo, respecto a los integrantes de las comisiones evaluadoras,
¢es posible incluirlos dentro del ambito de aplicacion ya mencionado?, para
responder esto debemos remitirnos a lo establecido en el articulo 37 inciso
quinto del Reglamento de la Ley de Compras que establece: “En las
licitaciones en las que la evaluacién de las ofertas revista gran complejidad
y en todas aquellas superiores a 1.000 UTM, las ofertas deberan ser
evaluadas por una comision de al menos tres funcionarios publicos,
internos o externos al organismo respectivo, de manera de garantizar la
imparcialidad y competencia entre los oferentes. Excepcionalmente, y de
manera fundada, podran integrar esta comision personas ajenas a la
administracion y siempre en un numero inferior a los funcionarios publicos
que la integran.”, esta es la Unica norma que hace referencia a los

integrantes de la comision evaluadora.

> POBLETE VINAIXA, Julia. Ley de Bases y Estatuto Administrativo. Santiago, Chile. Librotecnia.
2014, pagina 43. )
> BARRA GALLARDO, Op. cit., pagina 57.
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En primer lugar, dicho precepto establece que en las licitaciones en
las que la evaluacion de las ofertas revista gran complejidad y en todas
aguellas superiores a 1.000 UTM, las comisiones evaluadoras estaran
compuestas por al menos tres funcionarios publicos, internos o externos al
organismo respectivo, en este caso para efectos de la aplicacion del
principio de probidad no importa si los funcionarios publicos son internos o
externos al organismo respectivo, ya que, en ambos casos le son aplicables
las normas del principio ya mencionado.

También podemos deducir una segunda hipotesis de composicion
de las comisiones evaluadoras, en aquellos casos en que la evaluacion de
las ofertas de las licitaciones no revisten de una gran complejidad y en
todas aquellas menores a las 1.000 UTM, caso en el cual debemos ir a lo
establecido en las Bases respectivas, segun lo sefiala el articulo 22 N° 10
del Reglamento de la Ley de Compras.

En dltimo lugar, el articulo 37 sefiala que excepcionalmente podran
integrar esta comision personas ajenas a la Administracion y siempre en un
namero inferior a los funcionarios publicos que la integran. Esta redaccion
de la norma nos trae una nueva interrogante, ¢ Qué debemos entender por
personas ajenas a la Administracion? Y por tanto, ¢Es aplicable a estas
personas el principio de probidad administrativa ya estudiado?, respecto a
estas personas ajenas, al parecer la norma quiso establecer una facultad
amplia para que la Administracion pudiera integrar las comisiones
evaluadoras como mas le pareciera conveniente segun las necesidades del
caso, Si estas personas externas tienen el rango de funcionarios
contratados a honorarios le son aplicables las normas del principio de
probidad administrativa, ya que, son considerados como agente publicos.
En el caso en que sea designada una persona que no ostente el rango de
funcionario contratado a honorarios, podemos sefalar que estas personas
igualmente estan ejerciendo una funcién publica, ya que, al integrar una
comision evaluadora pasan a ejercer labores para el Estado colaborando

con este en la consecucion de una finalidad publica, lo que amerita su
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calificacion como agentes publicos, los cuales como ya analizamos se
encuentran dentro del ambito de aplicacion del principio de probidad.

C) Preeminencia del interés general: El ultimo elemento de la
probidad administrativa que sefala el articulo 52 inciso segundo de la
LOCBGAE es la preeminencia del interés general sobre el particular. El
interés general es un concepto central del Derecho Administrativo, que
consiste en la busqueda del bien general para de todos y cada uno de los
ciudadanos™ y consiste en que los primeros se refieren a los asuntos y
bienes que son de toda la comunidad y que, en consecuencia, no
pertenecen ni son apropiables por nadie®.

Los intereses privados por su parte estan vinculados con los fines
individuales de cada miembro de la sociedad, especialmente con aquellos
referentes a la propiedad, la riqueza y el lucro.>®

Estos dos tipos de intereses (publicos y privados) deben conjugarse
de tal manera que no se den cabida a privilegios, con la finalidad de
alcanzar el bien comun®’.

La preeminencia del interés general por sobre el particular es
contraria a dos conceptos: por un lado al conflicto de intereses y por otro al
trafico de influencias.

e Conflicto de intereses: En la doctrina existen varios
conceptos que intentan definir que debemos entender por
conflictos de intereses, por una parte se sefiala que desde una
perspectiva financiera consistiria en: “enfrentan al cargo o
funcionario publico ante el dilema de beneficiar su interés
pecuniario o0 econdmico personal o de favorecer el interés

general, por mas que ambos puedan verse una vez mMAas

> RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. El interés general en el Derecho Administrativo: notas
introductorias [en linea], 2012, disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/aida/cont/11/art/art3.pdf .

> BARRA GALLARDO, Op. cit., pagina 57.
*®|bid., pagina 58.
*’ POBLETE VINAIXA, J. (2014) Ob. Cit., pagina 41.
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entrelazados.®®. También como: “existencia de situaciones de
riesgo objetivo para los intereses publicos o los intereses de
determinado colectivo porque una persona (funcionario publico o
agente privado) que se encuentra sometida al deber fiduciario de
velar por tales intereses, mantiene, a la vez, cargos, intereses o
relaciones de caracter privado (excepcionalmente, también de
caracter publico) que le generan el incentivo de favorecer éstos
en desmedro o por encima de aquellos.”® Por Gltimo, la Ley N°
20.880 sobre probidad en la funcion publica y conflictos de
intereses, innova en esta materia, consagrando en el
ordenamiento juridico nacional una definicion legal de conflicto de
intereses en su articulo 1 inciso tercero : “Existe conflicto de
intereses en el ejercicio de la funcién publica cuando concurren a
la vez el interés general propio del ejercicio de las funciones con
un interés particular, sea o no de caracter economico, de quien
ejerce dichas funciones o de los terceros vinculados a él
determinados por la ley, o cuando concurren circunstancias que le
restan imparcialidad en el ejercicio de sus competencias.”.

Los conflictos de intereses en nuestro pais tienen
recepcion en diversas normas del ordenamiento juridico
administrativo, siendo el fundamento de inhabilidades como la
establecida en el articulo 54 letra b) de la LOCBGAE, por
parentesco, ademas de incompatibilidades y conductas
prohibidas, reguladas de manera general en la LOCBGAE. Sin
embargo, el conflicto de interés pasé a ocupar un lugar central
dentro de la regulacion del principio de probidad en nuestro pais
con la dictacion de la ya mencionada Ley N° 20.880, que regula

de manera especifica dos instrumentos de caracter preventivo

*® GARCIA MEXIA, Pablo, Reflexiones al hilo del Primer Congreso Internacional de Etica Publica.
Manifestaciones juridico-publicas. Revista de Administracion Pdblica. Centro de Estudios
Constitucionales, N°136, 1995, pagina 501.

¥ ZALAQUETT, José. Conflictos de intereses: normas y conceptos. Revista Anuario de Derechos
Humanos de la Universidad de Chile. 2011, pagina 182.
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declarativo, que tienen por objeto garantizar la vigencia del
principio de probidad y la proteccién del patrimonio publico®, nos
referimos a las declaraciones de interés y de patrimonio. Estos
mecanismos buscan evitar posibles conflictos de intereses o
facilitar una posible vulneracién al patrimonio publico al utilizarse
como medio de comparacion de la envergadura del patrimonio
privado al ingresar en la funcion publica y al término de la misma
0 como mecanismo de deteccion de las posibles
incompatibilidades e inhabilidades en la actuacion del
funcionario.®*.

Respecto a los conflictos de intereses, si se establecié una
norma expresa en la regulacion de las comisiones evaluadoras,
en el articulo 37 inciso cuarto que establece: “Los miembros de la
comision evaluadora, si existiera, no podran tener conflictos de
intereses con los Oferentes, de conformidad con la normativa
vigente al momento de la evaluacion.” Por tanto, segun la
referencia que hace la norma citada, se debe tener presente la
normativa general que regula los conflictos de intereses en
nuestro pais al momento de designar a una persona como
miembro de las comisiones evaluadoras y como lo ha
mencionado la Direccion de Compras y Contratacion Publicas,
una vez designados los miembros de una comisién evaluadora
deberan suscribir una declaracion jurada en la que expresen no
tener conflictos de interés con los actuales o potenciales
oferentes®, lo que se relaciona con el deber de abstencién que
analizaremos mas adelante.

e Trafico de influencias: Esta es la denominacién que se

utiliza para referirse a conductas especificas denominadas

*® BERMUDEZ SOTO, Op. cit., pagina 393.
* BERMUDEZ SOTO, Op. cit., paginas 393 y 394. )
%2 DIRECCION DE COMPRAS Y CONTRATACIONES PUBLICAS. Ob. Cit., pagina 3.
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nepotismo, amiguismo o compadrazgo®® y consiste en ejercer una
presion sobre otra persona con los fines sefalados. Esta
influencia debe ser indebida, es decir, fuera del campo de
atribuciones que le corresponde al funcionario o fuera de la esfera
de su competencia.®*

El objetivo de esta figura es conseguir que la persona
sobre la que se ejerce (sujeto pasivo) acceda al requerimiento
que le es formulado, para beneficio de quien trafica con su
influencia o para un tercero relacionado o allegado al inductor. Sin
embargo, lo que determina la ilicitud de esta figura es la sola
circunstancia de abusar o utilizar la autoridad, cargo o posicion
funcionaria en que se encuentre el sujeto activo, y no sélo su
objetivo —el que por si solo puede configurar una desviaciéon de fin
en el ejercicio de las atribuciones o potestades inherentes a un
determinado empleo publico-, o las consecuencias o efectos del
perfeccionamiento de un acto de esta indole.®

La prohibiciobn de realizar conductas que pueden ser
consideradas como trafico de influencias tiene recepcion en
nuestro pais, a través del N° 2 del articulo 62 de la LOCBGAE.}

Como las normas que regulan las comisiones evaluadoras
guardan silencio al respecto, debemos entender que le son
aplicables las normas generales respecto del trafico de

influencias.

** BARRA GALLARDO, Op. cit., pagina 65.
*LAPORTE RIBERA, Op. cit., pagina 75.
®* BARRA GALLARDO, Op. cit., pagina 67.
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CAPITULO 3.- LA RELACION O EXPERIENCIA DE LOS INTEGRANTES DE
UNA COMISION EVALUADORA Y LOS CONFLICTOS DE INTERESES POR
FALTA DE IMPARCIALIDAD:

Luego de haber analizado los principales elementos de las comisiones
evaluadoras y del principio de probidad, es necesario pasar a estudiar el momento
en que una relacion o experiencia de un integrante de una comision evaluadora
con un determinado proveedor trae como consecuencia un conflicto de intereés,
una falta de neutralidad u objetividad. Para esto es necesario establecer un limite
gue nos permita distinguir cuando una actuacion de un integrante del organismo
ya mencionado constituye una vulneracion al principio de probidad por conflictos
de intereses y cuando esa misma accién se ajusta a derecho.

Para que la conducta del funcionario antes mencionado constituya un
conflicto de intereses debe encontrarse en alguno de los dos supuestos que
establece el articulo 1 inciso tercero de la Ley N° 20.880: En primer lugar, cuando
el interés general propio del ejercicio de las funciones de un integrante de una
comision evaluadora concurre con un interés particular, sea o0 no de caracter
econdémico, por parte de quien ejerce dichas funciones o de los terceros
vinculados a él, lo cual esta establecido en el articulo 54 letra b) de la LOCBGAE.
Por su parte, el segundo supuesto se ocasiona cuando concurren circunstancias
qgue le restan imparcialidad al integrante de una comisién evaluadora en el
ejercicio de sus competencias. Si analizamos en detalle estas normas, es posible
concluir que estamos frente a un solo supuesto que es la falta de imparcialidad, ya
que, lo que hace el legislador en el primer caso es regular en forma especifica una
de las muchas formas en que puede faltar la imparcialidad a un determinado

funcionario por confluir un interés privado por sobre el general.

Es por lo anterior, que se pasara a analizar con mayor profundidad el
conflicto de interés como una falta de imparcialidad en el actuar del integrante de
una comision evaluadora, por lo que estaremos frente a un concepto amplio que

es necesario pasar a desarrollar.
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El principio de imparcialidad consiste en que los actos emitidos (en este
caso por los miembros de una comision evaluadora) deben ser objetivos y probos
en su tramitacion y decision, absteniéndose el agente publico de intervenir en
aquellos casos en los que tenga un interés comprometido®, por tanto, este
principio garantiza un minimo de objetividad exigible a los agentes publicos, a
través de las causales de implicancias, recusaciones y el deber de abstencién®’.

Ligado al principio de probidad y la imparcialidad se encuentra el deber de
abstencion, directriz que limita la actuacion de los funcionarios publicos en los
casos que exista alguna razén que afecte su imparcialidad, constituyéndose su
vulneracién en un atentado grave a la probidad administrativa®. Al respecto, juega
un rol fundamental el articulo 6 bis del Reglamento de la Ley de Compras que
establece: “Deber de abstencion: Las autoridades y funcionarios, asi como los
contratados a honorarios en los casos en que excepcionalmente participen en
procedimientos de contratacion, de los organismos regidos por la ley N° 19.886 y
el presente Reglamento, deberan abstenerse de participar en los procedimientos
de contratacion regulados por dichos cuerpos normativos, cuando exista cualquier
circunstancia que les reste imparcialidad, en los términos del articulo 62, N° 6, de
la Ley N° 18575 Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administraciéon del Estado.”. Lo que debe ser concordado con el articulo 62 N° 6
de la LOCBGAE que establece que contravienen especialmente el principio de
probidad las conductas que consistan en: “Intervenir, en razon de las funciones, en
asuntos en que se tenga interés personal o en que lo tengan el cényuge, hijos,
adoptados o parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo de
afinidad inclusive. Asimismo, participar en decisiones en que exista cualquier

circunstancia que le reste imparcialidad. Las autoridades y funcionarios deberan

% POBLETE VINAIXA, Julia. Actos y Contratos Administrativos. 42. Ed. Santiago, Chile. Lexis
Nexis. 2008, pagina 41.

® MORAGA KLENER, Claudio. Tratado Jurisprudencial de Derecho Administrativo. Anotaciones
sobre el Procedimiento Administrativo segun la Jurisprudencia de los Tribunales Chilenos. Tomo
XIV, Volumen I. Santiago, Chile. Legalpublishing. 2013, pagina 28.

®® RODRIGUEZ MURNOZ, Carolina. La contratacién publica en la Ley de Bases de Contratos
Administrativos de Suministros y Prestacion de Servicios. Revision de sus principios. Memoria para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Chile. Universidad de
Chile, Facultad de Derecho. 2015, pagina 134.
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abstenerse de participar en estos asuntos, debiendo poner en conocimiento de su
superior jerarquico la implicancia que les afecta”. En ambos articulos el legislador
hace referencia a la imparcialidad, concepto que si bien parece de faclil
aprehension, la doctrina ha sefialado que su alcance no esta claramente definido:
“La primera de ellas reside en el caracter intuitivo de las mismas, tal como sefiala
J.A. Santamaria, para quien “estos conceptos de objetividad e imparcialidad es
algo que cualquier jurista aprende intuitivamente. Concretar ese significado se
revela, de inmediato como una tarea cargada de problemas”; problematismo que,
asimismo, destaca A. Nieto al recordar ‘“la dificultad de precisar con cierta
exactitud en qué consiste y qué alcance tiene algo aparentemente tan sencillo

9 De todas maneras, Francisco Garcia

como es la objetividad de una conducta
Costa la ha definido en los siguientes términos: “Esta imparcialidad de los
funcionarios publicos, obviamente, (...) para concretarse en la neutralidad absoluta
del funcionario en el desempefio de sus obligaciones, de manera que el
fundamento y finalidad de su actuacion sean exclusivamente el interés general y la
estricta legalidad de sus decisiones, sin acepcion de personas, grupos, partidos

politicos o gobiernos.™.

En la practica es comun que los integrantes de una comision evaluadora
tengan algun tipo de contacto con los oferentes de un servicio determinado, pues
existe la posibilidad de que tengan que relacionarse con ellos por razones del
servicio. Con la finalidad de mantener el principio de imparcialidad indemne, la
Direccion de Compras y Contrataciones Publicas recomienda incluir en las bases
de licitacion una clausula que prohiba a los integrantes de una comisién

evaluadora, mientras ejercen sus funciones, aceptar solicitudes de reunion de

% GARCIA COSTA, Francisco. Delimitacién conceptual del principio de objetividad:

objetividad, neutralidad e imparcialidad. Revista de Documentacién Administrativa N° 289, Enero-
Abril 2011, pagina 22.

® GUILLEN-CARAMES, Javier, FUENETAJA PASTOR, Jesus. El principio de objetividad en la
Funcion Pdblica (un analisis desde la jurisprudencia). Revista de Documentacién Administrativa N°
289, Enero-Abril 2011, p4gina 151.
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parte de terceros (sean oferentes 0 no), sobre asuntos referidos a dicho proceso

licitatorio’*.

Por las razones antes expresadas, es muy dificil que se pueda alcanzar en
la practica un estandar de imparcialidad absoluta, lo que no debe llevar a pensar
que cualquier contacto o relacion con los oferentes va a ser licito en virtud del
principio de probidad. Para poder determinar cuando estamos frente a conductas
que vulneran el principio de probidad por falta de imparcialidad y cuando esa
misma conducta o relacién es licita deberemos estudiar los criterios que ha
establecido la jurisprudencia administrativa nacional con el fin de extraer reglas
que nos permitan delimitar la licitud o ilicitud de una determinada conducta o
experiencia de un integrante de una comision evaluadora de un proceso de

licitacion regulado por la Ley N° 19.886.

Para determinar los casos en que existe un conflicto de interés por una falta
de imparcialidad, debemos recurrir a los criterios establecidos por la jurisprudencia

administrativa de la CGR:

a) La primera regla que podemos extraer de la jurisprudencia es que cualquier
circunstancia que reste imparcialidad configura una causal de abstencion
para el funcionario o agente publico’?, aun cuando el riesgo sea solo
potencial”®, lo que significa que no es necesario que el funcionario llegue a
perder realmente la imparcialidad en el caso concreto, sino que basta el
riesgo de que esto pudiera ocurrir. Por tanto en principio, tenemos una regla
de caracter absoluta, sin embargo como analizaremos mas adelante, esta
regla posee distintas limitaciones que restringen su ambito de aplicacion.

b) En segundo lugar, respecto de las relaciones de amistad, estas constituyen
una falta de imparcialidad, cuando es intima y no se configura esta causal
por el solo hecho de que el funcionario o agente publico tenga como

contacto a la persona en una red social: “En su presentacion, la sefiora

"' DIRECCION DE COMPRAS Y CONTRATACIONES PUBLICAS. Ob. Cit., pagina 5.
2 Contraloria General de la Reptiblica Dictamen N° 65.376 de 2016.
7 Contraloria General de la RepUblica Dictamen N° 30.313 de 2013.
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Rubilar Parra sostiene que la fiscal debio inhabilitarse por tener una relacion
de amistad con uno de los inculpados, lo que vulnera la imparcialidad con la
que esta deberia haber actuado. Sobre el particular, resulta pertinente
expresar que en los documentos adjuntos, aparece que la reclamante
recuso a la investigadora, entre otros motivos, por figurar en la red social
Facebook como contacto de uno de los inculpados (...) En efecto, no se
aprecia irregularidad en la decision adoptada por la autoridad en el asunto
que cuestiona, toda vez que, por una parte, el mencionado acto
administrativo expresa los motivos de tal determinacion, fundada en el
hecho que la citada plataforma social no revela una amistad intima™*. Si
bien, en este caso la Contraloria analizé una reclamacion en el contexto de
un sumario administrativo, es perfectamente posible que un integrante de
una comision evaluadora tenga como contacto en una red social a alguno
de los oferentes, por lo que segun este Dictamen, eso no seria suficiente
para restarle imparcialidad al funcionario o agente publico.

c) El solo hecho de que un integrante de una comision evaluadora haya sido
miembro del directorio de una empresa al mismo tiempo que el oferente, no
implica cercania por tanto no le resta imparcialidad, como sefiala la
Contraloria en un caso similar: “En primer término, en cuanto a la “cercania”
que segun indican los peticionarios existiria entre la Ministra de Mineria 'y la
sefiora Barahona del Pedregal, cabe sefalar que la sola circunstancia de
gue ambas integren el directorio de ENAMI es insuficiente para presumir
gue esa autoridad ministerial haya visto mermada su imparcialidad en la
materia, y, por ende, haya debido abstenerse de integrar el aludido comité
en la oportunidad en cuestién.”.

d) Tampoco le resta imparcialidad a un miembro de una comision evaluadora
el ser designado como representante del Alcalde: “Se ha dirigido a esta
Contraloria General la sefiora Alejandra Smith Becerra, concejal de la
Municipalidad de Concepcion, consultando si el Decreto Alcaldicio N° 30-E-

" Contraloria General de la Republica Dictamen N° 61.555 de 2016.
’® Contraloria General de la Republica Dictamen N° 51.933 de 2016.
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13, de 2013, de ese municipio que contempla a un representante del
alcalde entre los integrantes de la comision evaluadora de las ofertas, se
ajusta a derecho, atendido lo dispuesto en la directiva de contratacion
publica N° 14, de la Direccion de Compras y Contratacion Publica. (...) de
los antecedentes tenidos a la vista aparece que a través del decreto
alcaldicio N°30-E-13, de 2013, de la Municipalidad de Concepcion, se
dispuso que en los procesos concursales que indica, la comision
evaluadora de las ofertas estaria integrada por ‘representantes de las
siguientes direcciones municipales: (...) d) un representante del alcalde
(...)En este contexto, resulta del caso considerar que los integrantes de las
aludidas comisiones, en el ejercicio de la funcion publica que desempefian
deben dar cabal cumplimiento principio de probidad administrativa,
consagrado en los articulos 8° de la Constitucidon Politica de la Republica, y
52 y 53 de la ley N° 18.575, siendo irrelevante para esos efectos, quien lo
haya designado para evaluar las ofertas, debiendo abstenerse de participar
en los procedimientos de contratacidn si existe cualquier circunstancia que
les reste imparcialidad, conforme lo disponen los articulos 12 de la ley N°
19.880 y 6 bis del decreto N° 250, de 2004. Atendido lo precedentemente
expuesto, no resulta objetable el citado decreto alcaldicio N° 30-E-13, de
2013, de la Municipalidad de Concepcion, en lo que dice relacion con la
integracion de las comisiones evaluadoras de procedimientos
concursales.”®
e) La entidad licitante o la comision evaluadora respectiva no podra solicitar a
los proponentes la complementaciéon de su oferta, debido a que los
oferentes no pueden mantener ningun tipo de contacto con la entidad
licitante, con excepcion de la solicitud de aclaraciones, y la peticién a los
oferentes que salven errores u omisiones formales, siempre y cuando las
rectificaciones de dichos vicios u omisiones no les confieran una situacion
de privilegio respecto de los demas competidores. Como sefiala CGR: “La

solicitud realizada por la comision de apertura y evaluacion para que el

’® Contraloria General de la Republica Dictamen N° 305 de 2016.
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adjudicatario complementara la experiencia sefialada en el formulario N°5
importd una transgresion a la normativa precitada, toda vez que dicha
complementacion no puede calificarse como una aclaracion o enmienda de
un error u omision formal, sino que implica la peticion de documentacion
adicional, posibilidad no prevista por expresa disposicion de las bases que
hicieron inaplicable el inciso segundo del citado articulo 40 del reglamento
de la ley N°19.886""".

f) La falta de imparcialidad debe ponderarse en base a circunstancias
objetivas’®, en este sentido la CGR ha sefialado: “En este orden normativo
es posible sostener que, para que se entienda que se presenta un conflicto
de intereses que implique que una autoridad deba inhibirse de conocer un
determinado asunto, es menester que existan antecedentes que objetiva y
fundadamente acrediten que se ha configurado tal hipétesis.”®. Esta es la
mas importante de todas las limitaciones mencionadas anteriormente, ya
que, constituye un limite general para la aplicacion del principio de
probidad por falta de imparcialidad. El principal problema que presenta este
limite es poder determinar en qué ocasion estaremos ante circunstancias
objetivas que afecten la imparcialidad. Al respecto la CGR resuelve el tema
de manera casuistica y sin un razonamiento que nos permita formular una
regla clara sobre la aplicacion de esta excepcion. Podemos definir lo
objetivo como: “Actitud critica imparcial que se apoya en datos y situaciones
reales, despojada de prejuicios y apartada de intereses, para concluir sobre

hechos o conductas.”°

, o objetivo por tanto, se contrapone a lo subjetivo
que es lo determinado por los sentimientos o afirmaciones personales del

sujeto®’. Al aplicar este concepto en materia de conflicto de intereses por

”7 Contraloria General de la RepUblica Dictamen N° 30.050 de 2013.

’® Contraloria General de la RepUblica Dictamenes N°s 30.313 de 2013, y 21.414 y 76.394, ambos
de 2014.

”® Contraloria General de la RepUblica Dictdamenes N° 51.933 de 2016.

8 Ossorio Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales [en linea] [fecha de
consulta: 14 de Noviembre de 2016]
<https://conf.unog.ch/tradfraweb/Traduction/Traduction docs%20generaux/Diccionario%20de%20
Ciencias%20Juridicas%20Politicas%20y%20Sociales%20-%20Manuel%200ssorio.pdf.>

* Massini Correas, Carlos. La objetividad en la interpretacién juridica. La objetividad juridica
modesta y sus problemas [en linea]. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, 2007. [Fecha de
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falta de imparcialidad podemos extraer dos dimensiones: en primer lugatr,
no es relevante para la aplicacion del deber de abstencion que el
funcionario o agente publico pierda la imparcialidad en su fuero interno, sino
gue basta con que se ubique en una posicion que permita presumir un
potencial conflicto de interés, esto sucederia por ejemplo en el caso de un
miembro de una comision evaluadora que proponga para la adjudicacion de
un proyecto la oferta de un pariente, incluso si ese funcionario opto por la
mejor oferta con la conviccion interna de que su actuar beneficia a la
Administracion y no a sus intereses particulares. La segunda dimensién de
la objetividad, se configura en los casos en que el funcionario actia dentro
de sus competencias en circunstancias que no permiten presumir una falta
de imparcialidad aun cuando en su fuero interno el funcionario haya tomado
una decision sin ningun fundamento racional y en el que se favorece a
alguno de los oferentes, ejemplo de esto es el caso en que un miembro de
una comision evaluadora opte por un oferente en virtud de la buena
imagen que tiene de este o simplemente por los comentarios entre los
propios comparieros de trabajo de la misma area.

El derecho comparado también puede arrojar luces al respecto a esta
distincién. Podemos observar que en el caso Espafiol, el ordenamiento
juridico enumera una serie de causales que comprometen la imparcialidad
de las autoridades y del personal administrativo en el articulo 23 de la Ley
40/2015, que consisten en: Tener interés personal en el asunto de que se
trate 0 en otro en cuya resolucion pudiera influir la de aquél ser
administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestion litigiosa
pendiente con algun interesado; Tener un vinculo matrimonial o situacién de
hecho asimilable y el parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado
o de afinidad dentro del segundo, con cualquiera de los interesados, con los
administradores de entidades o sociedades interesadas y también con los

asesores, representantes legales o mandatarios que intervengan en el

consulta: 14 de Noviembre de 2016] <https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/filosofia-
derechol/article/view/8035/9990>.
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procedimiento, asi como compartir despacho profesional o estar asociado
con éstos para el asesoramiento, la representacion o el mandato; Tener
amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas
mencionadas en el apartado anterior; Haber tenido intervencién como perito
0 como testigo en el procedimiento de que se trate y; Tener relacién de
servicio con persona natural o juridica interesada directamente en el
asunto, o haberle prestado en los dos ultimos afios servicios profesionales
de cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar®. Por otro lado, el
Derecho Administrativo Francés no ha consagrado expresamente causales
de falta de imparcialidad, pero por via jurisprudencial se han desarrollado
cuatro supuestos de falta de imparcialidad: En los casos en que el
funcionario tenga un interés personal; también cuando el funcionario
albergue una animosidad personal contra el destinatario de un determinado
acto; ademés se afectaria la imparcialidad si el funcionario adopta una
postura publica particular y anterior a la resolucion y; por ultimo la falta de
discernimiento o de valoracién se considera incontestablemente un signo
de parcialidad®®.

El analisis antes realizado sirve de base para poder extraer los criterios
generales que permitiran distinguir entre conductas que vulneran a la probidad y
aguellas que es posible considerar como legitimas, que son:

En primer lugar, falta la imparcialidad cuando alguno de los oferentes
tengan la calidad de cényuge, hijos, adoptados o parientes hasta el tercer grado
de consanguinidad y segundo de afinidad respecto a algunos de los miembros de
la comisién evaluadora, como se desprende del articulo 54 letra b) de la
LOCBGAE.

En segundo lugar, tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguno
de los oferentes. El primer supuesto se extrae los dictamenes de la CGR antes

mencionados y del numeral 3 del articulo 12 de la Ley 19.880, por su parte la

% MIGUEZ-MACHO, Luis. El principio de objetividad en el procedimiento administrativo. Revista de
Documentacion Administrativa N° 289, Enero-Abril 2011, pagina 108.

* DELAUNAY, Benoit. El principio de objetividad en el Derecho Administrativo francés. Revista de
Documentacién Administrativa N° 289, Enero-Abril 2011, paginas 286 y 287.
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enemistad manifiesta es mencionada en el mismo articulo antes mencionado y en
el derecho comparado. No constituira amistad intima el solo hecho que un
integrante de una comision evaluadora tenga a alguno de los oferentes como
contacto en una red social.

En tercer lugar, el haber tenido una relacion de servicios con alguno de los
oferentes también podria constituir una falta de imparcialidad. Esta afirmacion
debe ser matizada en base a lo que ha sefialado la CGR, en su dictamen 51.933
de 2016: “en cuanto a la “cercania” que segun indican los peticionarios existiria
entre la Ministra de Mineria y la sefiora Barahona del Pedregal, cabe sefalar que
la sola circunstancia de que ambas integren el directorio de ENAMI es insuficiente
para presumir que esa autoridad ministerial haya visto mermada su imparcialidad
en la materia, y, por ende, haya debido abstenerse de integrar el aludido comité en
la oportunidad en cuestion”.

En cuarto lugar, podemos establecer que el principal limite son las
circunstancias objetivas, en virtud de las cuales se vera afectada la imparcialidad
si existen manifestaciones externas que permitan presumirla, sin atender a
consideraciones de orden subjetivo o del fuero interno.

Luego de establecer cuél es el limite que permite distinguir cuando una
conducta carece de imparcialidad, es necesario pasar a analizar en base a las
reglas ya estudiadas una serie de situaciones que se dan en la practica y que
generan dudas acerca de la imparcialidad del actuar de un integrante de una
comision evaluadora:

e Es comun que los funcionarios o agentes publicos que integren
una comision evaluadora tengan algun tipo de contacto con los
proveedores de un producto o servicio, incluso es posible que se
topen durante un procedimiento de licitacion con oferentes que se
han adjudicado y ejecutado anteriormente proyectos del servicio
publico respectivo, lo que puede terminar en la emision por parte

del funcionario o agente publico de un certificado de trabajos
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conformes o una carta de satisfacciéon®, la que puede ser
presentada por ese oferente en una licitacibn posterior como
documento que acredite su experiencia en el campo respectivo.
En estos casos no se ve afectada la imparcialidad del integrante
de una comisién evaluadora, ya que, no estamos frente a
circunstancias objetivas que permitan deducir un conflicto de
interés; en primer lugar el que un determinado funcionario o
agente publico considere positivo el desempefio de un
determinado proveedor que se presenta en un nuevo proceso de
licitacion no se manifiesta en una conducta externa que pueda ser
apreciada objetivamente, siempre que se cumplan con los
criterios de evaluacion objetivos establecidos en las bases
administrativas respectivas; en segundo lugar, en el caso en que
el funcionario o agente publico haya expedido un certificado de
trabajos conformes o carta de satisfaccion, tampoco podria ser
considerado como una falta de imparcialidad, ya que, el
funcionario al otorgar el certificado da cumplimiento a un deber
juridico establecido en las bases administrativas del
procedimiento de licitacion, el cual es obligatorio para él en virtud
del principio de estricta sujecién a las bases.

Visitas a terreno, entrevistas y entregas de muestras: Las Bases
Administrativas pueden establecer la obligacién de realizar ciertas
conductas que ponen en contacto a los oferentes con la entidad
licitante, como por ejemplo: las visitas a terreno, la solicitud de
aclaraciones, entrevistas, presentaciones y la entrega de
muestras o pruebas. Al respecto, la doctrina ha sefialado que solo

pueden mantener contacto con la entidad licitante si las

* Esta carta o certificacion es la denominacion que suele dar en las bases administrativas al
documento que sefiala el momento en que la prestacién o los servicios respectivos han sido
ejecutados de manera satisfactoria por parte del contratista, dandose por terminada la obligacion
de ejecutar el contrato administrativo respectivo, un ejemplo de esto puede ser observado en el

las siguientes bases administrativas del Ministerio de Hacienda:

http://www.dipres.gob.cl/594/articles-44363 doc pdf.pdf.
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conductas han sido reconocidas por las bases, quedando
absolutamente prohibido cualquier otro tipo de contacto®. En
necesario realizar algunos matices a lo que ha mencionado la
doctrina. Los casos antes mencionados no constituyen una
vulneracion al principio de probidad debido a que el contacto que
se produce entre los funcionarios o agentes publicos y los
oferentes, no denota una conducta voluntaria que relacione al
integrante de una comision evaluadora con un determinado
oferente en virtud de la cual pueda este Ultimo verse beneficiado,
sino que esa conducta es la que necesariamente debe ejecutar el
funcionario o agente respectivo, en base a un deber legal
establecido en las bases administrativas y que es reconocido por
el Reglamento de la Ley de Compras (en los articulo 27 inciso
final y 39) como una de las formas en que puede tener contacto el
oferente con la entidad licitante, por lo mismo estas conductas no
son consideradas como acciones de lobby o gestiones
particulares por la Ley N° 20.730%.

e Una situacion que ha sido planteada en la practica es el caso en
gue se adjudico una licitacion a una persona del mismo partido o
movimiento politico que el Director de un organismo publico®’, lo
cual puede ser extrapolado a los integrantes de una comision
evaluadora. En este caso la relacibn que existe entre ambas
personas no es intima, ya que, no necesariamente las personas
que militan en un mismo partido politico pueden llegar a
conocerse y ademas el interés en comun que comparten es de

caracter politico por lo que se aleja de los objetivos de una

® BARRA GALLARDO; CELIS DAZINGER. Ob. Cit., pagina 111.
% plataforma de ayuda para la Ley del Lobby. Guia para Administradores Institucionales de la
Plataforma Lobby y Administradores de Chile Compra. [En linea] [Fecha de consulta: 22 de Marzo
de 2017]. Disponible en:
http://ayuda.leylobby.gob.cl/site/assets/files/1083/gui_a_para_administradores_chilecompra_y_lobb
g/7_190515.pdf

Situacién que se dio por una asesoria comunicacional que adjudico el INJUV a una persona del
mismo movimiento politico que su Director Nacional: http://www.theclinic.cl/2014/07/31/escala-
conflicto-en-el-injuv-por-millonaria-asesoria-que-se-adjudico-sebastian-iglesias/
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licitacion y no permite presumir que la decision que se toma sea
parcial.

e También puede un integrante de una comision evaluadora haber
tomado una postura publica particular respecto a algun oferente
con anterioridad a su designacion. En este caso, es posible
observar una conducta externa que constituye una circunstancia
objetiva que afecta la imparcialidad.

e El hecho de que un integrante de una comision evaluadora
preste servicios a un proponente o en el caso contrario, afecta la
imparcialidad. Esta situacién puede darse especialmente en el
caso de los integrantes que son ajenos a la Administracion. Es
posible observar en este supuesto una relacién de subordinacion,
gue se manifiesta externamente y que configura una circunstancia
externa que afecta la imparcialidad.

e La existencia de correos electronicos entre los oferentes y los
integrantes de la comision constituyen circunstancias objetivas y
vulneran lo establecido por nuestro ordenamiento juridico que
solo permite el contacto en casos determinados establecidos en
el articulo 39 del RLCP. En este mismo sentido se ha

pronunciado la CGR®,

CONCLUSIONES:

% Contraloria General de la Republica: Informe Final N° 743/2015 de 2016, pagina 12.
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1.- Las comisiones evaluadoras son 6rganos que surgen al interior de un proceso
licitatorio, especificamente en la etapa de evaluacion de las propuestas. Su
finalidad es analizar las propuestas y proponer a la entidad licitante la oferta mas
conveniente para su adjudicacion. El objeto de estudio de este trabajo fueron
aquellas comisiones evaluadoras de un proceso de licitacion regido por la Ley N°
19.886. Al respecto, tanto la Ley de Compras como su Reglamento establecen
una difusa y escueta reglamentacion de este érgano, que no permite apreciar
claramente si le son aplicables a sus miembros las normas sobre probidad
administrativas vigentes en nuestro pais, especialmente aquellas que se refieren a
los conflictos de intereses por falta de imparcialidad ni cudl seria su alcance en las

diversas actuaciones que realizan sus miembros

2.- Al analizar los requisitos establecidos por la legislacion para la aplicacién del
principio de probidad administrativa fue posible concluir que los integrantes de una
comision evaluadora cumplen con dichos requisitos, ya que, estan conformadas
por funcionarios o agentes publicos que ejercen funciones publicas, lo que implica
que su actuar debe ser intachable, honesto y leal, dando preeminencia al interés
general por sobre el interés particular, evitando cualquier conflicto de intereses
qgue pudiera surgir en el desarrollo de sus funciones, en conformidad con lo
establecido principalmente en el articulo 37 de la Ley de Compras que les hace
aplicable las normas sobre conflictos de intereses y en la LOCBGAE que regula de

manera general el principio de probidad.

3.- Una vez que ha quedado establecido que son aplicables las normas que
regulan la probidad administrativa a los miembros de las comisiones evaluadoras,
es necesario pasar a analizar los alcances de ciertos aspectos de la probidad
administrativa en el funcionamiento de estas comisiones. El punto mas critico de
este analisis lo constituye el deber de abstencién en el caso de un potencial
conflicto de intereses por falta de imparcialidad del funcionario o agente publico
gue integra una comision evaluadora, ya que, ni la ley ni la doctrina nacional han

podido establecer cuales son los limites en la aplicacion de esta regla, por lo que
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fue necesario recurrir a la jurisprudencia Administrativa de la Contraloria General

de la Republica.

4.- En virtud de lo que ha sefialado el principal 6rgano de control en diversos
dictamenes y el Derecho Comparado es posible concluir que los miembros de una
comision evaluadora deberan abstenerse de ejercer sus funciones cuando se
encuentran en circunstancias que objetivamente puedan afectar su imparcialidad
durante la evaluacion de las propuestas. Son circunstancias objetivas en primer
lugar, los casos en que cuando alguno de los oferentes tengan la calidad de
conyuge, hijos, adoptados o parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y
segundo de afinidad respecto a algunos de los miembros de la comisién
evaluadora, como se desprende del articulo 54 letra b) de la LOCBGAE; también
el tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguno de los oferentes, queda
excluida de esta causal aquellos casos en que un miembro de una comision
evaluadora tiene como contacto en una red social a un oferente, ya que, no
constituiria una relacion intima; por otra parte, las relaciones de servicio que
existan o hayan existido entre el integrante de la comision y un oferente también
vulneran las normas sobre imparcialidad; y por ultimo, cualquier manifestacion
externa de una falta de objetividad, como sucede por ejemplo en aquellos casos
en que el integrante de una comisidon haya opinado publicamente a favor o en

contra de un oferente.
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