N° 2 - SEGUNDO SEMESTRE - 2019

%<
ced

PoR €L (VIDADo Y BUEN USo
DE Lo§ RE(VRSOS PUBLI(OS

REVISTA

Centro de Estudios de la

Administracion del Estado 90000000

CHILENA DE LA
ADMINISTRACION
DEL ESTADO

% Derecho administrativo general
% Derecho regulatorio
%% Bienes publicos

%% Control y contencioso
administrativo

%% Obras e infraestructura publica
%% Planificacion urbana

» Modernizacion del Estado

%% Funcion publica

%% Transparencia y probidad

% Gestion publica

% Finanzas y contabilidad publica
%% Asociaciones publico-privadas
%% Auditoria publica

%% Innovacién publica

%% Politicas publicas






ISSN: 2452-5421 version en linea

REVISTA
CHILENA DE LA
ADMINISTRACION
DEL ESTADO

Derecho administrativo general

Derecho regulatorio

Bienes publicos

Control y contencioso administrativo
Obras e infraestructura publica
Planificacion urbana
Modernizacion del Estado
Funcion publica

Transparencia y probidad
Gestion publica

Finanzas y contabilidad publica
Asociaciones publico-privadas
Auditoria publica

Innovacion publica

Politicas publicas

APOYAR EL C e a PoREL (UIPADO Y BUEN USo

FORTALECIMIENTO ) DE Lo§ RE(VRSOS PUBLI(oS
DEL SECTOR Centro de Estudios de la

PUBLICO Administracion del Estado 900 600




REVISTA CHILENA DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO
Centro de Estudios de la Administracion del Estado (CEA)

Director
Jorge Bermudez Soto, Contralor General de la Republica

Comité Editorial

Alejandro Weber Pérez, Director Nacional del Servicio Civil y Presidente del Consejo de Alta

Direccion Publica

Andrea Repetto Lisboa, Académica de la Universidad Adolfo Ibafez

Stéphanie Alenda, Directora de la Escuela de Sociologia de la Universidad Andrés Bello

Juan Carlos Ferrada Borquez, Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Valparaiso
José Inostroza Lara, Investigador Asociado al Centro de Sistemas Publicos de la Universidad de Chile
Camilo Mirosevic Verdugo, Jefe de la Division Juridica de la Contraloria General de la Republica

Nancy Barra Gallardo, Jefa de Unidad Juridica del Departamento FF.AA., Seguridad, Presidencia,
Hacienda y RR.EE. de la Contraloria General de la Republica

Cristian Pliscoff Varas, Coordinador del Magister en Gobierno y Gerencia Publica del Instituto de
Asuntos Publicos de la Universidad de Chile.

Redaccion
Centro de Estudios de la Administracion del Estado (CEA)
Unidad de Publicaciones y Bases de Jurisprudencia de la Contralorfa General de la Republica

Claudia Sepulveda Trejo, Coordinadora General - Alejandra Campo Diaz, Coordinadora de Redaccién
Paula Vera Robles, Secretaria de Redaccidn - Luis Alejandro Flores Arenas, Ayudante de Redaccion

Disefio y produccién
Unidad de Servicios Graficos de la Contraloria General de la Republica

Convocatoria abierta y permanente

El Centro de Estudios de la Administracion del Estado (CEA) invita a toda la comunidad académica de
casas de estudios ligadas a materias que se relacionen con la Administracion del Estado; ademas de
funcionarios y servidores de las distintas reparticiones publicas de nuestro pals, a enviar sus trabajos al
correo electronico revistacea@contraloria.cl

Seleccion de trabajos
Los trabajos seran revisados por el comite editorial y aprobados por el director de la revista.

La seleccion de articulos se realizara mediante arbitraje anonimo, consistente en la revision de pares
especialmente designados para estos efectos. Las pautas de evaluacion seran informadas a los
interesados, asegurando la calidad, pertinencia, caracter cientifico y metodologia de cada publicacion

Teatinos 56, primer piso, Santiago - Teléfono: +56 2 32401100
\Ventas y suscripciones revistacea@contraloria.cl

La revista se encuentra disponible en su version electronica:
http://www.ceacgr.cl/CEA/revista

Registro de propiedad intelectual N° 1481

Santiago de Chile 2019



CONTENIDO

Editorial 7

Articulos

Ferrada Bérquez, Juan Carlos y Saldivia Herrera, Guicela: El contrato
a honorarios en la Administracion publica y su «laboralizacién»

por la jurisprudencia 9
Lépez Espinoza, Jonathan: Uso de técnicas de machine learning

para la deteccién de fraudes en los contratos de obras publicas 35
Marquez Poblete, Marco Aurelio y Riquelme Contreras, Luis:

La participacion ciudadana en el presupuesto publico chileno 73
Muiioz Cid, Manuel: Convenios de apoyo al cumplimiento:

Una herramienta en lenguaje de compliance empresarial 101

Flores Cofré, Juan Pablo; Lopez Alonso, Diana y Lorca Ramirez, Alejandro:
Validacion de dos instrumentos psicométricos para medir clima

y estrés laboral en un establecimiento de salud de alta complejidad

en Santiago de Chile 121

Fundacién Multitudes: ;Hay Cosoc? 3.0 145

Pérez Gonzalez, Gonzalo Nicolds: Hacia una nueva concepcion
de las sanciones administrativas. La multa como una expresion
de la potestad sancionadora moderna 175

Articulos breves

Gomez Santelices, Gabriel: Nuevas exigencias de probidad y
transparencia en el desempefio de la funcion parlamentaria 199
Rebolledo Robert, Natalia: ; Cémo nos adaptamos al cambio
climatico? Modificar los habitos mediante el reciclaje del agua

en establecimientos educacionales 207
Sepulveda Hales, Barbara: La perspectiva de género en el
sector publico: tensiones y provocaciones 215

Andlisis legislativo

Gomez Santelices, Gabriel: Modificacion de la ley N° 20.285 sobre injerencia
de transparencia 221

Boletin Juridico de la Contraloria General de la Reptblica

Anuario 2019 229

Actualidad

Seminario permisos de edificacion municipal:
Permisos y jurisprudencia 265



Recensiones bibliograficas

Parejo Alfonso, Luciano: Cordero Quinzacara, E. (2019). Dominio publico,
bienes publicos y bienes nacionales. Bases para la reconstruccion
de una teoria de los bienes publicos 291

Salazar Pizarro, Sebastian: Ponce Solé, J. (2019). La lucha por el buen
gobierno y el derecho a una buena administracion mediante el estandar
Juridico de diligencia debida 303



EDITORIAL

La Administracion publica se sustenta en el conocimiento generado por mul-
tiples disciplinas, para disponer eficientemente de los recursos publicos en el
cumplimiento de los objetivos colectivos, bajo los principios de legalidad y pro-
bidad.

Desde sus origenes, alla por el siglo XIX, uno de los temas relevantes del dere-
cho administrativo ha sido la relacion entre la Administracion publica y la clase
politica. Valentin Letelier planted el imperativo de separar lo politico de lo inhe-
rente a la Administracion publica, enfatizando que los funcionarios publicos no
deben estar subordinados a ningun fin politico; en sus palabras: «Es ya, en efecto
insoportable que, en el actual estado de nuestra cultura, continte la ignorancia
asaltando los puestos publicos y adiestrandose en ellos a costa del Estado y
de la sociedad» (Galdames, 1937, pdg. 127). No obstante su antigiiedad, este
razonamiento mantiene absoluta vigencia y corresponde a la academia dilucidar
no solo como se imbrican politica y administracion, sino también el modo de op-
timizar las reglas para hacer realidad ese ideal donde cada esfera se desarrolle
en plenitud. Varios estudios presentados por la Direccion Nacional del Servicio
Civil, por ejemplo, han destacado especificamente la necesidad de perfeccionar
los sistemas de seleccion como requisito para el desempefio idoneo de la Admi-
nistracion publica.

Junto con la reflexion sobre el empleo publico, es preciso incorporar otras vi-
siones a este espacio de analisis para entender correctamente como resolver
problemas publicos. Es fundamental que los funcionarios posean altos cono-
cimientos técnicos en los puestos que ejercen, ademds de las habilidades de
innovacion y creatividad para enfrentar los desafios de una comunidad dindmica
y responder de manera dgil a las demandas de la ciudadania. Asi podran captar
el funcionamiento de sus instituciones y del entorno para tomar mejores decisio-
nes, al comprender el efecto de estas en la colectividad. Todo esto, por cierto,



con altos estandares éticos, que lleven a la Administracion publica a transfor-
marse en el agente de cambio para el avance de las condiciones de la sociedad.

El Centro de Estudios de la Administracion del Estado de la Contraloria General
de la Republica —CEA CGR— persigue este propdsito. Ademads de capacitaciones
periddicas a servidores publicos, se ha comprometido a contribuir al conoci-
miento y al debate dentro de la Administracion publica a través de la publicacion
de monografias recientes en su revista académica.

En este seqgundo volumen, la Revista Chilena de la Administracion del Estado
presenta ocho articulos inéditos, dos revisados y ampliados, dos recensiones bi-
bliograficas, un analisis legislativo, un seminario y el anuario del boletin juridico
de la Contraloria General de la Republica. Desde un punto de vista analitico, se
abordan dreas tematicas transversales y de gran relevancia para la Administra-
cion del Estado como son los regimenes de empleo publico, la incorporacion de
tecnologia y participacion ciudadana en la funcion publica, los mecanismos de
control y sancion administrativa, la medicion del estrés laboral, la transparen-
cia, el reciclaje del agua, la perspectiva de género, los permisos de edificacion
municipal, el dominio publico y la diligencia debida. Estos t6picos entregan una
nueva mirada para promover espacios de reflexion en aras de construir un mejor
Estado.

Los bajos niveles de confianza ciudadana en las instituciones y los desafios so-
ciales que nuestro pais enfrenta deben ser una oportunidad para buscar nuevas
formas y estrategias a través de las cuales el Estado responda a las demandas
colectivas. Este reto solo serd posible de asumir por un personal competente,
comprometido y con el alto estandar ético que la funcion publica exige.

Cristian Pliscoff Varas

Consejero del Centro de Estudios
de la Administracion del Estado



FL CONTRATO A HONORARIOS EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Y SU «LABORALIZACION» POR LA
JURISPRUDENCIA*

THE FEE CONTRACT IN THE PUBLIC
ADMINISTRATION

AND ITS “LABORIZATION" BY

THE CASE LAW OF OUR COURTS

Juan Carlos Ferrada Borquez™
Guicela Saldivia Herrera™

Resumen

Este trabajo tiene por objeto analizar criticamente la tesis jurisprudencial actual
delaCorte Suprema que aplica estrictamente la legislacion laboral alos contratos
a honorarios que celebra la Administracion publica. En este sentido, explicando
los fundamentos de esta posicion jurisprudencial, se ponen de relevancia en
este trabajo los problemas ldgicos que plantea esta tesis y las dificultades que
conlleva su aplicacion en el régimen juridico publico.

Palabras clave: empleo publico — Administracion publica — contrato a honorarios
— contrato de trabajo.

Abstract

The main purpose of this paper is to critically analyze the current jurisprudential
criteria of the Supreme Court that strictly applies the labor law to the fee con-
tracts entered into by the Public Administration. In this sense, explaining the
foundations of this jurisprudential position, this work puts stress on the logical
problems posed by this thesis and the difficulties involved in its application in the
public legal regime.

*  Trabajo ampliado y revisado del original presentado en las XIll Jornadas de Derecho Administrativo,
cuyas actas se encuentran en prensa.

** Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, doctor en Derecho de
la Universidad Carlos Ill de Madrid, profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de
Valparaiso.

*** Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile.
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Introduccion

La contratacion a honorarios ha constituido histdricamente la tercera modalidad
de incorporacion de personas naturales a la Administracion publica, después de
las clasicas figuras de nombramiento de cargos publicos de planta y a contrata.
Estas Ultimas, como se sabe, otorgan a las personas la calidad de funcionario
publico en nuestro derecho y, en consecuencia, quienes son nombrados en
esas modalidades quedan sujetos plenamente a las reglas juridicas especificas
establecidas en los estatutos administrativos correspondientes. Por el contrario,
las personas contratadas a honorarios no poseen dicha calidad y, por tanto, no
se rigen por esos estatutos juridicos, sino —en principio— por las estipulaciones
contenidas en el mismo contrato, como lo indica expresamente el inciso tercero
del articulo 11 de la ley N° 18.834 y, en el ambito municipal, el articulo 4° de la
ley N° 18.883.

En este contexto, se ha planteado en sede doctrinal y jurisprudencial, tanto
para las contrataciones a honorarios celebradas en el sector privado como
en el publico, la eventual aplicacion de las reglas del Codigo del Trabajo a
estas convenciones, en la medida que concurren los elementos propios de un
vinculo laboral, en particular, la existencia de una relacion de subordinacion
o dependencia entre la persona natural y su empleador. En este sentido, la
jurisprudencia de nuestros tribunales ha pasado mayoritariamente de entender
que los contratos a honorarios celebrados con la Administracion del Estado
no configuraban un acuerdo regido por el Codigo del Trabajo, a sostener que
una vez constatados los elementos propios de una relacion laboral, esta debe
ampararse por el cadigo del ramo, resultando de este modo aplicable todos los
derechos que en este se consagran.

En este estado de las cosas, el presente trabajo tiene por finalidad analizar
criticamente esta nueva tesis jurisprudencial mayoritaria, poniendo también
sobre la mesa algunos de los problemas que conlleva la aplicacion estricta
de esta tesis en el ambito del derecho administrativo, esto es, la extension de
instituciones del derecho laboral a las relaciones juridicas celebradas en el seno
de la Administracion del Estado.

Para ello este trabajo se estructura en cuatro grandes apartados. En el primero
se hacen algunas precisiones conceptuales sobre el contrato a honorarios Y,
especialmente, la utilizacion que se ha hecho de este en la Administracion publica
en los dltimos afios. En el segundo se exponen las dos tesis jurisprudenciales
mayoritarias que se han aplicado a los contratos a honorarios en el ambito
publico, con especial atencion a la tesis jurisprudencial actualmente mayoritaria
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de la «laboralizacion» de la funcion publica. En el tercero se da cuenta de
alguno de los problemas derivados de la aplicacion estricta de la tesis que hace
extensiva la legislacion laboral a este tipo de contratos en la Administracion
publica. Por Ultimo, en el cuarto apartado se enuncian algunas conclusiones que
se estiman relevantes en este dmbito.

1. El contrato a honorarios en el sector
privado y en la Administracion publica

1.1. El contenido y caracteristicas del contrato a honorarios

El contrato a honorarios no posee en nuestro ordenamiento juridico una
configuracion legal especifica, sino que se le ha subsumido tradicionalmente enla
categoria mds genérica del contrato de arrendamiento de servicios inmateriales.
Este contrato se caracteriza, segun la doctrina civil mas tradicional, por la
prevalencia del esfuerzo intelectual por sobre el fisico, es decir, la inteligencia
por sobre la mano de obra (Alessandri Rodriguez, 1988, pag. 186), pudiendo
revestir tres formas materiales distintas: a) una obra aislada; b) una larga serie
de actos que se desarrollan en un periodo de tiempo; ¢) unos servicios prestados
por profesionales (Alessandri Rodriguez, 1988, pag. 188).

Desde luego, los mds relevantes para este articulo —que corresponden a las
formas usuales de trabajo de las personas contratadas a honorarios en la
Administracion del Estado— son los dos dltimos supuestos, esto es, los que
comportan una serie de actos en el tiempo y los denominados servicios
profesionales, ya que ellos suponen una actividad mas o menos permanente en
el tiempo entre un particular y un empleador. Asi, en el primer caso, actividades
prestacionales reiteradas en el tiempo, su regulacion estd establecida en nuestro
derecho en los articulos 2.006 y siguientes del Codigo Civil, disponiéndose
genéricamente que consiste en «una larga serie de actos, como los de los
escritores asalariados para la prensa, secretarios de personas privadas,
preceptores, ayas, histriones y cantores» (articulo 2.007 del Cddigo Civil). Por su
parte, en el caso de los servicios profesionales, la regla basica esta contenida
en el articulo 2.012 del Cadigo Civil, que remite su requlacion a las reglas del
mandato, aun cuando existan diferencias sustanciales entre este ultimo y el
arrendamiento de servicios inmateriales de que trata este parrafo.

De lo expuesto se puede concluir que, cualquiera sea el tipo de contrato de
arrendamiento de servicios inmateriales, la caracteristica esencial es laexistencia
de obligaciones generales de servicio a favor de otras personas, sin precisar su
contenido especifico y alcances, pero donde parece primar la actividad personal,
intelectual y cualificada que justifica precisamente esta relacion convencional.
Asi, el denominado «contrato a honorarios» serfa la forma especifica como se
concretaria este contrato de arrendamiento de servicios, ya que estableceria las

11
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obligaciones especificas que se le encomiendan al particular, a cambio de un
estipendio u honorario convenido, sin determinar las caracteristicas o contenido
del contrato mismo.

1.2. El contrato a honorarios y el contrato de trabajo en el sector privado

En el contexto antes expuesto, es frecuente encontrar en el dmbito privado
la utilizacion del contrato a honorarios como una formula juridica valida para
contratar personas naturales para desempefar tareas o cometidos especificos.
Es decir, el recurso al contrato a honorario se justifica precisamente en la
necesidad de satisfacer requerimientos puntuales del empleador, los que no son
posibles de asumir con los trabajadores que se desempefian de forma habitual
en la empresa. Asi, solo serfa admisible juridicamente el contrato a honorarios
en casos de labores accidentales y no habituales, ya que de lo contrario se
daria lugar a los elementos constitutivos de una relacion laboral, lo que haria
necesaria la celebracion formal de un contrato de trabajo.

En efecto, el articulo 7° del Codigo del Trabajo sefiala que el contrato individual
de trabajo «es una convencion por la cual el empleador y el trabajador se
obligan reciprocamente, este a prestar servicios personales bajo dependencia y
subordinacion del primero, y aquel a pagar por estos servicios una remuneracion
determinada». Por su parte, el articulo 8° afiade que «toda prestacion de servicios
en los términos sefialados en el articulo anterior, hace presumir la existencia de
un contrato de trabajo».

Lo anterior lleva a sostener a la doctrina laboral que cada vez que se presenten
estas caracteristicas de subordinacion o dependencia, propias de una relacion
juridica permanente, nos encontramos en realidad ante un contrato de trabajo
(Rojas Mifio, 2015, pags. 11y ss.), negando con ello la existencia de una relacion
juridica a honorarios en el dmbito privado, la que es solo aparente (Ugarte
Cataldo, 2004, pags. 59-60). En este sentido, se puede sostener que en el dmbito
privado, la permanencia o continuidad de los servicios genera por si misma la
laboralizacion de la relacion juridica, cuestion que no ocurre, como ya veremos a
continuacion, en el dambito publico.

A lo anterior debe afiadirse el vinculo de subordinacion o dependencia, el que
también estaria presente en los contratos a honorarios, sobre todo en aquellos
casos en que el empleador ejerce un poder de mando directo y continuo respecto
de las labores que desempefia el trabajador. En este dltimo sentido, la doctrina
remarca que la relacion laboral «es una relacion de poder donde este se expresa
a través de la subordinacion del trabajador frente al empleador» (Gamonal
Contreras & Guidi Moggia, 2012, pag. 29). Dicha subordinacién, como elemento
constitutivo de la relacion laboral, se expresa en un conjunto de circunstancias
facticas, como la continuidad de los servicios prestados, la obligacion de
asistencia del trabajador, el cumplimiento de un horario de trabajo o la sujecion
del trabajador a las instrucciones y controles del empleador, entre otras; todas
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las cuales dan cuenta de la existencia de una verdadera relacion juridica laboral
(dictamen N° 4.740/202, de 2003, de la Direccion del Trabajo).

En este contexto, el problema se presenta en el ambito privado cuando se ha
celebrado un contrato a honorarios que genera prestaciones permanentes
0 continuas, concurriendo ademas una 0 mds de estas circunstancias que
constituyen el vinculo de subordinacion o dependencia, elementos propios,
como ya se vio, de una verdadera relacion laboral. Esta situacion ha sido descrita
en doctrina como «encubrimiento laboral», lo que implica, en la practica, tratar
de superponer artificialmente el contrato civil o de otra naturaleza por sobre la
relacion laboral, pero solo con el objeto de eludir la aplicacion de las normas
protectoras del derecho del trabajo (Ugarte Cataldo, 2008, pags. 59-60).

En este sentido, nuestra Corte Suprema ha sefialado reiteradamente que
establecida por los medios de prueba legal la relacion de dependencia o
subordinacion de una persona en la prestacion de sus servicios, debe concluirse
la existencia de un contrato de trabajo, no obstante la declaracion en sentido
contrario formulada por los firmantes en el propio contrato, ya que en derecho
las cosas son segun su real naturaleza —principio de realidad—y no segun lo que
las partes prediquen de ella'.

Asi, no cabe duda de que para la doctrina y la jurisprudencia mas autorizada,
el contrato de honorarios que presenta las caracteristicas de permanencia y
subordinacion enrealidad configura unarelacion laboral, lo que exige aplicarle las
normas dispuestas para ella en el Codigo del Trabajo. Operaria asi el «principio
de la realidad», propio del derecho laboral, que exige que la calificacion juridica
y tratamiento del caso se haga conforme a las circunstancias facticas, ynoalo
declarado formalmente por las partes.

1.3. El contrato de honorarios en la Administracion publica

Ahora bien, todo lo expuesto en el punto anterior también se presenta,
parcialmente, en el sector publico, en que también los organos de la
Administracion del Estado suelen recurrir al contrato a honorarios como una
formula habitual de contratacion de personas para que desarrollen ciertas
tareas o actividades, en la medida que estas no puedan ser cubiertas por el
personal de planta 0 a contrata de la institucion publica. Asi, la particularidad en
estos casos serfa solo, en principio, que la prestacion de servicios contratada se
realizaria en favor de un 6rgano integrante de la Administracion del Estado, pero
manteniendo en lo demds los elementos propios del contrato de arrendamiento
de servicios inmateriales antes sefialado.

Esto es lo que precisamente sugiere el articulo 11 de la ley N° 18.834 al sefialar
que «podra contratarse sobre la base de honorarios a profesionales y técnicos

1 Entre muchas otras, sentencias de la Corte Suprema: Tapia con Cooperativa Campesina Rio Lluta
Ltda., 2002 y Hochstetter con Sociedad Jouannet Consultores Limitada, 2009.
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de educacion superior o expertos en determinadas materias», afiadiendo
posteriormente que también se podrdn contratar a «extranjeros que posean
titulo correspondiente a la especialidad que se requiera». Esta regulacion la
reitera casi en términos idénticos el articulo 4° de la ley N° 18.883, habilitando a
los municipios para la contratacion de personas en calidad de honorarios, bajo
los mismos presupuestos de especialidad técnica o profesional del personal
contratado.

En este sentido, la Contraloria General de la Republica ha sefialado precisamente
que el contrato a honorarios es un «<mecanismo de prestacion de servicios que
permite a la Administracion del Estado, contar con la asesoria de especialistas
en determinadas materias, siempre que se trate de realizar funciones propias
del respectivo servicio cuando presenten caracter ocasional y no habitual, o
presentandolo, se hallen limitadas al cumplimiento de cometidos especificos
del servicio» (dictdmenes N°s. 16.220, de 1982, y 7.266, de 2005).

Ahora bien, en cuanto a los supuestos especificos en los que se puede
contratar por la Administracion publica una persona a honorarios, como 1o
sefialan los preceptos citados y lo recoge la jurisprudencia administrativa, se
plantean dos supuestos alternativos. A saber: cuando deban realizarse labores
accidentales y que no sean las habituales de la institucion publica; y cuando se
trate de prestacion de servicios para cometidos especificos (articulos 11 de la
ley N° 18.834 y 4° de la ley N° 18.883).

Esto Ultimo es muy relevante, ya que a diferencia de lo establecido en el Estatuto
Administrativo de 1960 —decreto con fuerza de ley N° 338—, y también en el
sector privado actual —como ya lo vimos—, la regulacion vigente permite
contratar personal a honorarios no solo para labores accidentales (Silva Cimma,
1993, pdg. 145), sino que también para cometidos especificos y permanentes,
como indica expresamente el precepto legal vigente. Esto no ocurre, por el
contrario, en el caso de las universidades del Estado, en que el legislador fue
mas restrictivo en la habilitacion para contratar personal bajo la modalidad de
honorarios, restringiéndolo solo a labores accidentales y no habituales (articulo
48 de la ley N° 21.094)? restriccion que en todo caso no se encuentra vigente,
por aplicacion del articulo 54 de la ley N° 21.126°.

Asi, lahabilitacion legal para contratar personas a honorarios enla Administracion
del Estado en general es actualmente mucho mas amplia en el Estatuto
Administrativo general y en el Estatuto Administrativo de los Funcionarios

2 «Contratacién para labores accidentales y no habituales. Las universidades del Estado podrén
contratar, sobre la base de honorarios, solo la prestacion de servicios o labores accidentales y que
no sean las habituales de la institucién. Las personas contratadas a honorarios se regiran por las
clausulas del respectivo contrato de conformidad con la legislacion civil y no les seran aplicables
las disposiciones del decreto con fuerza de ley N° 29, de 2004, del Ministerio de Hacienda, que fija
el texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo»
(articulo 48 de la ley N° 21.094).

3 «Durante los afios 2019 y 2020, las universidades estatales podran contratar sobre la base a
honorarios sin que les sea aplicable lo dispuesto en el articulo 48 de la ley N° 21.094» (articulo 54
de laley N° 21.126).
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Municipales —a diferencia de lo que ocurre en las universidades del Estado-—,
en la medida que permiten contratar bajo esta modalidad juridica no solo para
labores no habituales o accidentales, sino también para cometidos especificos
y permanentes.

Ello no genera, sin embargo, la consecuencia juridica prevista para el sector
privado en el articulo 8° del Cddigo del Trabajo antes transcrito, esto es, una
relacion juridica laboral, en consideracion a que las propias normas estatutarias
del sector publico establecen un régimen juridico distinto. En efecto, como ya se
indico, los articulos 11 delaley N° 18.834y 4° de la ley N° 18.883 establecen que
las personas contratadas bajo esta modalidad se rijan porlas reglas que prescribe
el propio contrato de honorarios, no siéndole aplicables las disposiciones del
mismo estatuto, ni tampoco —aunque no lo diga expresamente— del Codigo del
Trabajo.

Precisamente, esta particularidad es lo que permite a la Contraloria General
de la Repdblica identificar como caracteristicas propias del contrato de
honorarios en el sector publico la inexistencia de una relacion laboral entre el
6rgano administrativo y la persona contratada (dictamen N° 52.084, de 2007),
regulandose esta relacion por los derechos y obligaciones establecidos en
el propio contrato celebrado entre las partes (dictamen N° 18.074, de 2010).
Ademas, a esta relacion juridica tampoco se le aplican las normas contenidas
en el Estatuto Administrativo (dictamen N° 35.183, de 1998), ya que no poseen
la calidad de funcionarios publicos (dictdmenes N°s. 26.483, de 2009; 25.132,
de 2017;y 19.281, de 2019, entre otros), lo que debe entenderse sin perjuicio de
que el contrato de honorarios contemple alguno de los derechos o beneficios
dispuestos en el mismo estatuto para los funcionarios publicos (dictdmenes
N°s. 44.733,de 2011,y 12.308, de 2019).

Esta diferencia sustantiva entre la regulacion del sector publico y la del sector
privado en nuestro ordenamiento juridico es muy relevante, ya que en el primero
se admite, como ya se sefialo, la contratacion de labores permanentes y
habituales por via de honorarios, lo que serfa inadmisible en el sector privado, ya
que en este Ultimo caso se darfa lugar precisamente a la relacion laboral, en los
términos establecidos en el articulo 8° del Cddigo del Trabajo.

1.4, La utilizacion abusiva del contrato a honorarios en la Administracion
publica como fuente de los problemas actuales

En el marco juridico que se ha descrito, la Administracion del Estado ha utilizado
en nuestro pais de forma frecuente y hasta abusiva esta figura del contrato
a honorarios, registrandose en los dltimos afios un nuimero significativo de
personas contratadas bajo esta modalidad. Asi, en el afio 2018, la Administracion
del Estado contratd un total de 33.001 personas sobre la base de honorarios,
cifra algo menor a la registrada en los afios 2013 a 2017, pero superior a la de
2012.
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Al efecto, el cuadro siguiente refleja con claridad las cifras desde el afio 2011 a
la fecha, dando cuenta de la gran cantidad de personas contratadas a honorarios
en la Administracion del Estado en los ultimos ocho afos, registrandose algunas
variaciones, pero manteniéndose constante un ndmero relevante de personas
contratadas bajo esta modalidad.

TOTAL PERSONAL A HONORARIOS

EN JORNADA PARCIAL O
SIN JORNADA

EN JORNADA COMPLETA 19.218 20.724 23.335 26.318 29.274 27.836 22.174 20.590
CON PERMANENCIA

10.032 11916 13.531 22.883 18.757 18.988 13.951 12.411

12.864 13.811 11.705 14.780 21.055 11.420 9.370  8.305

MENOR AL ANO

CON PERMANENCIA

MAYOR AL ARO 6.354 6913 11.630 11.538  8.219 16.416 12.804 12.285
HASTA DOS ANOS 2.025 2354 4517 4919 3.010 7.099 4913  4.628

(Fuente: Direccion de Presupuesto).

De este modo, es posible observar que en el afio 2011 las contrataciones a
honorarios alcanzaron la cifra de 29.250 personas, llegando al maximo de 49.021
en el aflo 2014, para luego ir bajando a las 33.001 actuales. Estas cifras son
significativas, si se considera que el total de los empleados del sector publico
llega a cerca de 300.000 personas, estando en condicion de planta menos de un
tercio de estas (85.101 personas).

2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
CALIDADES JURIDICAS

PLANTA 84.474 84.747 84185 83.159 83.270 83.309 83.304 85.101
CONTRATA 121.943  127.665 135.361 144.449 155.827 167.698 190.625 207.090
OTRAS CALIDADES

JURIDICAS 3.981 4197 4187 47109  4.075 4148 4325  7.801
TOTAL DOTACION 210.398  216.609 223.733 231.717 243.172 255.155 278.254 299.992

(Fuente: Direccién de Presupuesto).

En consecuencia, es posible observar que en la Administracion del Estado se
ha hecho habitual recurrir a este tipo de contrataciones a honorarios, estable-
ciéndose en los hechos como un mecanismo ordinario de provision de personal
para el desempefio de las funciones publicas. Asi, junto al personal de planta
y a contrata, el personal a honorarios es la tercera modalidad de trabajo en la
Administracion publica, llegando casi al 40 % del personal de planta existente.

Lo anterior implica que en la actualidad una gran cantidad de personas se en-
cuentren en una situacion juridica peculiar en la Administracion publica, ya que



El contrato a honorarios en la Administracion publica
y su «laboralizacion» por la jurisprudencia

no ostentan la calidad de funcionarios publicos en términos estrictos, como ya
se adelanto, pero tampoco son trabajadores regidos por el Codigo del Trabajo.
Esto supone que su relacion contractual se encuentra subordinada solo a lo que
pacten expresamente las partes en el contrato de honorarios correspondiente,
lo que constituye desde luego una situacion de precariedad o vulnerabilidad de
las personas contratadas bajo esta modalidad, ya que no gozan, en principio,
de los derechos y beneficios de los funcionarios publicos ni tampoco los de los
trabajadores privados.

Este peculiar fendmeno en nuestro medio pareciera ser consecuencia —aunque
no solamente— del aumento de las tareas encomendadas a la Administracion
publica en un modelo rigido de plantas de funcionarios publicos, cuyo incremento
requiere, como se sabe, de una ley especifica por cada servicio u drgano publico,
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 65 N° 2 de la Constitucion Politica de la
Republica. Asi, la creacion de cada cargo publico requiere una ley especifica, lo
que hace extremadamente dificil el aumento de las plantas de los funcionarios
publicos, lo que explica el recurso a los cargos a contrata y a honorarios en el
sector publico.

Lo anterior es sin perjuicio de lo establecido para las municipalidades en el ar-
ticulo 121 de la misma carta fundamental, que permite la creacion de plantas
propias por cada una de ellas, de acuerdo al procedimiento ordenado en la ley
N° 20.922, de 2016, o de algunas flexibilidades previstas en el ordenamiento
para ciertos drganos especificos, como serfa el caso de las universidades del
Estado o algunos érganos o servicios publicos auténomos de la Administracion
del Estado.

Todo este contexto ha llevado probablemente a la doctrina y jurisprudencia a
aplicar progresivamente la legislacion laboral a estas personas contratadas bajo
la modalidad de honorarios en la Administracion publica, ya que con ello se ha
pretendido establecer un régimen juridico subsidiario de proteccion del trabaja-
dor en cuanto a sus derechos laborales y previsionales (Varas Marchant, 2016,
pdg. 430). Sin embargo, como ya veremos, esto ha generado nuevos problemas
juridicos desde una perspectiva sistematica y dogmatica, pues ha dado lugar a
relaciones juridicas laborales forzadas, sin fundamento normativo, e inconsis-
tentes con las demds normas juridicas administrativas.
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2. El proceso de progresiva
«laboralizacion» del contrato de
honorarios en la Administracion

publica en la jurisprudencia

2.1, La tesis inicial: los contratos a honorarios celebrados en el ambito pu-
blico son contratos civiles

Como se sabe, hasta principios del afio 2015 la jurisprudencia de nuestros
tribunales habia estado relativamente conteste en sefialar que a las personas
que prestaban servicios a honorarios, tanto en la Administracion central como
descentralizada del Estado, no les resultaban aplicables las normas del Cadigo
del Trabajo*. Asi, nuestra Corte Suprema habia expresado constantemente «que,
en efecto, aparte que las referidas condiciones igualmente pueden pactarse
para el cumplimiento de un contrato a honorarios que el articulo 4° de Ia
ley N° 18.883 prevé como modalidad de prestacion de servicios en la
Administracion del Estado para la ejecucion de cometidos especificos, ellas
mal podrian haber configurado una relacion laboral sometida al Cddigo del
Trabajo, desde el instante que por mandato explicito del Ultimo inciso del citado
precepto legal, las personas contratadas a honorarios se sujetan a ‘las reglas
que establezca el respectivo contrato’, sin estar afectas al estatuto municipal y
menos a una normativa laboral que no se aplica en el dmbito de la Administracion
pUblica» (Gallardo con Municipalidad de La Florida, 2016).

En este contexto, los diversos fallos de la Corte Suprema indicaron que las
personas contratadas bajo la modalidad de honorarios se regian por las
normas prescritas en el propio contrato, quedando excluidas la aplicacion de la
ley N° 18.834, de la ley N° 18.883 o del Codigo del Trabajo, segun el caso. Lo
anterior se fundamentaria, como ya se adelantd, en lo regulado expresamente en
los articulos 11 de la ley N° 18.834 y 4° de la ley N° 18.883, los cuales sefialan
expresamente que «Las personas contratadas a honorarios se regirdn por
las reglas que establezca el respectivo contrato y no les seran aplicables las
disposiciones de este estatuto».

A'su vez, y para reafirmar esta conclusion, la Corte Suprema sefiald que el inciso
2° del articulo 1° del Codigo del Trabajo excluye expresamente de su dmbito de
aplicacion a la Administracion publica, al consignar expresamente que «estas
normas no se aplicardn, sin embargo, a los funcionarios de la Administracion
del Estado, centralizada y descentralizada, del Congreso Nacional y del Poder
Judicial, ni a los trabajadores de las empresas o instituciones del Estado o de

4 Entre muchas otras, sentencias de la Corte Suprema: Naranjo con Municipalidad de Maipu, 2010;
Morales con Municipalidad de Maipu, 2007; Contreras con Fosis, 2012; Salazar con Universidad
de Chile, 2013.
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aquellas en que este tenga aportes, participacion o representacion, siempre
que dichos funcionarios o trabajadores se encuentren sometidos por ley a
un estatuto especial». Lo anterior es sin perjuicio de que esta misma norma
ordene como regla excepcional la aplicacion supletoria del Codigo del Trabajo
en aquellas «materias no reguladas en sus respectivos estatutos, siempre que
ellas no fueren contrarias a estos Ultimos», o que obviamente no concurria en la
especie al haber norma expresa en contrario.

Asi, a pesar de que en la prdctica se constataba en los contratos a honorarios |a
existencia de uno 0 mas de los elementos que en el dmbito privado configuraban
una relacion laboral, esto es, la existencia de horarios, feriado, sujecion a
instrucciones, pago en mensualidades, entre otros, la jurisprudencia establecio
que «no le hacia aplicable, conforme a lo razonado, la normativa del Cadigo del
Trabajo, ni menos la del articulo 7° de dicho cuerpo legal, porque todas esas
modalidades pueden acordarse en un contrato de prestacion de servicios»
(Contreras con Fosis, 2012).

De esto era posible colegir entonces que la sola habilitacion legal de la
Administracion publica para contratar a honorarios convertia la relacion entre
esta y una persona natural en un instrumento regido por las normas pactadas
en la misma convencion, no obstante que las caracteristicas de la relacion
constituyeran, en el ambito del sector privado, una verdadera relacion laboral de
aquellas regidas por el Codigo del Trabajo.

En este sentido, estaba meridianamente claro en la jurisprudencia de
nuestros tribunales, que el Codigo del Trabajo no se aplicaba al ambito de
la Administracion publica, salvo que una ley expresamente asi lo regulara.
Es decir, el uso del Cddigo del Trabajo se producia solo cuando el legislador
hubiera dispuesto especificamente su empleo para cierto tipo de actividades en
el sector publico®, se estableciera como el estatuto juridico inherente a todos
los trabajadores de una organizacion administrativa determinada® o el propio
Estatuto Administrativo remitiera a normas de dicho codigo como regla utilizable
en una materia determinada’. En los demds casos, el Cadigo del Trabajo no tenia
aplicacion en el @mbito del sector publico.

5 Este es el caso, por ejemplo, de las actividades transitorias que desarrollen las municipalidades
en balnearios u otros sectores turisticos o de recreacion, o el personal que se desempefie en
servicios traspasados a las municipalidades, tal como indica el articulo 3° de la ley N° 18.883.

6 El legislador chileno ha previsto la aplicacién del Cédigo del Trabajo como estatuto especial
aplicable a los funcionarios que trabajan en diversos servicios u érganos publicos. Entre ellos
pueden contarse los empleados de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras,
del Banco Central de Chile, del Instituto Nacional de los Derechos Humanos, del Consejo para la
Transparencia, del Servicio Nacional para la Discapacidad y de la Comisién Nacional de Energia,
etcétera.

7 Ejemplo tipico en esta materia son las normas de proteccién a la maternidad, asunto en el que
el Cédigo del Trabajo dispone expresamente su aplicacién a los servicios de la Administracion
publica, los servicios semifiscales, de administracion auténoma, de las municipalidades y
establecimientos, empresas o corporaciones vinculadas al sector publico (articulo 94 del Cédigo
del Trabajo). Lo mismo ocurre con los permisos contemplados en el articulo 66 del Codigo del
Trabajo, los que se extienden a los funcionarios publicos, al menos a los que se le aplica el
Estatuto Administrativo (articulo 104 bis de la ley N° 18.834).
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2.2. El cambio en la jurisprudencia: la aplicacion del régimen laboral comun
al personal contratado a honorarios en el @mbito publico

No obstante lo anterior, a partir de abril de 2015 (ver Vial con Municipalidad
de Santiago, 2015), es posible advertir una nueva tendencia jurisprudencial
en nuestro medio, en la direccidon totalmente contraria a la antes descrita,
declarando expresamente que el personal contratado a honorarios en Ia
Administracion publica, cualquiera sea el 6rgano de esta, se encuentra amparado
por la normativa laboral. En este sentido, el Codigo del Trabajo pasa a ser el
cuerpo normativo subsidiario de la regulacion del personal que trabaja en Ia
Administracion del Estado, ante la ausencia de regulaciones especificas en esta
materia.

Esta nueva tendencia jurisprudencial se basa en una reinterpretacion del articulo
1° del Codigo del Trabajo, en relacion a las disposiciones que habilitan a la
Administracién del Estado a contratar bajo la modalidad de honorarios (articulos
11 de la ley N° 18.834 y 4° de la ley N° 18.883). Asi, basicamente se viene a
sefialar que cuando se dan las caracteristicas de subordinacion o dependencia
que contiene el articulo 8° del Cadigo del Trabajo, el régimen juridico aplicable
es el prescrito en este Ultimo, no obstante lo expresado en el contrato respectivo.

En este sentido, nuestra Corte Suprema afirma ahora que «corresponde calificar
como vinculaciones laborales, sometidas al Cadigo del Trabajo, a las relaciones
habidas entre una persona natural y un 6rgano de la Administracion del Estado,
en la especie, una municipalidad, en la medida que dichas vinculaciones se
desarrollen fuera del marco legal que establece —para el caso— el articulo 4°
de la ley N° 18.883, que autoriza la contratacion sobre la base de honorarios
ajustada a las condiciones que dicha norma describe, en la medida que las
relaciones se conformen a las exigencias establecidas por el legislador laboral
para los efectos de entenderlas reguladas por la codificacion correspondiente»
(ver Vial con Municipalidad de Santiago, 2015).

De acuerdo a esta nueva linea jurisprudencial, la Corte Suprema sostuvo que
a las personas que celebran un contrato a honorarios con un drgano de la
Administracion publica, pero cuya relacion juridica presenta las caracteristicas
tipicas de una relacion laboral, se les debe aplicar el Cadigo del Trabajo como
cuerpo normativo supletorio y preeminente en estas materias, y que permite una
proteccion mas eficaz de los derechos de los trabajadores. Asi, la aplicacion de
esta normativa se produce «no solo porque la vigencia del Codigo del Trabajo
constituye laregla general en el campo de las relaciones personales, sino porque
no es dable admitir la informalidad laboral y suponer que por tratarse de un
organo del Estado, que debe someterse al principio de la juridicidad, recogido en
los articulos 6°y 7° de la Constitucion Politica de la Republica, puede invocar esa
legalidad para propiciar dicha precariedad e informalidad laboral, la que por lo
demds se encuentra proscrita en un Estado de derecho» (Vial con Municipalidad
de Santiago, 2015).
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Creemos precisamente que esta Ultima consideracion es el argumento clave que
justificalainnovacionrealizada por la Corte en su jurisprudencia, ya que incorpora
de modo general conceptos como el de «precariedad e informalidad laboral,
oponiéndolos al Estado de derecho, como rasgos distintivos que permiten la
aplicacion del Codigo del Trabajo. En este sentido, lo que la Corte Suprema hizo
en la préctica fue trasladar los argumentos que aplicaba tradicionalmente en el
ambito del sector privado, sobre los contratos a honorarios y el ocultamiento de
las relaciones laborales, al @mbito publico, estableciendo una asimilacion entre
los dos regimenes juridicos, por similares ideas de justicia material.

Asi, para la Corte Suprema, seria aplicable el Cadigo del Trabajo, como régimen
juridico general, a todas las personas contratadas a honorarios cuya relacion
presente las caracteristicas propias de una relacion laboral —habitualidad y
subordinacion—, cualquiera sea el empleador o dmbito —privado o publico— en
el que se desempefia el trabajador.

De este modo, se puede sostener que, para la jurisprudencia actual, el Cadigo
del Trabajo pasa a ser el régimen juridico comun o general de las relaciones
laborales, no siendo relevante ahora el dmbito especifico en el que se desempefia
el trabajador, ni suempleador. El elemento clave es |a precariedad laboral, la que,
si se da en una relacion juridica que presenta las caracteristicas propias de un
contrato de trabajo, hara aplicable el codigo del ramo, cualquiera sea la forma
juridica declarada por las partes.

3. Algunos problemas derivados

de la aplicacion de las normas
laborales a los contratos a honorarios
en la Administracion publica

3.1. La aplicacion supletoria o directa del Codigo del Trabajo en la funcion
publica

Con la aplicacion de la nueva tendencia jurisprudencial sefialada en el punto
anterior, los contratos a honorarios en la Administracion del Estado encontrarian
ahora como estatuto juridico supletorio las normas del Codigo del Trabajo, lo que
se derivaria directamente del articulo 1° del mismo cadigo. Esto implicaria que,
no habiendo normas expresas en contrario, y en los contratos a honorarios en la
Administracion del Estado no las hay, el Cédigo del Trabajo se transforma en el
estatuto juridico aplicable casi en términos absolutos, operando una sustitucion
total de las cldusulas contractuales por el conjunto de derechos minimos que
reconoce el codigo para todo trabajador.
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En este punto, vale la pena recordar que este estatuto contempla obligaciones
y derechos minimos para los trabajadores en esta relacion juridica, tales como
la obligacion de cumplir una jornada de trabajo y un horario de asistencia; de
obedecer drdenes, estar sometido a control, supervigilancia, fiscalizacion y de
estar a disposicion del empleador; de dar cuenta de sus labores; de solicitar
autorizacion para ausentarse de su jornada; de exclusividad en la prestacion
de los servicios; entre otros. Asimismo, como contrapartida, el mismo codigo
le impone al empleador algunas obligaciones que son derechos del trabajador,
como el pago de la remuneracion mensual —quedando, desde luego, afecto al
ingreso minimo mensual legal—; el feriado anual remunerado; el pago de las
cotizaciones previsionales;lacoberturaporaccidentes del trabajoyenfermedades
profesionales; el derecho del trabajador a percibir una indemnizacién por cada
afio de servicio al término del contrato en los casos que establece la ley; el
derecho del trabajador a sindicalizarse y a negociar colectivamente; el fuero
laboral; entre otros.

Estas obligaciones y derechos son, evidentemente, de dificil aplicacion en el
ambito de la Administracion del Estado, siendo en algunos casos imposible su
adecuacion a las personas contratadas a honorarios en el sector publico y aun
de las personas contratadas directamente bajo la legislacion laboral por expresa
habilitacion legal. Asi, por ejemplo, si partimos de que el Codigo del Trabajo
establece derechos minimos para los trabajadores, por ser la parte contratante
mas débil, disponiendo derechos que son considerados «condiciones
minimas de contratacidn» (Etcheberry Parés, 2011, pdg. 39), es necesaria su
irrenunciabilidad, tal como lo sefiala el articulo 5° del Codigo del Trabajo. Lo
anterior no obsta, por cierto, a que el trabajador y el empleador, en el contexto de
una negociacion individual o colectiva, pudieran pactar beneficios por sobre los
ya garantizados en la ley (dictdmenes N°s. 2.999/215y 2.474/57, de la Direccién
del Trabajo).

Pues bien, esta afirmacion, que es bdsica e indiscutible en el dmbito laboral
comun, no opera de la misma forma en el ambito del sector publico, o no al
menos en los términos que lo han entendido la doctrina y jurisprudencia laboral.
En efecto, en los casos en que precisamente se aplican las normas laborales de
forma directa, como estatuto juridico especial aplicable a ciertos trabajadores
del sector publico, como serfa el caso de los funcionarios del Instituto Nacional
de Derechos Humanos, el Banco Central de Chile o la Superintendencia de
Bancos e Instituciones Financieras, entre otros, los derechos que se consagran
para los trabajadores no se configuran como derechos minimos, segun la
Contraloria General de la Republica, sino como derechos maximos. Lo anterior se
fundamentaria, segun el 6rgano contralor, en que «las disposiciones del Codigo
del Trabajoy sulegislacion complementaria, que rigen a determinados servidores
del Estado, poseen el caracter de normas estatutarias de derecho publico que no
constituyen derechos minimos, sino que mandatos imperativos para la autoridad
administrativa, la que por tanto se encuentra obligada a respetarlos. Por ello,
debe otorgar a esos funcionarios los beneficios consagrados expresamente
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en esa preceptiva, estando impedida de conferirles derechos superiores o
inferiores a los que la ley establece, ya que tiene que cefiirse estrictamente a
ella» (dictamen N° 77.891, de 2015, de la Contralorfa General de la Repdblica).

En este sentido, el efecto especifico que se generaria por aplicacion del Cédigo
del Trabajo como estatuto juridico aplicable a los funcionarios publicos es que
no existiria la posibilidad o derecho de negociar con el empleador mejores
condiciones laborales, ya que las prescritas en el Codigo operarian como techo
maximo, para asi no romper con la igualdad de derechos y obligaciones propios
de la funcion publica. De este modo, el Codigo del Trabajo operarfa no como
un piso de los derechos laborales de los trabajadores, sino como un limite,
alterando radicalmente la operatividad de esta norma laboral.

3.2. Algunos efectos concretos y contradictorios de la aplicacion del Cadi-
go del Trabajo en la Administracion publica

Ahorabien, lo antes expuesto, adquiere una dimensién mucho mayor sise plantea,
como lo hace la jurisprudencia mas reciente, una aplicacion extensiva del Codigo
del Trabajo como norma supletoria general de los contratos a honorarios que
celebra la Administracion publica con un particular. Ello porque los problemas
sistémicos que se anuncian se vuelven aln mas complejos cuando se realiza
una aplicacion in integrum del régimen laboral al dmbito publico (ver en sentido
contrario Vergara Blanco, 2016).

Asi, por ejemplo, los derechos a huelga, sindicalizacion o negociacion colectiva,
contemplados en el cddigo laboral, son de dificil aplicacion en el dmbito de los
funcionarios publicos, cuya organizacion y regulacion descansa en supuestos
distintos. Sobre la sindicalizacion, el derecho chileno contiene una regulacion
diferente de la establecida en el dmbito de los trabajadores del sector privado
—la ley N° 19.296—, lo que excluiria, en principio, el uso supletorio del Codigo
del Trabajo. Esto no ocurriria, a primera vista, en la negociacion colectiva y la
huelga, en que si podria emplearse la norma laboral comun. Sin embargo, ello
no serfa consistente con lo dispuesto en el articulo 19, N° 16, de la Constitucion
Politica de la Republica, y menos aln con los principios de legalidad e igualdad
ante la ley que rigen en materia de remuneraciones de los funcionarios publicos.

Algo parecido ocurre con las indemnizaciones previstas por la ley en el caso
de término de una relacion laboral. En efecto, cuando la Administracion pone
término a un contrato a honorarios, el contratado, si consideramos que le es
aplicable en forma supletoria la legislacion laboral, estaria habilitado para
deducir una accion de tutela laboral por vulneracion de derechos fundamentales
0 una accion por despido injustificado ante el juez laboral, como se ha hecho en
la practica. En esta demanda, el contratado a honorarios solicitaria —como lo
ha hecho— que se declare la existencia del vinculo laboral —dado que concurren
los elementos de subordinacion y dependencia— y se condene al empleador a
pagar las indemnizaciones sustitutivas del aviso previo y por afios de servicios,
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con los recargos correspondientes, mas las cotizaciones de seguridad social y
otras prestaciones adeudadas derivadas de la existencia de una relacion laboral
no reconocida.

En estos casos, aplicando plenamente la nueva tesis jurisprudencial, el
empleador queda obligado al pago de las prestaciones antes referidas, como lo
han declarado los tribunales, sin que exista, sin embargo, fuente legal alguna que
respalde dicha erogacion. Eneste sentido, los tribunales han venido reconociendo
plenamente todos los derechos laborales establecidos en el cédigo del ramo a
los contratados a honorarios en la Administracion del Estado, incluyendo las
indemnizaciones procedentes del término de la relacion laboral por una causal
legal no imputable al trabajador, particularmente la indemnizacion por afios de
servicio (ver Rios con Servicio de Vivienda y Urbanismo de la region de Los Rios,
2016).

Lo paraddjico de esto, es que estas prestaciones se otorgan, por via
jurisprudencial, a las personas vinculadas a la Administracion del Estado
por contratos a honorarios, lo que no ocurre en el caso de los funcionarios
nombrados a contrata 0 de planta. Asi, curiosamente, las personas que estan
en una condicion de mayor estabilidad y proteccion juridica —contrata o
planta— no tienen derecho al pago de suma de dinero alguna por término de su
relacion funcionarial, salvo el caso excepcionalisimo del cese de funciones por
supresion del empleo previsto en el articulo 154 de la ley N° 18.834, aplicable
por cierto también a los cargos del sistema de alta direccion publica, segun la
ley N° 19.882 (articulo quincuagésimo octavo).

En consecuencia, en ambos casos, el otorgamiento de prerrogativas del
derecho comun —al momento de contratar o durante la ejecucion de la relacion
contractual o cuando esta se ha terminado— a las personas contratadas a
honorarios les darfa mas derechos que a los funcionarios con nombramiento a
contrata o planta, en la medida que estos dltimos tienen limitados sus derechos
por lo establecido en el mismo estatuto funcionario. Esto, desde luego, no
parece l6gico ni es consistente con lo que ha sefialado la propia jurisprudencia
administrativa de la Contraloria General de la Republica, en la medida que los
derechos de los funcionarios «no pueden ir mas alld de los que la ley prescribe
para quienes tienen la calidad de funcionarios publicos», ya que ello importarfa
«una diferencia que discrimina arbitrariamente en perjuicio de los servidores de
planta y a contrata» (dictamen N° 35.841, de 2011).

3.3. La aplicacion del régimen laboral a los contratos a honorarios y su im-
pacto relevante en la nulidad del despido

Otro efecto relevante en la aplicacion de la normativa laboral a las personas
contratadas en la Administracion del Estado bajo la modalidad de honorarios
es que estas tamhién se podrian beneficiar, en principio, del derecho previsto en
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el articulo 162, incisos quinto a séptimo, del Codigo del Trabajo, mds conocida
como Ley Bustos. En este sentido, las personas contratadas a honorarios podrian
exigir el pago del total de sus remuneraciones correspondientes entre la fecha de
despido y la del pago integro de las cotizaciones previsionales correspondientes,
cuando estas no se hubieren verificado, sobre todo considerando el cardcter
declarativo que le da la jurisprudencia actual a la sentencia judicial que reconoce
el vinculo laboral (ver Comicheo con Sociedad Lagosmaq Limitada, 2015).

En este contexto, el desconocimiento de la relacion laboral misma, por estimar
el drgano administrativo que la persona esta contratada a honorarios y, por
tanto, regida por lo establecido en el contrato y en la regulacion civil aplicable,
traerfa como consecuencia inesperada y gravosa para la Administracion del
Estado la carga de pagar todas las remuneraciones mientras no se enteren
las cotizaciones previsionales, 0 sea, se «convalide el despido» en términos
laborales. Evidentemente, esto constituye una carga adicional y desmedida para
el erario publico, pues impone desde la firma del contrato de honorarios mismo
—por su naturaleza civil, no laboral— el pago adicional de una alta suma de
dinero en favor del contratado a honorarios, sin que pueda evitarlo o precaverlo
la Administracion del Estado.

Esto es muy complejo, desde luego, ya que genera una nueva obligacion
patrimonial para el Estado, mds alld incluso del pago de las cotizaciones
previsionales y de salud en favor del trabajador, debiendo asumir aquel el
pago de todas las supuestas remuneraciones adeudadas entre el término
de contrato a honorarios y el pago de estas obligaciones previsionales no
proyectadas originalmente. Ello constituye el pago de una cantidad de dinero
no presupuestada ni habilitada por el ordenamiento juridico para el 6rgano del
Estado, lo que implica un desembolso no previsto, alterando el presupuesto
anual de la entidad publica.

Asi lo reconoci6 la Corte Suprema en principio, disponiendo la obligacion
de la Administracion del Estado de pagar las cotizaciones previsionales
del periodo en que el demandante trabajo para aquella bajo un contrato de
honorarios, dando igualmente lugar a la nulidad del despido y al pago de las
remuneraciones intermedias, en conformidad con lo establecido en el articulo
162, incisos quinto y siguientes, del Cédigo del Trabajo (ver Molina con Junta
Nacional de Jardines Infantiles, 2017). No obstante, la misma corte modificd su
criterio posteriormente, excluyendo la aplicacion de la nulidad del despido a los
contratos a honorarios celebrados por la Administracion del Estado, lo que se
fundarfa en la presuncién de legalidad de los actos administrativos (ver Pont con
Municipalidad de Isla de Pascua, 2018; y Yafiez con Municipalidad de Galvarino,
2018). En nuestro concepto, pareciera que la exclusion tendria mas sentido a
partir del reconocimiento de la singularidad de la relacion juridica planteada,
mas aun teniendo en cuenta la imposibilidad juridica de la Administracion del
Estado para celebrar contratos de trabajo en general, como se sefialard mas
adelante.
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Desde luego, esta cuestion es muy problematica y genera algunos incentivos
perversos. En efecto, la suscripcion de un contrato a honorarios por la
Administracion del Estado con un particular y su reconocimiento posterior por la
judicatura como contrato de trabajo, podria dar lugar también a un mecanismo
de fraude legal por la utilizacion del autodespido como férmula de término de
|a relacion juridica con el érgano administrativo, como de hecho ya ha ocurrido.
De esta manera, el no pago de las obligaciones previsionales por parte de Ia
Administracion publica, estando supuestamente obligada a ello, supone un
incumplimiento grave a las reputadas obligaciones laborales, lo que habilitaria
el término de la relacion laboral por el particular.

Esto implica que, en el dmbito de la Administracion publica chilena, se estaria
consagrando jurisprudencialmente una causal de cese en el empleo publico,
disponible para el particular, en cualquier tiempo, con indemnizacion garantizada,
lo que es contrario a toda la regulacion prevista para el empleo publico en
nuestro ordenamiento juridico administrativo. Ademds, ello lleva envuelto un
riesgo enorme para el fraude legal, en la medida que autoridades administrativas
podrian suscribir contratos a honorarios con particulares a quienes se pretende
beneficiar, por razones politicas o personales, generando desde ya una fuente de
la indemnizacion al margen de la ley.

34. La diferencia esencial en el supuesto base de la aplicacion de las nor-
mas laborales en los contratos honorarios en el sector publico

Ademas de las objeciones sefialadas, existe un ambito en el que la nueva tesis
jurisprudencial de la aplicacion plena de la legislacion laboral a los contratos a
honorarios genera inconsistencias sistémicas que son dificiles de explicar. En
efecto, si bien las sentencias de la Corte Suprema lo han omitido, un aspecto
problematico en este ambito y que no puede soslayarse es la imposibilidad
juridica que enfrentan los 6rganos de la Administracion del Estado para contratar
personas bajo el régimen juridico laboral, no estando habilitados de manera legal
y expresa para ello. En este sentido, las autoridades y directivos de los drganos
de la Administracion del Estado no pueden, por regla general, contratar personas
utilizando como régimen juridico el Codigo del Trabajo y, de hacerlo, estarian
contraviniendo el ordenamiento juridico, dando lugar a las responsabilidades y
sanciones que establece la ley.

Lo anterior contrasta con lo que ocurre en el sector privado, en que la opcion del
empleador por la modalidad de honorarios es una alternativa a la contratacion
del trabajador via régimen laboral, utilizando la primera en muchas ocasiones
COMO un mecanismo para encubrir una auténtica relacion laboral. Asi, en este
ambito —privado—, el contrato de honorarios opera simplemente como una
formula juridica que utiliza el empleador para encubrir u ocultar la relacion
laboral, evadiendo con ello el cumplimiento de los derechos y beneficios minimos
contemplados en las leyes laborales en favor del trabajador.
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Sin embargo, como ya ha quedado en evidencia, este encubrimiento no tiene
cabida en el dmbito publico. Asi, cuando la Administracion del Estado contrata
bajo la modalidad de honorarios, esta actuando, en principio, validamente, de
conformidad con lo que la ley le habilita en los articulos 11 de la ley N° 18.834 0
4° de la ley N° 18.883, respectivamente, pero sin optar por esta via en desmedro
del contrato de trabajo o con la intencion de ocultar o encubrir este. Al contrario,
el régimen juridico laboral se encuentra vedado para la Administracion del Estado
por regla general, como ya se sefialé (Carcamo Righetti, 2016, pag. 420), por lo
qgue no existe ni directa ni indirectamente el propdsito de eludir la legislacion
laboral, pues ella no es aplicable.

De este modo, es evidente que para la Administracion del Estado no existe
intencion de ocultar o encubrir una relacion laboral —como puede ocurrir en
el sector privado—, ya que, por un lado, aquella pretende precisamente actuar
dentro del margen establecido en el ordenamiento juridico; y, por otro, no posee
otra alternativa u opcion de contratacion —salvo el nombramiento a contrata—,
como si posee el empleador en el @mbito privado.

3.5. La transformacion por via jurisprudencial de un acto irregular a otro
prohibido por el ordenamiento juridico

Una Ultima observacion que parece relevante en esta materia y que, de alguna
manera, ya hemos aludido anteriormente, aunque no expresada en términos
formales y explicitos, es la inconsistencia que genera la solucion jurisprudencial
mayoritaria actual con la reqularidad exigida a los actos administrativos.

Si se analiza con cuidado la respuesta de la Corte Suprema en esta materia,
lo que sostiene basicamente es que el contrato de honorarios suscrito por
la Administracion del Estado con el particular afectado es ilegal, ya que no
se ajustaria a ninguno de los supuestos establecidos en el articulo 11 de la
ley N° 18.834 y 4° de la ley N° 18.883, es decir, no se estaria ante una «labor
accidental» o «cometido especifico», como lo exigen estas normas. En este
sentido, el contrato a honorarios se transformaria, por vicio o contravencion al
supuesto de hecho definido por la ley, en un contrato de trabajo, desplegandose
todos los efectos previstos para ello.

Sinembargo, esta formulacion jurisprudencial contiene un problema dogmatico y
conceptual muy serio, ya que transforma un acto irregular en uno prohibido por el
propio ordenamiento. En efecto, en el caso de que se estimare que el contrato de
honorarios suscrito por el 6rgano de la Administracion del Estado y el particular
no se ajustaba a los parametros establecidos por la ley, la jurisprudencia lo que
hace en la préctica es transformar este contrato —de honorarios— ilegal en un
contrato de trabajo vélido, opcion esta Ultima que se encuentra proscrita en
general para la Administracion del Estado.
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Lo anterior no deja de ser extrafio, puesto que, como se expuso, el contrato
de trabajo es una formula juridica aceptada solo excepcionalmente en nuestro
ordenamiento para los drganos que integran la Administracion del Estado,
pudiendo optar por aquella solo en los casos que la ley lo ordena expresamente,
sea como régimen general de un o6rgano estatal o como contrato especial
tratandose de ciertas actividades especificas. Asi, habilitar en la préctica la
contratacion bajo régimen laboral por via jurisprudencial, sin texto legal expreso,
es subvertir el principio de legalidad y alterar el régimen juridico de creacion de
empleos publicos dispuesto en el ordenamiento juridico.

En este contexto, la solucion jurisprudencial mayoritaria, contrariamente a lo
que sucede en la generalidad de los casos en que nos encontramos ante actos
administrativos irregulares, lo que trae aparejada la sancion de nulidad de los
mismos, convierte el acto supuestamente irregular —el contrato a honorarios—
en uno igualmente o mas irregular en nuestro ordenamiento —el contrato de
trabajo prohibido para la Administracion del Estado—. En otras palabras, el
acto administrativo supuestamente ilegal —que es el que aprueba el contrato
a honorarios— no es declarado nulo por el tribunal, como corresponderia, sino
que es transformado en un acto juridico distinto —contrato de trabajo—, sin que
exista fuente legal alguna que lo permita y al margen de lo dispuesto por el
derecho administrativo en estos casos.

En este sentido, la solucion jurisprudencial mayoritaria actual genera una nueva
fuente legal para la existencia de contratos de trabajo en la Administracion del
Estado, lo que opera al margen de lo establecido en los articulos 38 y 65 N° 2
de la Constitucion Politica de la Republica y de lo previsto en los articulos 43y
siguientes de la ley N° 18.575y de la ley N° 18.834.

Aun mas, si la autoridad administrativa optare por esta solucion jurisprudencial,
sin sentencia previa que asf lo declare, por ejemplo, suscribiendo contratos
de trabajo con los particulares y no contratos a honorarios, en atencion a las
actividades encomendadas a este, dichos contratos de trabajo serfan ilegales, o
que deberfa ser declarado asi por la Contraloria General de la Republica, incluso
preventivamente en el trdmite de toma de razon, pudiendo incluso dar lugar a
las responsabilidades administrativas y civiles correspondientes para dicha
autoridad.
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Conclusiones

De lo expuesto en las pdginas precedentes, es posible extraer algunas
conclusiones que estimamos relevantes en esta materia:

1.

El contrato a honorarios constituye una figura contractual que ha sido
utilizada tanto en el ambito publico como en el privado. Sin embargo, en el
primero, ha tenido una relevante aplicacion en los ultimos afios debido al
congelamiento de la planta del personal y a las limitaciones que impone la
contrata como formas de incorporacion de las personas a la Administracion
publica.

En los Ultimos afios, la jurisprudencia mayoritaria de nuestros tribunales
de justicia ha asentado el criterio de que los contratos a honorarios son
contratos de trabajo encubiertos, transformando al Cddigo del Trabajo
en el régimen juridico comun y supletorio incluso en el ambito del sector
publico. El objetivo que subyace a esta tendencia jurisprudencial pareciera
ser brindar mayor proteccion juridica a las personas que prestan servicios a
honorarios en la Administracion del Estado, pero ello se ha hecho a costa de
la coherencia y reqularidad del ordenamiento juridico.

La aplicacion estricta del Codigo del Trabajo como estatuto juridico al que se
someten los contratos a honorarios suscritos por la Administracion publica
genera problemas, ademas, desde el punto de vista de la dogmatica, en la
comprension del régimen juridico publico, en la medida que ellas se vuelven,
en algunas ocasiones, incompatibles con el referido régimen.

La aplicacion lisa y llanamente del régimen laboral a los contratos a
honorarios en la Administracion publica, como lo ha hecho la jurisprudencia,
supone una completa alteracion del régimen juridico del empleo publico,
afectando con ello ademas al erario publico y abriendo un peligroso camino
a la practica de actos de corrupcion en este ambito.
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which takes advantage of the oversight of administrative acts performed by the

*  Articulo ganador de concurso regional sobre buena gobernanza de la OLACEF, edicién de 2019,
que puede encontrarse en https://www.olacefs.com/primer-premio-jonathan-nabor-lopez-
espinoza-efs-chile/ (consultada el 2 de diciembre de 2019). Se publica en esta ocasién una
versiéon ampliada y revisada.
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técnicas para deteccion de fraude» de la Universidad de Chile; curso on line «<Machine learning,
tecnologias en la toma de decisiones», del Massachusetts Institute of Technology.
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Comptroller General of the Republic of Chile through the legal control process to
operate as alternative overseeing. First, it ponders over a method for collecting
critical data on construction projects in order to control the variables that could
harm their development. The second phase of the proposal consists in using
the obtained data as a source of information to implement a system based on
machine learning technigues, which helps in the process of making audit deci-
sions and detecting irreqularities or abnormalities that give hints on some sort
of fraud.

Keywords: machine learning - deep learning - public works contracts - fraud
detection.

Introduccion

Cada cierto tiempo, los medios de comunicacion nos informan sobre algun caso
de fraude, ddndonos a conocer los detalles de la forma en que se realizaba el
ilicito, los involucrados y los montos defraudados que, al final de cuentas, es el
factor que causa mas impacto en la opinién publica. En efecto, la extension y
la magnitud de los fraudes y la corrupcion asociada perjudican gravemente la
confianza de la ciudadania y pueden dafiar a distintos sectores econémicos.

En cualquier parte del mundo pueden ocurrir fraudes, nadie esta exento, ni las
instituciones privadas —como bancos, casas comerciales, inversionistas, gran-
des empresas 0 pymes— ni las entidades del sector publico, las que pueden
verse afectadas por la accidn de sujetos u organizaciones que buscan obtener
beneficios a costa de los recursos del Estado.

Dentro de los esfuerzos para prevenir y detectar actos irrequlares, podemos
mencionar la teorfa del tridngulo del fraude. Propuesta por el socidlogo y crimi-
nologo estadounidense Donald Cressey, quien postuld que cualquier individuo
podria llegar a cometer un fraude, dejando de lado su comportamiento ético, i
se da la concurrencia de tres factores: presion, oportunidad y racionalizacion.

Ahora bien, en el nuevo milenio se ha planteado introducir nuevos factores a la
teoria de Cressey, los que se justificarian debido a la evolucion natural de las ins-
tituciones y de los perfiles profesionales de los empleados. En efecto, los sujetos
estan cada vez mejor preparados y cuentan con acceso ilimitado a la informa-
cion gracias a la globalizacion producida por internet. Ante este panorama, se
propuso la incorporacion como una nueva arista en la geometria del fraude, del
factor «capacidad o conocimiento» de los individuos que cometen este tipo de
delitos, extendiéndose la idea de Cressey a la «teorfa del diamante del fraude».
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Gracias a estas conjeturas, las entidades de control han podido establecer medi-
das de prevencion y deteccion de fraudes, al considerar las variables que afectan
a los individuos y analizando las zonas de riesgo que se pueden originar en los
procesos de la institucion. No obstante, estamos viviendo un cambio tecnolgi-
co importante, al punto que se reconoce como una cuarta revolucion industrial,
basada en los datos y la informacion. El futuro llegd hace rato.

Se denomina big data a todo lo relacionado con la gestion de volimenes de
datos descomunalmente grandes, tanto asi que los métodos tradicionales de
manejo de datos —mineria de datos— ya quedaron obsoletos. Pero el big data
es solo la punta de lanza de esta revolucion informatica, fue la seial de alerta
para que todo tipo de organizacion se preocupara de gestionar los datos de una
manera acorde a las dimensiones del big data y no desperdiciara esta nueva for-
ma de generar informacion. Los datos deben ser considerados como un activo
corporativo, quien no tenga datos quedara fuera del juego.

Aun es dificil dimensionar la importancia de la gestion de los datos, lo valioso de
recopilar y registrar la mayor cantidad de datos desde distintas fuentes, aunque
esto se convierta en una tarea engorrosa que entorpece la forma actual en que
serealizan los procesos de la organizacion. Por el contrario, hay que ser optimis-
tay pensar que, de alguna u otra forma, los datos recolectados serdn de utilidad
en el futuro, pues son pequefias piezas de un gran puzle que nos mostrara Ia
informacion que necesitemos.

En efecto, esta vision futurista no es algo tan utépico. El desarrollo de la inteli-
gencia artificial es la sequnda oleada de esta cuarta revolucion tecnoldgica que
busca sacar provecho a todos los datos acumulados durante afios, utilizando-
los para conseguir los propositos de las organizaciones. Para esto, surge como
respuesta a estos desafios una rama de investigacion de la inteligencia artificial
denominada machine learning o aprendizaje automatizado, la que ayuda a crear
programas de software capaces de generalizar comportamientos a partir de los
datos por medio de procesos de aprendizaje, que pueden ser guiados 0 automa-
ticos.

Una de las principales ventajas del big data y los avances en inteligencia arti-
ficial, es que son de uso abierto —open source—, colaborativos y relativamente
economicos. Por lo tanto, generar bases de datos o conseguir algoritmos no
es algo imposible por restricciones econdmicas o tecnoldgicas, ya que estan a
disposicion de cualquier persona, sin discriminar si el uso dado sera en beneficio
de la sociedad o para cometer un fraude. Consecuentemente, las entidades de
fiscalizacion superiores tienen el deber de estar a la altura de las circunstancias,
de lo contrario seran burladas y superadas por el fraude y la corrupcion apoya-
dos en los avances tecnoldgicos.
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El presente trabajo trae consigo una propuesta para el uso practico del machine
learning en la prevencion y deteccion de fraudes en contratos de obras publicas.
El entorno de los contratos de construccion es uno de los mds susceptibles de
ser afectados por ese acto ilicito. Recordado es el caso de Odebrecht, una de las
constructoras mas grandes de Latinoamérica que, de acuerdo a lo publicado por
el Departamento de Justicia de Estados Unidos, pagé aproximadamente unos
USD 788.000.000 en sobornos para la obtencion de contratos asociados a mas
de cien proyectos en doce paises y recibiendo beneficios de USD 3.336.000.000.

Ahora bien, no es una quimera pretender prevenir y detectar estos ilicitos. Sobre
todo si se consigue utilizar la capacidad de reconocimiento de patrones que
tienen algunos algoritmos usados en el desarrollo de la inteligencia artificial, que
aprovechay se nutre de los datos obtenidos previamente. Es decir, la conjuncion
del big data y el estudio de |a inteligencia artificial, pueden ser de utilidad para el
propdsito de evitar que ocurran fraudes.

Por otra parte, es del caso mencionar que por medio de Ia resolucion N° 7, de
2019, la Contraloria General fij6 las nuevas normas sobre exencion del tramite
de toma de razdn, incorporandose los controles de reemplazo en su articulo 22.
Dichos controles se aplican de acuerdo a los montos sefialados en la resolucion
N° 8, de 2019, de esta misma entidad, que determina los montos a partir de los
cuales los actos que se individualizan quedaran sujetos a toma de razon y a
controles de reemplazo cuando corresponda.

Asi, las resoluciones N° 7y N° 8, definen, por ejemplo, que serd sometida a toma
de razon la resolucion que apruebe el contrato de ejecucion de una obra a través
de licitacion publica, cuyo monto supere las 15.000 UTM. En cambio, aquellas
contrataciones que se encuentren entre las 10.000 y 15.000 UTM, solo seran
sujetas a un control de reemplazo.

Considerando lo anterior, la Contraloria General de la Republica de Chile podria
aprovechar el manejo de antecedentes de los proyectos de construccion para
la recoleccion de datos por medio del tramite de toma de razon y establecer
controles de reemplazo a una gran parte de las obras. Este trabajo plantea un
modelo de recoleccion y registro de «datos criticos» de las etapas de adjudica-
cion y liquidacion de los proyectos, para luego efectuar el andlisis de estos con
herramientas de machine learning. De esta manera, seria posible establecer un
tipo de control administrativo a distancia de los proyectos revisados y, cuando
corresponda, generar sefiales de alerta de actos irrequlares o fraudulentos por
medio del uso del aprendizaje automatizado.
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Objetivos de la investigacion

+ Presentar definiciones y teorias que nos permitan entender el concepto de
fraude.

+ Mostrar los esfuerzos institucionales para prevenir y detectar el fraude, a
través del marco juridico chileno que aborda esta problematica.

+ Efectuar una breve resefia sobre la teoria del triangulo del fraude y la nueva
arista que lo convierte en el diamante del fraude.

+ Describir en qué consiste el campo de investigacion de la inteligencia
artificial. Presentar el machine learning y el deep learning como ramas de la
inteligencia artificial que nos podrian ayudar en la prevencion y deteccion de
fraudes.

+ Plantear una manera practica de utilizar la tecnologia de aprendizaje
automatizado, para la deteccion de fraudes financieros en los contratos de
obras publicas, por medio del analisis de datos recogidos en el tramite de
toma de razon que efectda la Contralorfa General.

Revision de literatura

La prevencion y deteccion del fraude son un objetivo primordial en todo tipo de
organizacion, pues evitan 0 aminoran los perjuicios que de €él se derivan; mientras
que para las entidades de fiscalizacion superiores se trata de una funcién
encomendada por ley. Para abordar el tema, vamos a describir qué entienden
por fraude distintos organismos internacionales (Zayas Mariscal, 2016).

Segun la Association of Certified Fraud Examiners, fraude es cualquier actividad
0 accion con el propdsito de enriquecimiento personal a través del uso inapro-
piado de recursos o activos de una organizacion por parte de una persona.

Para el American Institute of Certified Public Accountants, el fraude es el uso de
acciones que buscan presentar ante los inversionistas, analistas o mercado, una
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situacion no realista de la compafiia con el fin de cumplir con las expectativas de
alguno o algunos de los grupos de interés.

De acuerdo con The Institute of Internal Auditors, el fraude es cualquier acto
ilegal caracterizado por el engafio, el ocultamiento o la violacion de la confianza.
Los fraudes son perpetrados por individuos y organizaciones para obtener dine-
ro, propiedades o servicios, evitar pagos o pérdidas de servicios, asegurar una
ventaja personal o del negocio.

Enlo que se refiere a la auditoria en el sector publico, la Organizacion Internacio-
nal de Entidades Fiscalizadoras Superiores, INTOSAI, entrega directrices para la
funcion del auditor por medio de la ISSAI 1240: Obligaciones del auditor en rela-
cion con el fraude en una auditoria de estados financieros (Faura Llimés, 2016).

Ahora bien, respecto del impacto de las nuevas tecnologias, se tiene que el in-
forme «Bots, machine learning, servicios cognitivos: realidad y perspectivas de la
inteligencia artificial en Espafia, 2078» de Alfonso Cossio (2018), menciona que
la mayoria de negocios no tiene implantados sistemas de inteligencia artificial
0 se encuentran en fases de desarrollo poco maduras, pero casi todos los direc-
tivos de las compafifas perciben que la inteligencia artificial es una herramienta
fundamental para obtener una ventaja competitiva. Por otra parte, se prevé que
gracias al desarrollo de nuevos algoritmos, emergeran modelos de negocios
disruptivos que forzaran a las empresas a comprender que la transformacion
digital no es tan solo una tendencia sino que es esencial para sequir siendo
competitivo.

Por su parte, respecto de la relacion de los avances tecnoldgicos y el sector
publico, el ensayo «Inteligencia artificial, robdtica y modelos de Administracion
pUblica» de Carles Rami6 Matas (2018), sefiala que es imprescindible que las
instituciones publicas adopten estrategias proactivas, que aprovechen la revolu-
cion tecnoldgica no solo para renovar su capacidad técnica sino para solventar
la mayor parte de sus problemas conceptuales y organizativos. El objetivo es
ir mas alla de la simple digitalizacion e innovacion tecnoldgica y aprovechar el
paradigma tecnoldgico para ordenar los distintos modelos y culturas de la Admi-
nistracion, y asi lograr una mayor fortaleza institucional.

En general, encontramos en la literatura una posicion optimista respecto de
implementar las nuevas tecnologias en las organizaciones y que estas deben
definir sus aplicaciones de acuerdo a sus necesidades —entidades de fiscaliza-
cion superiores: deteccion de fraudes—, consecuentemente al referido texto de
Cossio, cuando indica que la inteligencia artificial deja de ser algo propio de las
peliculas de ciencia ficcion para convertirse en algo real y abre una nueva era de
colaboracion entre humanos y maquinas con el objetivo de predecir y satisfacer
las necesidades.
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Desarrollo de la investigacion

1. Regulacion en la legislacion chilena, la comision de fraude y antece-
dentes de impacto

1.1, Marco juridico chileno en materia de fraude

Al entender el fraude como un engafio, son variadas las dimensiones afecta-
das por este tipo de delito. En efecto, lo amplio de la definicion provoca que en
diversas actividades humanas existan personas que siempre usen el acto de
engafiar con la intencion de obtener una ventaja, evitar una obligacion o causar
una pérdida a la otra parte. No obstante, el ordenamiento juridico debe abarcar
la mayor cantidad posible de situaciones vinculadas con el fraude, como las que
a continuacion seran presentadas y que guardan relacion con el objetivo de este
trabajo.

En primer lugar y en términos generales, el Codigo Penal chileno tipifica en su
articulo 468 el delito de estafa como la defraudacion econémica y con animo
lucrativo a otro, usando de nombre fingido, atribuyéndose poder, influencia o cré-
ditos supuestos, aparentando bienes, crédito, comision, empresa o0 negociacion
imaginarios, o valiéndose de cualquier otro engafio semejante. El titulo VIII del
mismo codigo contempla penas de presidio y multas acordes con los montos
asociados a la apropiacion (Cavada Herrera, 2017).

Asimismo, los articulos 97 y siguientes del Codigo Tributario sancionan delitos
de esa naturaleza con penas corporales, pecuniarias 0 administrativas. Por su
parte, la ley N° 18.045, Ley de Mercado de Valores, castiga los delitos indicados
en el titulo XI de esta norma, entre los que se encuentran los de falsedad —di-
vulgacion de noticias falsas—, los relativos a la vulneracion de requisitos para
participar en el mercado de valores de oferta publica, los consistentes en revela-
cion y uso de informacion privilegiada, y otros delitos relacionados con fraudes.

Dentro del marco juridico que se describe, cabe destacar la Ley de Responsabi-
lidad Penal de las Personas Juridicas, ley N° 20.393, la cual establece, tal como
su nombre lo indica, la responsabilidad penal de las personas juridicas en los
delitos de lavado de activos, financiamiento de terrorismo y cohecho a un em-
pleado publico nacional o extranjero.

Otro importante cuerpo legal es la ley N° 19.913, que crea la Unidad de Analisis
Financiero y modifica diversas disposiciones en materia de lavado y blanqueo de
activos, con el objetivo de prevenir e impedir la utilizacion del sistema financiero
y de otros sectores de la actividad econdmica para la comision de los delitos
establecidos en el articulo 27 de esta ley, como la ocultacion del origen ilicito de
determinados bienes que provienen directa o indirectamente de la perpetracion
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de hechos constitutivos de alguno de los delitos contemplados en el titulo XI de
la ley N° 18.045 o en el articulo 97 del Codigo Tributario, entre otros.

La Unidad de Andlisis Financiero posee atribuciones para solicitar, verificar,
examinar y archivar la informacion proporcionada por bancos e instituciones
financieras, corredores de bolsa y agentes de valores, entre otros, sobre
operaciones sospechosas advertidas en el ejercicio de sus actividades.
Asimismo, el articulo 2° de esta ley, obliga a las superintendencias y los
servicios y 6rganos publicos sefialados en el inciso segundo del articulo 1° de |a
ley N° 18.575, a informar sobre operaciones sospechosas que adviertan en el
gjercicio de sus funciones.

Para colaborar en la deteccion de la comision de fraudes, la Unidad de Andlisis
Financiero publicd la «Guia de sefiales de alerta indiciarias de lavado o blanqueo
de activos para el sistema financiero y otros sectores», con el propésito de que
las entidades privadas y publicas en general adopten las medidas preventivas
necesarias para evitar el lavado de activos para que sean reportadas las opera-
ciones sospechosas.

De acuerdo a esta guia de sefiales de alerta, existen innumerables operaciones
y transacciones que posibilitan el proceso de blanqueo de activos. Sin embargo,
es posible sostener que el cardcter sospechoso de una transaccion proviene, ya
sea, de la forma inusual en que se realiza, en relacion al comportamiento habi-
tual del cliente, o bien, de la naturaleza misma o de las caracteristicas propias
de la operacion.

1.2. Estudio de caso de fraude en Chile. El escandalo MOP-GATE

Acabamos de describir, en parte, los esfuerzos que hace el Estado de Chile por
medio de su legislacion para prevenir y castigar los actos ilicitos. Estas nor-
mativas han ido evolucionando conforme han salido a la luz publica casos de
defraudacion, tanto en el dmbito privado como en el sector publico. A través
de Ia historia se ha visto cdmo entidades bancarias, sociedades de inversion,
ministerios e incluso las fuerzas armadas han sido victimas de fraudes llevados
a cabo por empleados, operadores o altos funcionarios, demostrando asi que el
fraude puede ser perpetrado en cualquier institucion pdblica o privada.

En septiembre de 2000, Sara Oliva, secretaria de la consultora Gestion Ambiental
Territorial S.A., GATE, denuncid que fue secuestrada por delincuentes y obligada
a girar $ 190.000.000 de la cuenta de la empresa en la que trabajaba. Una vez
iniciada la investigacion policial, se advirtieron contradicciones en la version de
los hechos descritos por la afectada, restandole consistencia a su declaracion,
tanto asi, que finalmente confesd que todo habia sido un engafio que ella habia
planeado para quedarse con el dinero. Lo que no se esperaba fue que, tras ser
detenida por la policia, Sara Oliva denunciara que GATE era una empresa ficticia
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destinada a desviar fondos fiscales a campafias politicas, destapandose de esta
forma uno de los escandalos de fraude mas recordados en Chile, que incluso
involucraria al candidato presidencial de ese entonces, Ricardo Lagos Escobar
(La Tercera, 2002).

La investigacion del caso reveld que efectivamente existian irregularidades en
los contratos adjudicados por el Ministerio de Obras Publicas, MOP, a la empresa
consultora GATE, llegando a sumar en total unos $ 1.700.000.000, dinero que,
segun lo explicado por las autoridades del ramo que fueron llamadas a declarar,
fue usado para el pago de remuneraciones extra a ciertos funcionarios debido
a un «error administrativo». Por su parte, también hubo acusaciones de que el
dinero defraudado se utiliz6 para el financiamiento de campafas politicas, dado
que la mayoria de los implicados pertenecian al Partido Socialista y al circulo
cercano del otrora Presidente Ricardo Lagos, quien ademas habia encabezado
el Ministerio de Obras Pdblicas afios antes.

El resultado de las indagaciones efectuadas determin6 que el Ministerio de
Obras Publicas habia adjudicado a GATE un total de ocho contratos para aseso-
rias y elaboracion de manuales, llamando la atencion que la empresa consultora
solamente tuviera una secretaria como funcionaria de planta. Dos convenios
resaltaron de forma inmediata, ambos adjudicados mediante trato directo: el
primero firmado en septiembre de 1999 por § 966.000.000 y el sequndo, que
correspondia a la ampliacion del anterior por casi $ 500.000.000 mds, suscrito
en julio de 2000.

Los restantes seis contratos sumaban unos $ 270.000.000, y correspondian a
estudios y disefios de manuales ambientales y a trabajo de apoyo administra-
tivo para determinados tramos de carreteras concesionadas. Sin embargo, se
verificd que estas labores no fueron realizadas o no cumplieron con el estandar
que se esperaba para tales servicios. Luego, del analisis de los contratos suscri-
tos entre el Ministerio de Obras Publicas y GATE, se observaron cldusulas poco
frecuentes para este tipo de contrataciones: 1) se justificé la contratacion de la
consultoria de GATE como un caso excepcional para poder establecer condicio-
nes distintas a las que rigen el reglamento ministerial; 2) se eximid a la empresa
de las retenciones de los pagos pactados y de la obligacion de entregar garan-
tias por el fiel cumplimiento del contrato; y 3) se eliminé la formalidad de realizar
los cobros mediante la presentacion de estados de pago.

Otros hechos que dieron indicios de lo irregular de los contratos, tanto en su
origen como en su ejecucion, son los siguientes: 1) resultaba extrafio que el
Ministerio de Obras Publicas hubiese contratado la elaboracion de manuales en
temas abordados regularmente y que, por lo demds, ya existian; 2) no se justifi-
caba la contratacion de los denominados trabajos de apoyo, toda vez que, por lo
general, lo que se contrataba como apoyo eran digitadores, quienes no cobraban
una suma tan elevada por su oficio; 3) se contraté el servicio de «Estudio de
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un modelo de capacitacion para la prevencion ambiental en la construccion de
obras concesionadas», no obstante que el Ministerio de Obras Publicas contaba
con unidades de capacitacion para sus distintos departamentos; 4) el hecho de
que se ordenase crear un manual de procedimientos en auditorias ambientales
para un tramo de la ruta concesionada resulta sospechoso, dado que este tipo
de manuales son generales y de uso extensivo para todas las carreteras, conce-
sionadas o no.

Aunque la justicia no logré probar que los fondos defraudados se usaron para el
financiamiento de campafias politicas, en especial la campafia presidencial de
Ricardo Lagos, resultaron condenados el exministro de Obras Publicas, Carlos
Cruz, el exjefe de finanzas de la Direccion de Vialidad, Sergio Cortez, y el duefio
de la empresa GATE, Héctor Pefia Véliz. Por otra parte, como a nivel nacional
se habia instalado en la palestra el tema del financiamiento de las campafas
politicas, se aprobd la ley N° 19.884 que buscaba regular los aportes financieros
para las campafias politicas, asi como también transparentar el origen de estos.

2. ¢En qué consiste la evolucion de la teoria del fraude?
2.1. La teorfa del triangulo del fraude

Buscando explicar los motivos por los cuales una persona serfa capaz de reali-
zar un fraude, el crimindlogo norteamericano Donald Cressey, con base en entre-
vistas efectuadas a unos 250 condenados por diversos delitos, propone como
resultado de su investigacion la teoria del tridngulo del fraude.

Cressey sefiala que aquellos individuos que carecen de principios morales sim-
plemente encuentran una excusa para justificar su actuar y no tendrfan inconve-
nientes en cometer un fraude. Sin embargo, ;qué ocurre con las personas que
tienen altos estandares de moralidad y que de igual manera se ven involucrados
en actos fraudulentos?, ;qué situaciones o motivos los llevarian a alejarse de su
conducta ética y pasar al lado de lo ilegal?

Pues bien, como respuesta a lo anterior, Cressey concluye que: «las personas
de confianza se convierten en violadores de confianza, cuando se conciben a sf
mismos teniendo un problema financiero que no es compartible, son conscien-
tes de que este problema puede ser resuelto en secreto, violando la posicion de
confianza financiera que tienen, y son capaces de aplicar a su propia conducta
en esa situacion, verbalizaciones que les permitan ajustar sus concepciones de
si mismos como usuarios de los fondos o propiedades encomendadas —el di-
nero de los demds—». Complementa esta hipdtesis proponiendo la teoria del
triangulo del fraude como modelo para explicar los factores que hacen que una
persona llegue a cometer actos ilicitos.
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La mencionada teorfa consta de tres componentes que deben confluir de mane-
ra simultanea para que un individuo tenga la disposicion a cometer un fraude,
estas son: presion, oportunidad y racionalizacién (Zayas Mariscal, 2016).

Presion: también se relacionan los conceptos de incentivo o necesidad. Re-
presenta el impulso o deseo material o psicoldgico del defraudador a come-
ter un ilicito, entendiéndose generalmente como un problema financiero o
una necesidad econdmica personal, real o imaginaria que el sujeto no puede
resolver con medios legitimos y que no puede ser compartida. Esta nece-
sidad tiene el carécter de apremiante, algo que supera los recursos o solu-
ciones ya intentadas o al alcance del individuo; se trata de un requerimiento
urgente que conlleva la percepcion de una grave consecuencia personal o
familiar, mds grave que la de cometer un delito.

Si bien en la mayoria de los casos el incentivo por excelencia es el lucro,
se podrian dar situaciones que producen necesidades legitimas o circuns-
tancias personales, tales como dificultades econdmicas que no permiten el
pago de la educacion superior de los hijos o cubrir el costo de tratamientos
de alguna enfermedad, casos que impulsarian a las personas a cometer un
fraude.

Por otra parte, también se deben considerar las presiones generadas por
mantener el estatus econémico alcanzado, por mala administracion de los
recursos personales, deudas generadas por vicios, deudas comerciales. Asi
también, existen ejemplos en que la misma empresa instala un modelo de
incentivo para los trabajadores, que a la larga se convierte en un factor de
presion, tales como alcanzar metas de desempefio, conseguir un cierto volu-
men de ventas, bonos en funcion de resultados o el temor a perder el puesto
de trabajo por malos resultados, convirtiéndose en factores que presionan a
algunos individuos a cometer fraudes.

Oportunidad: se trata de encontrar un modo de solucionar un problema per-
sonal de cardcter financiero, aprovechandose de su posicion en una organi-
zacion. Elindividuo percibe que existe un entorno favorable para cometer los
actos irrequlares pretendidos, como la ausencia de control interno, jefaturas
ineptas, supervision deficiente, la no utilizacion del control por oposicion o la
falta de revisiones jerarquicas en el flujo de un proceso.

Estas debilidades del sistema, facilitan la accion y posterior proteccion del
individuo, quien siente que el riesgo de ser descubierto es bajo, mds aun si
logra coordinarse con otros directivos o empleados para cometer el fraude.
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También se pueden sefialar factores como el exceso de confianza o el acce-
so privilegiado de algunos empleados, respecto de su labor en la empresa,
como oportunidades percibidas para cometer un fraude.

+ Racionalizacion: es la bdsqueda de la justificacion que permita superar el
sentimiento de culpabilidad que siente el individuo, intentando convencerse
a si mismo, de forma consciente o inconsciente, de que existen razones
validas para su actuar impropio. Es la percepcion de que lo que estd haciendo
es algo legitimo, prdcticamente una reivindicacion de lo que el sujeto cree
merecer, por ejemplo, al estar disconforme con su salario o ante la falta de
reconocimiento en la organizacion.

Otra forma de racionalizacion es cuando el individuo busca mantener su
autoimagen de inocencia proyectando en otros la responsabilidad de sus
actos, al convencerse de que si otros estan cometiendo el fraude, este
estaria justificado.

2.2. Una nueva arista, teorfa del diamante del fraude

Sibien la teorfa del tridngulo del fraude se ha utilizado con éxito desde los afios
50 para la prevencion y deteccion de actos fraudulentos, los investigadores Da-
vid Wolfe y Dana Hermanson proponen incorporar una nueva variable al modelo
de Cressey (Galvis-Castafieda & Santos-Mera, 2017), debido a que encontraron
que determinados actos de fraude solo ocurren porque son dirigidos por perso-
nas dotadas de un nivel superior de habilidades.

Esta variable propuesta seria el conocimiento o capacidad, dado que en algu-
nos casos no es suficiente con la concurrencia de la presion, la oportunidad
y la racionalizacion para que un individuo pueda cometer un fraude, sino que
ademas debe contar con la capacidad de aprovechar estas condiciones, no solo
para cometer el ilicito sino que también para evitar ser descubierto (Fortunato,
Santos, & Faroni, 2017).

Hay que comprender que los sistemas de prevencion de fraude han mejorado
a lo largo del tiempo gracias a la gestion de expertos en la materia. Por lo mis-
mo, los sujetos que pretendan cometer un fraude deben ser capaces de burlar
los sistemas de control interno haciendo uso de su experiencia, habilidades y
competencias profesionales para consequir su objetivo. Desde este punto de
vista, se tiene entonces que en las instituciones existiria un reducido nimero de
especialistas con el conocimiento suficiente para realizar operaciones ilicitas,
diferencidndose de la gran mayoria de empleados en los que podrian concu-
rrir: la presion, la oportunidad y la racionalizacion, pero que no contarian con la
suficiente capacidad o conocimiento para no ser descubiertos en su intento de
efectuar un fraude, lo que, en parte, lograria amedrentar sus intenciones.
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3. ¢Qué actitud deberia tomar el auditor para prevenir o detectar un
fraude?

En el amplio contexto de interesados y responsables en la prevencion y detec-
cion del fraude, los auditores cumplen un rol fundamental. Son los llamados a
entregar lo mejor de sus habilidades para revisar los antecedentes de un de-
terminado caso y garantizar que las actuaciones del auditado cuenten con una
seguridad razonable. No obstante, es importante entender que el proceso de au-
ditorfa no se centra solamente en la deteccion de fraudes, sino que este Ultimo
es uno de los tantos tipos de hallazgos que se podrian obtener de la auditoria
(Fortunato et al., 2017).

En efecto, estos hallazgos vienen a ser cualquier hecho significativo que contra-
venga algun criterio de auditorfa establecido, el que ademas debe ser comproba-
do mediante evidencia que permita perseqguir las correspondientes responsabi-
lidades penales o administrativas. En este sentido, se han hecho esfuerzos para
apoyar la labor del auditor, estableciéndose normas internacionales de auditoria,
por ejemplo, en el caso del sector publico, la Organizacion Internacional de En-
tidades Fiscalizadoras Superiores, INTOSAI, proporciona un marco institucional
y normativo para la labor del auditor a través de las normas internacionales de
entidades fiscalizadoras superiores, ISSAIS.

Ahora bien, pese al apoyo de estas normas, la labor del auditor es complicada,
pues existe el riesgo de no detectar irregularidades en una investigacion, dado
que el fraude de por si conlleva sofisticados planes para ocultar todo registro
que pueda convertirse en evidencia. La dificultad aumenta si el ilicito va acom-
pafiado de colusion de dos 0 mas personas u organizaciones trabajando coor-
dinadamente con el fin de no ser descubiertos, utilizando todos los recursos,
habilidades, conocimientos y poder jerdrquico que estén a su alcance (Faura
Llimds, 2016).

Frente a lo anterior, el auditor debe aplicar sus habilidades y conocimientos de
la misma forma —de preferencia, mejor— que el defraudador, tener un impeca-
ble juicio profesional y mantener un escepticismo durante todo el proceso de
la auditorfa, buscando identificar irreqularidades debidas a errores o a fraude.
Requiere lograr el conocimiento de la entidad y el entorno de esta, para disefiar
pruebas de control que le permitan efectuar hallazgos trascendentes y sustenta-
dos en evidencia convincente.

Sin embargo, sigue sin ser suficiente todo lo expuesto: el auditor tiene la des-
ventaja de que el defraudador conoce sus métodos y los limites legales que
tiene para acceder a la informacion privada —como las cuentas bancarias per-
sonales—. Por esta razon, el auditor debe estar alerta para descubrir cada nueva
manera de fraude, algunas insdlitas, perpetradas por profesionales con altas
capacidades que también cuentan con el apoyo de nuevas tecnologias.
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4. ¢Como pueden utilizarse nuevas tecnologias para detectar fraudes
financieros en las fiscalizaciones que realizan las entidades de fisca-
lizacién superiores?

Aunque el panorama para el auditor pareciera ser desalentador, la sociedad
espera de que las entidades de fiscalizacion superiores cumplan con la funcién
asignada por ley de resquardar los recursos publicos. Por lo tanto, es primordial
el desarrollo de mecanismos a la altura de los requerimientos actuales.

Estamos en la era del big data, se habla de la cuarta revolucion industrial, la
revolucion de los datos, en donde las empresas y los servicios publicos manejan
grandes volimenes de datos. Pero los métodos de analisis y obtencion de
informacion de las entidades de fiscalizacion superiores no han evolucionado de
acuerdo con la dimension de datos que hoy en dia es posible extraer.

Entonces, las entidades de fiscalizacidn superiores como primera tarea deben
tener claridad respecto de cuales son los datos que manejan, de qué forma se
organizan y si los estan almacenando correctamente, para luego determinar
como convertir los datos en informacion. Es decir, la organizacion debe
reconocer en los datos un activo que debe comenzar a valorar, destinando
recursos para contar con la capacidad para administrar dichos datos si quiere
generar informacion a partir de ellos.

Se recomienda revisar las fuentes de datos internos, como los que se pueden
obtener de los mismos procesos de la entidad —toma de razdn, auditorias—,
y también los externos, como todos aquellos datos generados por la gestion
propia de los servicios publicos. Estos, independiente de su origen, nos podrian
servir de insumo para una futura investigacion de auditoria o fiscalizacion. Lue-
go, es esencial que las entidades de fiscalizacion superiores dispongan de bases
de datos, o mas completas posible y que estas sean administradas de forma
eficiente y segura.

En el caso de la Contraloria General de la Republica de Chile, se podria generar
un sistema de deteccion de conflictos de interés, al cruzar la base de datos de
funcionarios publicos que posee y que es administrada por el Sistema de Infor-
macion y Control del Personal de la Administracion del Estado, SIAPER, con la
base de datos del Servicio de Registro Civil e Identificacion, en donde se encuen-
tran la identificacion de los ciudadanos, sus relaciones de parentesco, el registro
de vehiculos motorizados —patrimonio personal—y antecedentes penales.

Con este cruce de informacion se detectarian los posibles conflictos de interés
de los funcionarios del Estado en las asignaciones de cargos publicos o en la
participacion de licitaciones de compras publicas. EI modelo actual solamente
contempla que los involucrados declaren no tener conflictos de interés, lo cual
no es posible verificar de forma inmediata. Cabe destacar el potencial de esta
idea, pues no solo se conocerian las relaciones directas de parentesco sancio-
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nadas por la ley entre un funcionario publico y un particular, o entre dos fun-
cionarios publicos, sino que también seria posible conocer las ramificaciones
entre sus familiares. De esta manera, se podrian establecer alertas de riesgo de
fraudes para los casos en que, por ejemplo, la esposa de un funcionario publico
es pariente de un particular.

Ahora bien, para la implementacion de este tipo de ideas se requiere que la enti-
dad de fiscalizacion superior tenga un dominio en el manejo y analisis de datos
masivos, contando con los profesionales idoneos y la tecnologia necesaria para
la obtencidn de los resultados esperados. Sin embargo, la deteccion de fraudes
es un problema mucho mas complejo que requiere la recopilacion de datos que
no solo provengan de las bases de datos ya establecidas, sino que también se
deberfan recolectar aquellos datos anexos a los actos administrativos que com-
pleten los vacios de la informacion. Esto porque, aunque al dia de hoy pareciera
ser que dichos datos no son de utilidad, se espera que con el avance de la tec-
nologia y las nuevas técnicas de andlisis, en el futuro podrian ser la base para la
deteccion de fraudes.

5. Tendencias respecto de la utilizacion, de acuerdo a la forma de
administracion, de los modelos de datos y beneficios que conlleva
la utilizacion de tecnologias de informacion para detectar fraudes
financieros. Evolucion de los mismos

5.1. Inteligencia artificial al servicio de las entidades de fiscalizacion
superiores

Se entiende por inteligencia artificial la que poseen aquellos sistemas informa-
ticos que pueden percibir su entorno, pensar, aprender y actuar en respuesta a
lo que detectany a sus objetivos. Se trata de la simulacion por parte de una ma-
quina de un proceso mental que le permite tomar decisiones y efectuar tareas
propias de los seres humanos por medio de algoritmos, los cuales son capaces
de ingerir y analizar datos para convertirlos en informacion relevante.

El concepto de inteligencia artificial no es nuevo. Ya en los afios 50 se teorizaba
sobre el tema, debido a que el estado de la tecnologia no permitia su desarrollo
y tampoco se contaba con los datos suficientes para hacer funcionar las maqui-
nas. Sin embargo, la disponibilidad actual de datos permite la evolucion de las
capacidades de la inteligencia artificial.

Entonces, la importancia de que las entidades de fiscalizacion superiores ya
estén adecuando su estructura organizacional en funcion de trabajar en torno
al big data, radica en que la sequnda etapa de esta revolucion tecnolégica se
alimenta de los datos registrados, almacenados y ordenados con los que cuente.
Esta tecnologia requiere de una gran magnitud de datos para que los algoritmos
puedan ejecutarse y asi obtener un resultado cercano a la realidad.
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Antes del trabajo de analisis de datos utilizando inteligencia artificial, es ne-
cesario tener claro que los datos deben ser de calidad, en cuanto a su integri-
dad, registro y organizacion. Por esto, se debe contar con la infraestructura y
programas que ayuden en el procesamiento de grandes volimenes de datos
estructurados o no estructurados. Por datos estructurados se entiende aquellos
que siguen las reglas de los datos relacionales y son facilmente procesables
—nombre, edad, sexo, por ejemplo—. Por otra parte, los datos no estructurados
son los datos que carecen de valor hasta que se les ordena y clasifica, como
comentarios, imagenes o audios.

5.2. Machine learning

Dentro del estudio de la inteligencia artificial, se encuentra una disciplina lla-
mada machine learning o aprendizaje automatizado, la que consiste en crear
sistemas que aprendan de forma automatica y sean capaces de generalizar
comportamientos a partir de los datos (Sunqu, 2016). Para esto se plantea el
analisis como un proceso de aprendizaje, donde el programador proporciona
una serie de reglas de partida que el algoritmo de aprendizaje ha de ir adaptando
y creando otras nuevas, para de esta forma mejorar la tasa de acierto del modelo
generado.

Un claro ejemplo para simplificar la comprension del concepto de aprendizaje,
es el enfrentamiento de Gari Kasparov con la computadora de IBM, Deep Blue.
Kasparov menciona en una charla de TED Talks que nadie recuerda que €l gand
el primer encuentro jugado en 1996, en donde de 6 partidas, gano 3, empato 2
y perdio 1. Sino que, por el contrario, todo el mundo solo tiene en mente que
fue derrotado al afio siguiente, cuando la computadora habia aprendido a jugar
ajedrez al mas alto nivel, gracias al mismo Kasparov.

Estas capacidades de aprendizaje ya estan siendo utilizadas para la implemen-
tacion de modelos predictivos, los que clasifican los datos de interés o los su-
jetos en bandas de riesgo que conllevan las acciones a efectuar (Sunqu, 2016).
Por ejemplo:

* Modelo de prevencion de morosos: modelo basado en los datos historicos
de pagos y valores de cuota, ademas de datos demograficos y socio-
econdmicos. Los sujetos son clasificados en una pirdmide de riesgo de
morosidad, donde cada nivel tiene asociadas acciones encaminadas a
disminuir oportunamente el riesgo de morosidad.

* Modelo predictivo de riesgo cardiovascular: modelo basado en los datos
clinicos de pacientes que hayan sufrido alguna afeccion cardiovascular.

*  Modelo de deteccion de intrusos: se obtienen datos del comportamiento de
usuarios autorizados, entonces sihay alguna variacion en el comportamiento
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habitual, el sistema decide si se trata de una amenaza y genera alertas.

Las soluciones de machine learning se basan en distintos métodos que resuelven
problemas de diversa indole y, por tanto, deben ser utilizados en el contexto ade-
cuado. A continuacion revisaremos de forma general tres métodos, advirtiendo
que existen otros y que requieren de mayor estudio para su total entendimiento.

+ Método de regresion: se utiliza para predecir un valor con base en los datos
histéricos. En términos matematicos se refiere a encontrar la mejor ecua-
cion que pase de forma dptima por un conjunto de puntos. Por ejemplo, un
modelo de prediccion de la temperatura basado en los registros de afios
anteriores.

*+ Método de clasificacion: consiste en ordenar los registros histdricos en tor-
no a dos opciones, se clasifican los datos de entrada en opciones binarias,
100, sfono. Este método se utiliza en la identificacion de tumores canceri-
genos, considerando su tamafo y la edad del paciente.

+ Método de agrupacion: este método se utiliza cuando es necesario clasificar
los datos, pero se desconocen previamente las categorias. Asi se logra cons-
truir grupos coherentes o clusters que tienen en cuenta las variables de los
mismos datos, dando a conocer informacion no conocida ni esperada que
residia en la base de datos. Permite una mejor interpretacion de los datos,
evitando prejuicios.

Presentados los métodos para generar modelos para analisis de datos, ahora
cabe explicar cdmo funcionan y para esto es necesario describir una pieza
fundamental de esta tecnologia: los algoritmos. Pues bien, se entiende por
algoritmo a una secuencia de instrucciones que se llevan a cabo para representar
un modelo de solucidn para un determinado problema. En el campo del machine
learning, los algoritmos se clasifican de acuerdo al tipo de aprendizaje que
realizan. En este estudio solo describiremos dos tipos:

+ Algoritmos de aprendizaje supervisado: son aquellos que realizan prediccio-
nes con base en conjuntos de datos de entrada para los cuales conocemos
de antemano los datos correctos de salida. Consta de dos etapas, una de en-
trenamiento y otra de prueba. En la primera etapa, se cuenta con un conjunto
de datos que son utilizados para entrenar o ensefar al algoritmo a encontrar
los patrones o relaciones buscadas. Se recomienda usar entre el 60 % y el
70 % del total de los datos disponibles en esta fase.

Una vez que el algoritmo entra en funcionamiento, comienza la segunda eta-
pa de prueba, en donde se utilizan los datos antes reservados para validar el
rendimiento del algoritmo. Si los resultados alcanzados son los esperados,
entonces se decide utilizar el algoritmo con nuevos datos, de lo contrario se
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deben hacer correcciones de sobreajuste —overfitting— o subajuste —under-
fitting—.

Algunos algoritmos de aprendizaje supervisado son el de regresion,
clasificacion, reconocimiento de voz, arboles de decision y support vector
machine (SVM). O sea, sirven para la deteccién de anomalias cuando
se busca identificar datos que no son habituales, es decir, difieren de los
patrones identificados como actividad normal.

+ Algoritmos de aprendizaje no supervisado: estos funcionan con base en un
conjunto de datos de entrada del que no conocemos los datos de salida. Se
utilizan para obtener agrupaciones coherentes de datos de las relaciones
definidas en los mismos datos. Buscan los datos semejantes entre si.
Pertenecen a esta clase, los algoritmos k-means para generar clustering y
los de anélisis de componentes principales (PCA).

5.3. Una mirada al futuro. Deep learning y redes neuronales

En la Ultima década, ha destacado la irrupcion de un nuevo concepto relaciona-
do con la inteligencia artificial, el cual ha logrado mejores resultados que otras
técnicas de aprendizaje automatico. El denominado deep learning consiste en el
modelamiento de los datos a través de un elevado ndmero de capas de transfor-
macion, un modelo matematico compuesto por un gran ndmero de elementos
de procesamiento organizados en niveles. Se trata de una idea inspirada en Ia
arquitectura y funcionamiento del cerebro humano, y por ello estas técnicas se
conocen también con el nombre de redes neuronales artificiales, RNAs.

Como fue mencionado, el disefio de redes neuronales presenta caracteristi-
cas semejantes a las del cerebro, siendo estas redes capaces de aprender de
la experiencia, de generalizar a partir de casos anteriores a nuevos casos, de
abstraer caracteristicas esenciales a partir de entradas que representan infor-
macion irrelevante, solo por nombrar algunas. Las redes neuronales superan
a los algoritmos vistos anteriormente, debido a que su gran nimero de capas
de andlisis logra generar modelos mucho mas complejos y a que mientras mas
datos manejan, mejor es su desempefio, lo que se complementa a la perfeccion
con el big data.

Fue Geoffrey Hinton quien desarrolld una forma mas eficiente de entrenar mode-
los de deep learning, utilizando el aprendizaje por capas. La denominada primera
capa aprende caracteristicas primitivas que son enviadas a la siguiente capa, |a
cual se entrena para reconocer caracteristicas mas complejas y asi sucesiva-
mente hasta entrenar todas las capas del modelo. De este modo, los algoritmos
separan los factores de variacion de los datos observados, siendo capaces de
extraer caracteristicas abstractas y de alto nivel de los datos en bruto, con las
cuales pueden abordar eficientemente el problema objetivo. Las redes profun-
das son modelos complejos obtenidos de la interconexion de un gran numero
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de unidades simples. Muchas operaciones simples permiten resolver problemas
complejos (Gonzdalez-Mufiiz, 2018).

El modelo de aprendizaje profundo por excelencia es el de perceptrones mul-
ticapas (MLP) o redes feedforward. El perceptrdn es la unidad basica de esta
metodologia y representa a una neurona artificial. Sin embargo, al igual que
las neuronas, no tiene sentido el funcionamiento de solo una, por eso deben
funcionar conformando redes. La arquitectura de redes neuronales artificiales
estd constituida por tres capas conectadas entre si. Los datos ingresan por una
primera capa de entrada, luego pasan a través de la capa oculta que contiene
los cdlculos, para finalmente pasar por la capa de salida, en donde se realiza la
operacion objetivo. Las capas de entrada y salida son unicas, no obstante, puede
existir un gran nimero de capas ocultas, lo que hace que este tipo de aprendiza-
je sea conocido como profundo.

La comunicacion entre las neuronas de distintas capas se da a través de la fun-
cion de activacion, que es el elemento clave en las redes neuronales, puesto
que es el que entrega la flexibilidad al modelo al proporcionarle la capacidad de
estimar complejas relaciones no lineales en los datos. Cabe sefialar que |a elec-
cion de la funcion de activacion es una decision trascendente, dado que cada
funcion se ajusta de mejor forma a un problema que a otro. Se han propuesto
métodos para iniciar el proceso basandose en el nimero de neuronas o en el tipo
de funcion de activacion.

El éxito de las redes neuronales reside en que no necesitan ser programadas
para resolver un problema, sino que estas arquitecturas son capaces de apren-
der por si mismas la forma de resolverlo. Para ello, se recurre a un proceso de
aprendizaje supervisado, en el cual se presenta a la red un conjunto de patrones
de ejemplo, datos de entrada con sus correspondientes salidas esperadas. En-
tonces, las neuronas se van modificando de manera proporcional al error que se
produce entre la salida real y la salida esperada.

Este algoritmo es conocido como retroprogramacion o backpropagation y consi-
dera dos etapas. Una primera fase de propagacion en donde se introduce el pa-
trén de ejemplo enlared, que se propaga desde la entrada a la salida. A continua-
cion se tiene la fase de aprendizaje, en la que los errores obtenidos a la salida de
la red van propagandose hacia atras, con el proposito de ajustar los calculos que
hace cada neurona al ir disminuyendo el error en el transcurso de las iteraciones.

Corresponde indicar que el aprendizaje se produce mediante la presentacion
sucesiva del conjunto de entrenamiento, donde cada presentacion completa se
llama época. Asi, el proceso de aprendizaje se repite época tras época de acuer-
do al algoritmo de retroprogramacion, hasta que se encuentra la combinacion
dptima de calculos en cada neurona y el rendimiento de la red converge a un
valor aceptable.
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Existen otros tipos de redes neuronales tales como las redes convolucionales,
las deep autoencoders y las redes recurrentes, pero con la presentacion de las
redes feedforward es suficiente para entender grosso modo el funcionamiento
de estas. Por otra parte, es del caso sefialar que el deep learning actualmente se
utiliza en el reconocimiento facial o reconocimiento de imagenes. Luego, ;seria
posible plantear un modelo de reconocimiento de fraudes utilizando esta tecno-
logia? Lo que es sequro es que hay que usar la inteligencia artificial a favor de |a
prevencion y deteccion de fraudes. La informacion existe, luego hay que usarla.

6. Metodologia y procedimientos de auditoria minimos que las
entidades de fiscalizacion superiores deberan realizar mediante la
utilizacion de tecnologias para detectar fraudes financieros

La implementacidn de los avances en tecnologia big data y el desarrollo de inte-
ligencia artificial obligardn a las entidades de fiscalizacion superiores a cambiar
sus metodologias tradicionales de auditoria. El propio origen de los datos ya es
distinto, qué decir sobre las tendencias para hacer el analisis de estos. Ademas,
se debe analizar el cambio de paradigma que significa el uso de la inteligencia
artificial, en cuanto a que su mayor potencial es ser un sistema predictivo de
eventos, al contrario de la forma tradicional de auditoria que es mas reactiva.

En efecto, se requiere una nueva estructuracion de los procesos de fiscalizacion,
que incluya una unidad de estudio de datos capaz de indicar los sectores con
mayor probabilidad de riesgo de fraude. Con este proposito, las entidades de
fiscalizacion superiores deberdn incorporar nuevos perfiles profesionales con
dominio en estadistica, programacion, ciencia de datos, entre otros, para refor-
zar alos auditores en su labor de combatir contra los sujetos que cuentan con |a
capacidad y conocimiento para planear fraudes y no ser descubiertos.

6.1. Propuesta de sistema de control administrativo y deteccion de fraudes
en contratos de obras publicas: CENTINELA

La Constitucion Politica de la Republica de Chile dispone, en lo que atafie, que
la Contraloria General ejercera el control de legalidad de los actos de la Admi-
nistracion y que, en el ejercicio de esa funcion, tomard razon de los decretos y
resoluciones que, en conformidad a la ley, deben tramitarse por la Contralorfa.
Lo anterior implica que, en el ambito de las obras publicas, los servicios del
Estado deben enviar los antecedentes de sus respectivos proyectos para la revi-
sion de la Contraloria, la que cuenta con quince dias para efectuar el estudio de
legalidad del acto administrativo y determinar si lo aprueba, lo representa o lo
aprueba con alcances.

Entonces, aprovechando la revision de los antecedentes de las resoluciones, es
posible extraer un conjunto de datos o data set de cada proyecto que es ingre-
sado a la Contraloria, para usarlo como insumo de modelos de aprendizaje auto-
matizado que adviertan irreqularidades de cualquiera de los factores o variables
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que afectan a los contratos —empresas, servicios, funcionarios, plazos, montos,

etcétera—.

En la practica podemos definir dos etapas de acuerdo al momento en que se
hace la recoleccion de los datos. Tendremos primero los datos registrados que
se pueden obtener gracias a la revision de los documentos que acompafian la
resolucion de adjudicacion del contrato. Posteriormente, se podran recoger los
datos relacionados con la resolucion de liquidacion final del contrato, cerrando
el ciclo de vida del proyecto.

Adjudicacion +

Liquidacion +

Proyecto

Se describen a continuacion los datos de interés seleccionados para extraerlos

de las resoluciones:

Tabla N° 1: Datos recopilados en la etapa

de adjudicacién del contrato

Criterio o valores Criterio o valores
Concepto ) Concepto )
registrados registrados

Identificacion del
proyecto

+ N°BIP
+ N° D Mercado Pdblico
+ Nombre del proyecto

Servicio publico asociado

(Listado de servicios
publicos, origen de la
resolucioén: Vialidad-
servicio de salud,
etcétera)

Tipo de licitacion

« Licitacion publica
« Licitacion privada
+ Trato directo

Tipo de contrato

+ Suma alzada

+ Serie de precios
unitarios

+ Combinacién

Monto disponible

(Monto original
disponible para el

Normativa aplicable

(Marco regulatorio del
contrato, MOP 75, MOP

proyecto) 108, MOP 265)
« Edificacién Tino de reaiuste + Polinémico
Tipo de proyecto + Obras viales P cerea) + IPC
s econémico )
+ Obras civiles + Ninguno

Comision de evaluacion

(Identificacion de los
funcionarios publicos
designados para evaluar
las ofertas)

+ Nombre completo

« RUT

+ Cargo

Evaluacion del resultado
de la adjudicacién

(Datos de cada oferta

ingresada)

+ Empresa contratista

* RUT empresa

+ Estatus (adjudicada/
admisible/fuera de
bases)

+ Plazo ofertado

+ Monto ofertado

Inspector fiscal

(Identificacion del
funcionario publico
designado como
inspector fiscal)

+ Nombre completo
« RUT

« Cargo

Archivos adjuntos de
respaldo

(Archivos formato pdf)

+ Aviso Diario Oficial

* Anexo
complementario

+ Informe de evaluacién
de adjudicacién

Fuente: elaboracidn propia.
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Tabla N° 2: Datos recopilados en la etapa

de liquidacion del contrato

Criterio o valores Criterio o valores
Concepto Concepto
registrados registrados

Comisién de recepcion
de obras

(Identificacion de los
funmonanos publicos
designados)

+ Nombre completo
« RUT

Residente de obras

(Identificacion del
profesional a cargo de
las obras)

+ Nombre completo
* RUT

. Cargo « Cargo
+ Resolucién que
+ N° EEPP . ) aprueba
Estados de pago + Fecha Modificaciones del + Montos modificados

+ Monto facturado

contrato

« Plazos modificados

Control de plazos

+ Fecha de inicio de
obras

+ Fecha de término de
obras

+ Fecha de liquidacién
del contrato

Registro de multas

* Motivo
+ Monto de multa

Georreferenciacion

+ GEO-CGR

Archivos adjuntos de
respaldo

+ Acta de entrega de
terreno

+ Recepcién provisoria
de obras

« Recepcion definitiva

Fuente: elaboracion propia.

Cabe agregar que este sistema de registro de datos de proyectos de construc-
cion, también esta pensado para ser de utilidad en la gestion de las resoluciones
que componen cada contrato. La I6gica del sistema es que cada proyecto esta
integrado por varias resoluciones y que la suma de estas formard una imagen
completa del proyecto.



Criterio o valores Criterio o valores
Concepto Concepto
registrados registrados

Identificacion de la
resolucién

Uso de técnicas de machine learning para la deteccion
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Tabla N° 3: Datos recopilados del tramite
de toma de razén - resoluciones

(Acto administrativo)
+ N°resolucién
+ Fecha de emisién
* Regidn de origen

Autoridad que suscribe la
resolucién

(Identificacion del

funmonano publico)
+ Nombre completo

* RUT

+ Cargo

Control de plazos tramite
de toma de razén

+ Fecha de ingreso a CGR
+ Fecha de salida CGR

Materia de la resolucién

(A qué se refiere el acto

administrativo)

+ Adjudicacién

+ Aprobacion de bases
administrativas

+ Liquidacién de
contrato

+ Pago de
indemnizaciones

+ Término anticipado

Resultado del estudio

« Cursada

+ Cursada con alcances
* Representada

* Retirada

Registro de
observaciones

(Repositorio de las

observaciones hechas

a las resoluciones)

+ Categoria

+ Origen (obras-
juridica)

+ Texto

Oficio de respuesta

+ N° de oficio
+ Fecha

Productos CGR
asociados

(Registro de otros

productos que se

relacionan con la

resolucion)

+ Tipo (referencia-
INVE-auditoria-IOP)

+ N° de informe

+ Observaciones

Analista CGR

(Funcionario CGR
responsable del estudio)

Archivos adjuntos de
respaldo

+ Minuta UCE
+ Oficio de salida

Fuente: elaboracién propia.

Con la recoleccion de los datos descritos anteriormente, serd posible, en primer
lugar, contar con una base de datos de proyectos de obras publicas supervigila-
dos administrativamente por la Contraloria General. Por otra parte, los analistas
tendrdn los datos de entrada para el entrenamiento de algoritmos y el uso de téc-
nicas de aprendizaje automatizado que, por medio de la busqueda de patrones,
sean capaces de detectar anormalidades o comportamientos sospechosos que,
con cierto nivel de probabilidad, nos indiquen donde auditar.
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Al cierre de cada proyecto, este podrd ser evaluado al determinar indicadores
0 parametros de medicion de rendimiento o eficacia, segun como se desarrolle
el contrato durante su vigencia. Por ejemplo, se pueden clasificar las empresas
constructoras de acuerdo al nivel de multas que pagan en cada proyecto, o en
cuanto a su comportamiento en el cumplimiento de los plazos del contrato. A
partir de la informacion de los estados de pago se conocera el flujo financiero
real y puede ser comparado con el flujo inicial proyectado. En el caso de los tér-
minos anticipados de contratos, se podria buscar si existe alguna relacion entre
la mala gestion del proyecto con el inspector técnico, el profesional a cargo o la
empresa constructora.

Entonces, si lo que se busca es la deteccion de fraudes, debemos aprender a
interpretar los datos recogidos de los proyectos para compararlos con actos
irregulares conocidos, como los siguientes mecanismos comunes y recurrentes
observados en fraudes cometidos en contratos de obras publicas.



Mecanismo Definicion Sefiales de alerta

Corrupcidn, sobornos y
comisiones ilegales
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Tabla N° 4: Indicios para detectar fraudes en
contratos de obra publica

Consiste en dar o recibir alguna
cosa de valor para influir en un
acto administrativo o decisién

El contratista paga parte de los
sobornos en cada factura. Se
abultan los montos o se disminuye
la calidad de la obra para
compensar

« Trato favorable falto de explicacion
Relacién social estrecha entre un
funcionario y el contratista

Aumento del patrimonio del funcionario
publico

El funcionario publico tiene un negocio
externo encubierto

Cambios injustificados, indocumentados
o frecuentes en los contratos

Conflicto de interés
encubierto

El funcionario posee una empresa
que se beneficia del contrato
publico

Favoritismo inexplicado por cierto
contratista

Se adjudica la oferta mas cara

Se aceptan trabajos de mala calidad

Licitacion colusoria

Contratistas de una regién
determinada conspiran para
vencer a la competencia,
afectando los valores de los
contratos

La oferta ganadora es demasiado alta

o baja si se compara con el monto
disponible

Se observa una rotacion de ganadores
Ciertas empresas compiten entre si'y con
otras no

Los otros licitadores no presentan
reclamos

Especificaciones
pactadas

Las convocatorias presentan
especificaciones técnicas
adaptadas a un solo oferente,
excesivamente restrictivas
para excluir a otros licitadores,
evitando la competencia

Se presenta solo un oferente siempre
Se presentan reclamos de otros
contratistas

Especificaciones técnicas més estrictas
que en otros proyectos similares

Filtracién de datos

El personal encargado del disefio,
licitacion o evaluacion de las
ofertas filtra informacion para
ayudar a un oferente

No se respetan los plazos de los
procesos de licitacion

Disminucion del plazo otorgado para el
estudio de la propuesta

Se rechazan todas las ofertas, se
declaran desiertas sin justificacion

Manipulacién de ofertas

En una licitacién, algln
funcionario puede alterar una
oferta para beneficiar a cierto
oferente

Se invalidan ofertas por cometer errores
Ofertas quedan fuera de base por razones
cuestionables

Adquisiciones
injustificadas a un dnico
oferente

Muy asociado con la corrupcién,
se hacen tratos directos o
divisién de contratos para burlar
revisiones. Prérrogas de contratos
previos sin convocar una nueva
licitacién

Contratos asignados por trato directo por
montos inferiores a los umbrales de la
toma de razén

Se informa de las licitaciones a algunos
contratistas

Divisién de compras o
proyectos por etapas

Se divide el contrato por etapas
para evitar la competencia

Adquisiciones consecutivas de contratos
de un contratista
Divisién injustificada de proyectos

Prestadores de servicios
fantasmas

Se pagan servicios ficticios para
malversar fondos. Se crean
empresas fantasmas para generar
facturas falsas

Solo hay un funcionario a cargo de la
recepcion, inspeccion y pago

La planta de la empresa es muy acotada
0 no cuenta con recursos fisicos propios

Fuente: elaboracién propia.
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De esta manera, Si le asignamos valores numéricos a estas sefiales de alerta, es
posible parametrizar estos actos para generar una piramide de riesgo de fraude
en la cual podemos ubicar los factores y variables que circundan a los proyec-
tos. Estos podrian ser estudiados y analizados para determinar qué componente
es el que afectd negativamente al proyecto y causé una mala gestion del contra-
to, por ejemplo, que obligd a efectuar un aumento de obras.

6.2. Aplicacion de herramientas de machine learning

En vista de todo lo anterior, una vez que se cuente con la base de datos que
administre la informacion recopilada de las resoluciones sujetas al tramite de
toma de razon —y los proyectos susceptibles de control de reemplazo—, sera po-
sible alcanzar una vision general de los resultados de la gestion de las empresas
constructoras y los servicios publicos, sobre la base de la informacion obtenida
del analisis de cada proyecto en que estén involucrados.

P1 P2 P3 P1 P2 P3
Servicio 1 Empresa 1
P4 P5 P6 P4 P5 P6

Entonces, con la informacidn recopilada y su posterior analisis por medio de un
modelo de evaluacion de resultados de la gestion, se proponen los siguientes
indicadores:

- Evaluacién del cumplimiento del desempefio de sus funciones

Servicio 1: 2(PT + P2 + P3..+P,)/n; donde P representa la evaluacion de la
gestion del contrato obtenida por el servicio para un proyecto en particular y n
es el nimero de proyectos analizados.

- Evaluacién del cumplimiento de contrato

Empresa 1:2(P1 + P2 + P3..+P;)/n; donde P representa la evaluacion del cumpli-

miento del contrato por parte de la empresa en un proyecto en particular y n es
el nimero de proyectos analizados.
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Los indicadores seran extraidos para la totalidad de servicios publicos y empre-
sas que cuenten con proyectos que, de alguna forma, estén bajo la mirada de
la Contraloria General, ya sea por la revision de sus resoluciones en el tramite
de toma de razdn o por la via de los controles de reemplazo, en donde se dejara
registro de los proyectos y se recolectaran los datos requeridos que alimenten el
modelo. Con base en los resultados obtenidos por los servicios o las empresas,
sera posible enfocar de mejor manera las entidades sujetas a la fiscalizacion de
este organismo de control.

Del modelo propuesto, se espera predecir el resultado de la gestion de un con-
trato o proyecto, permitiendo generar alertas tempranas para prevenir toda si-
tuacion que perjudigue la calidad de las obras o un mal uso de los recursos
publicos.

REAJUSTE
DEL MODELO SUJETO A
FISCALIZACION - 0P
| > (UMBRALES DE
DECISION)

PREDICACION

> | (pJupicacion)
NUEVO MODELO \L

PROYECTO  —| MACHINE LERNING
CENTINELA

METRICAS REALIDAD
(EVALUACION DEL (LIQUIDACION DEL
MODELO) CONTRATO)

REAJUSTE
DEL MODELO

La prediccion obtenida del modelo, correspondera a la probabilidad que existe
de que el proyecto cumpla con el contrato, es decir, se cifia a las especifica-
ciones técnicas, dentro del plazo establecido, sin sobrecostos ni aumentos de
obras excesivos, que puedan delatar actos irrequlares. Esta prediccion permitira
clasificar los proyectos que se encuentran en ejecucion y tenerlos en custodia
hasta que finalmente se tenga que efectuar la liquidacion del contrato.

Luego, una vez que se liquida el contrato, es posible contar con los datos reales
del proyecto, con los cuales se debe medir la efectividad del modelo por medio de
las métricas mas adecuadas al caso. Alcanzada la efectividad del modelo, este
debera ser ajustado para que sus predicciones sean cada vez mds acertadas.

61



62

Jonathan Nabor Lopez Espinosa

7. Ventajas en la utilizacién de nuevas tecnologias para detectar frau-
des financieros en el proceso de auditoria realizada por una entidad
de fiscalizacion superior

Contar con la informacion completa de los proyectos por medio de estos sets
de datos, se vuelve una herramienta muy poderosa de control a distancia de los
contratos de obras publicas, que si bien no son el 100 % de las obras del Estado,
el valor econémico abarcado justifica plenamente la incorporacion de un siste-
ma como este. Ademas, por tratarse de un sistema propio, también ayuda en la
gestion interna de las resoluciones de toma de razon, generando una subbase
de datos de observaciones hechas a las resoluciones representadas, con o que
se conseguiria proporcionar directrices para la integracion y coherencia de los
criterios aplicados.

Otra ventaja de este sistema, es que, a medida que se registre informacion, se
crearan subbases de datos de empresas constructoras y funcionarios publicos,
de manera que aumentard el conocimiento sobre ellos. Cabe recordar la idea
planteada anteriormente para la deteccion de conflictos de interés, la que se
complementa a la perfeccion con el sistema de control de obras propuesto, en
donde se registran los datos de los funcionarios publicos, profesional de obras y
la planta gerencial de las empresas contratistas. Esto se podria hacer en tiempo
real, dado que el acceso a la informacion es instantaneo, detectando de inme-
diato los conflictos de interés.

Corresponde indicar que la Contraloria General es la Unica entidad que tiene la
posibilidad de tener una vision panordmica del comportamiento de ciertos fac-
tores propios de las obras publicas. En efecto, la organizacion politico-adminis-
trativa y la falta de coordinacion en el traspaso de informacion de los proyectos
entre los servicios publicos, actua en desmedro de la capacidad de detectar
rapidamente si una empresa actua de forma irreqular. Esto se debe a que, a di-
ferencia de los entes publicos, el actuar de las empresas constructoras no esta
restringido a limites regionales o a trabajar solo con ciertos servicios publicos.

Entonces, ante lo recién expuesto, el sistema de control de obras publicas permi-
tiria conocer el comportamiento de las empresas constructoras, consiguiendo
por ejemplo generar alertas a nivel nacional —e incluso internacional— de riesgo
de fraude, simplemente por contar con la informacion adecuada de manera or-
denada y coordinada en todo el pais. Ahora bien, si a lo anterior le sumamos |a
conectividad, el sistema propuesto podria estar disponible en tiempo real para
quienes quieran utilizarlo por medio de plataformas web o aplicaciones para
dispositivos maviles.



Uso de técnicas de machine learning para la deteccion
de fraudes en los contratos de obras publicas

Ademas, se podria incorporar un dron para fiscalizar las obras. Por medio de
las fotografias aéreas, seria posible constatar el avance de los proyectos bajo
supervision del modelo, determinando grados de avance, como por ejemplo:
obra en etapa de excavaciones, proyecto en etapa de obra gruesa o proyecto sin
avances. En este Ultimo caso, si tenemos la fecha estimada de inicio y se realiza
una visita del dron con la cual se verifica que no hay avance, seria un proyecto
susceptible de una fiscalizacién inmediata por tener una alta probabilidad de
presentar problemas de gestion. Asimismo, se pueden fiscalizar y auditar los
contratos de conservacion global de carreteras, aprovechando la tecnologia de
georreferenciacion.

Por otra parte, con el set de datos de obras publicas propuesto, seria posible
comenzar a experimentar con el machine learning e incluso con el deep learning.
Una vez que se cuente con un volumen suficiente de datos de proyectos finali-
zados, se podria iniciar un proceso de aprendizaje supervisado utilizando algo-
ritmos de aprendizaje automatizado. Conocida la gestion de los contratos, al
término de estos, sus factores o variables que los afectan podrian ser evaluados
y clasificados, proporcionandonos de esta forma el resultado del proceso. Asi,
se generarian los datos de entrada y los datos de salida que permitirian entrenar
un algoritmo que pudiera reconocer la probabilidad de ocurrencia de las sefiales
de fraude, en virtud de las combinaciones de datos ya conocidas.

El siguiente paso serfa el uso de estos datos de obras publicas para el entrena-
miento de algoritmos de deep learning con el objetivo de que este efectle pre-
dicciones sobre la gestion del contrato. Por ejemplo, si el programa detecta que
en cierta combinacion de circunstancias —determinada empresa o inspector
fiscal—, la probabilidad de que el contrato sufra aumentos de obra injustificados
es alta. Sin embargo, aun falta maduracion de los sistemas basados en redes
neuronales para su implementacion, pero la idea esta.

La posibilidad de analisis posibles con el data set propuesto es proporcional a la
capacidad del analista, por lo que se podran incorporar nuevos analisis en la me-
dida que a alguien se le ocurran. A continuacion se indicaran algunos ejemplos:
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Tabla N° 5: Andlisis de datos propuestos

Indicador Analisis Datos requeridos Sefal de alerta de
fraude

indice de eficiencia de la
licitacién

Revisar si el sistema

de licitacién publica es
realmente eficiente para
los intereses del Estado,
optimizar el ahorro en la

+ Monto disponible para
la contratacién

+ Monto adjudicado

+ Monto de otras ofertas

de proyectos

+ La oferta ganadora

es demasiada alta o
baja si se la compara

Control de plazos de
ejecucion

. o + Monto final del contrato con el monto
inversion publica I )
disponible
Por medio del estudio + Fecha de inicio de .
+ Cambios

del cumplimiento de los
plazos del contrato y sus
modificaciones, analizar
la gestion del IFO y la
empresa

obras

+ Plazo contractual

+ Fecha de término de
obras

+ Aumentos de plazo

injustificados,
indocumentados o
frecuentes en los
contratos

Control de la inversién
publica

Andlisis de la diferencia
entre valor inicial y final
del contrato

Ofertas adjudicadas
subvaloradas se
compensan por medio de
aumentos de obra

+ Empresas

+ Monto adjudicado

* Monto final del contrato

+ Monto de
modificaciones

+ Cambios

injustificados,
indocumentados o
frecuentes en los
contratos

- Trato favorable falto

de explicacion

Conflictos de interés

Relaciones de parentesco
indebidas

+ Registro de empresas

+ Profesional a cargo de
las obras

+ Inspector fiscal

+ Comisi6n de evaluacion

+ Autoridad vigente del
servicio

+ Comisién de recepcion
de obras

« Trato favorable falto

de explicacion

* Relacion social

estrecha entre un
funcionario y el
contratista

+ Aumento del

patrimonio del
funcionario publico

Fuente: elaboracidn propia.

Con la implementacidn de este sistema, las entidades de fiscalizacion superio-
res tendrian una herramienta fundamental para establecer una politica de co-
nocimiento del entorno de los proyectos de inversion en obras publicas, lo que
permitiria determinar un marco de comportamiento normal que servird de refe-
rencia en la deteccion de circunstancias sospechosas de fraude.

Con el data set propuesto, es posible obtener distintas métricas para los indi-
cadores que se generen, los cuales, por medio del analisis de las curvas ROC o
precision-recall, nos permiten establecer umbrales de decision que nos sefialen
donde enfocar los esfuerzos de fiscalizacion, de acuerdo con los recursos dis-
ponibles y la cobertura deseada de servicios a fiscalizar, buscando optimizar los

hallazgos relevantes o indicios de fraude.
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Métricas

Para efectos del presente trabajo, solamente se consideraran algunos datos para
la obtencion de indicadores; esto quiere decir que aun faltan métricas por lograr,
que en la medida que este proyecto lo requiera, seran propuestas y estudiadas.

Antes de continuar, es necesario establecer qué se entenderd por una «buena»
0 «mala» gestion del contrato. Es decir, de donde se obtienen los valores «p» de
cada proyecto y qué significa dicho nimero. Para esto, hay que entender que un
proyecto posee un ciclo de desarrollo desde que nace la idea de hacer algo hasta
que se obtiene lo que se busca.

2 4
Planificacion Control
Definicién y Medir, supervisar

planificacion regularmente
detallada el avance
Inicio Ejecucion Cierre
Definicion preliminar y Llevar a cabo el plan de Formalizar la
autorizacion formal gestion del proyecto aceptacion

En este caso, lo que buscaremos sera medir la efectividad del servicio en la ge-
neracion y estimacion de costos de proyectos versus el resultado final obtenido.
Consideraremos los datos de un «proyecto original» frente a los datos extraidos
del «proyecto real o final» que se producen al término del contrato. A continua-
cion, se describiran los datos utilizados:

Tabla N° 6
Nombre Etapa Descripcion

Monto disponible Adjudicacién Cos'to estimado por el servicio para

realizar el proyecto
- S Oferta aceptada para contratacion

Monto adjudicado Adjudicacién del proyecto

Monto final Liquidacién Costo real del proyecto

Plazo original Adjudicacién Tiempo gstlmado por el servicio
para realizar el proyecto

Plazo oferta Adjudicacion Tiempo aceptado para contratacion
del proyecto

Plazo final Liquidacion Tiempo real que demord el proyecto
Aumento del valor del contrato por

Monto obras extraordinarias Liquidacion la incorporacién de partidas no
incluidas en el proyecto original
Aumento del valor del contrato por

Monto aumento de obras Liquidacion aumento en la cantidad de algunas
partidas
Disminucién del valor del contrato

Monto disminucién de obras Liquidacion por disminucién de la cantidad de
algunas partidas

Fuente: elaboracién propia.
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Tabla N° 7

A partir de estos datos, se alcanzaran indicadores de gestion que nos permitiran
evaluar la gestion del servicio o la empresa constructora, en funcion de cuanto
se «aleja» 0 «acerca» el valor obtenido al valor del proyecto original.

Indicador Descripcion Férmula

Eficiencia del servicio en la
estimacion del costo del proyecto

Valor igual a 1, 6ptimo

Valor mayor a 1, proyecto
subestimado por el servicio o
sobreestimacién coordinada de
empresas

Valor menor a 1, proyecto
sobrevalorado por el servicio

Monto adjudicado
Monto disponible

Gestion econdémica del contrato

Valor igual a 1, 6ptimo

Valor mayor a 1, proyecto con
sobrecostos

Valor menor a 1, proyecto con
disminuciones

Monto final
Monto adjudicado

Eficiencia del servicio en la
estimacion de los plazos

Valor igual a 1, 6ptimo

Valor mayor a 1, proyecto
subestimado por el servicio

Gestién del plazo del contrato

Plazo oferta

Plazo original
Valor menor a 1, proyecto
sobrevalorado por el servicio
Valor igual a 1, 6ptimo
Valor mayor a 1, proyecto con
aumentos de plazo Plazo final

Valor menor a 1, proyecto con
disminuciones de plazo

Plazo oferta

Eficiencia del servicio en la
estimacion de partidas

Valor igual a 0, 6ptimo

Valor mayor a 0, proyecto con
variaciones en las partidas

Monto obras extraordinarias
Monto adjudicado

Eficiencia del servicio en la
estimacion de las cantidades de
obras (sobrecosto)

Valor igual a 0, 6ptimo

Valor mayor a 0, proyecto con
variaciones en las partidas

Monto aumento de obras
Monto adjudicado

Eficiencia del servicio en la
estimacion de las cantidades de
obras (sobreestimacion)

Valor igual a 0, 6ptimo

Valor mayor a 0, proyecto con
variaciones en las partidas

Monto disminuciones de obras

Monto adjudicado

Fuente: elaboracién propia.

El siguiente paso es determinar los umbrales de decision para los indicadores
definidos anteriormente. Cabe sefialar que hay que hacer un estudio para lograr
un consenso respecto de qué valores seran considerados «altos» o «bajos» para
un proyecto. Por ejemplo, qué valor de obras extraordinarias es aceptable para
un proyecto 0 qué valor no es aceptable para el atraso en la entrega del proyecto.
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Tabla N° 8

Se recomienda establecer bandas de criterios, las que se deben definir acordes
a los factores o ponderadores que afecten a cada proyecto.

Se cumple el plazo
ofertado

Buena gestion

. Se cumple el plazo
Optimo ofertado
Gestion del plazo

del contrato

Se sobrepasa el plazo
Alerta 1,5a2 ofertado por sobre
un 50 %

Disminucion del
monto-variacion del
proyecto original. Caso
normal

Mala gestion

Se cumple el monto
ofertado

Optimo

Gestion econémica del
contrato

Se sobrepasa el monto
ofertado por sobre
Alerta 15a2 un 50 %. Excesivo
sobrecosto del
proyecto

Fuente: elaboracién propia.

Aprendizaje supervisado

Como se describid anteriormente, para la obtencion de los factores «p» que
evaluan la gestion de los servicios publicos y las empresas constructoras, se
deben definir los criterios que seran los que determinen el valor de «p» de cada
proyecto. De esta manera, se tendran que seleccionar una serie de factores que
se puedan extraer directamente de los datos o indirectamente a través de Ia
creacion de indicadores.

Desde la perspectiva del machine learning, la propuesta hecha cuenta con la
opcion de sacar todos los datos requeridos a través de la revision que se hace
de las resoluciones sujetas al tramite de toma de razon o en aquellos casos en
que los proyectos seran supervigilados por medio del control de reemplazo que
se propone.
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Por otra parte, es del caso mencionar que esta Contraloria General cuenta con
los antecedentes de proyectos antiguos desde donde se pueden obtener los da-
tos requeridos por el modelo. Es decir, se dispone de datos de entrenamiento
para el modelo, donde ya conocemos los resultados de la gestion de cada pro-
yecto, sin embargo, no se ha podido consolidar dicha informacion para evaluar el
desempefio de las empresas constructoras y los servicios publicos.

Al ingresar la informacion de proyectos antiguos, el modelo serfa capaz de, en
primera instancia, leerlos como valores acordes a los criterios establecidos, con
lo cual se pueden generar interesantes andlisis de gestion de los proyectos de
obras publicas.

Tabla N° 9

Descripcion/analisis Datos/indicador

+ Comparar entre distintos
servicios publicos dentro de una
misma region

+ Comparar el desempefio de
distintas direcciones regionales
de un mismo servicio

£Qué servicio publico tiene el
indice mas alto de sobrecosto en
sus proyectos?

+ Gestién econémica del contrato

+ Eficiencia del servicio en la
estimacion de las cantidades de
obras (sobrecosto)

¢Qué empresa constructoraes la | + Existe unarelacién de esa
que mas presenta proyectos con empresa con un servicio en
sobrecostos excesivos? particular

Fuente: elaboracion propia.

La cantidad de analisis posibles es desconocida y depende de la capacidad que
tengan los profesionales que realizardn dicha funcion. Hay que jugar con los
datos para obtener informacion.

No obstante, lo que se espera del modelo es que realice predicciones de la ges-
tion de un servicio y de una empresa constructora respecto de la ejecucion de un
proyecto. Entonces, con base en los datos de los proyectos antiguos, el modelo
podria clasificar todo nuevo proyecto ingresado a la base de datos segun el ries-
go que exista en cuanto al cumplimiento del contrato. Luego, con esta clasifica-
cion seria posible planificar las fiscalizaciones de obras publicas, anticipandose
a posibles perjuicios provocados por mala gestion en el uso de recursos publi-
cos, ademas de aumentar la probabilidad de alcanzar resultados relevantes en
los informes que haga la Contralorfa.

Tabla N° 10
Matriz de confusién Proyecto resulta mal evaluado AT BT (25T
aceptable
Prediccion de proyecto riesgoso 0K -1
Ffredlcclon de proyecto no 100 oK
riesgoso

Fuente: elaboracion propia.
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Ahora bien, se debera considerar que los proyectos previstos como riesgo-
so0s por el modelo, en los cuales se determine una inspeccion de obra publica
—I0OP— o fiscalizacion por parte de la Contraloria, alteraran el resultado espe-
rado. Ello no debe ser interpretado como una falla del modelo, sino como una
mejora debido a la intervencion de la Contraloria.

En definitiva, la aplicacion de estas técnicas de andlisis de datos permitira mejo-
rar la eficacia de las auditorias. Esto debido a la capacidad de generar mejores
hipotesis de hallazgos relevantes, respaldandose en una alta probabilidad de
ocurrencia. Asimismo, la informacion obtenida, basada en analisis matemati-
cos y estadisticos, podria ser utilizada como medio de prueba para comprobar
los actos ilicitos cometidos. Esto toma relevancia si pensamos que el auditor
no solo esta en permanente lucha con el defraudador, quien como ya vimos
cuenta con un alto nivel de conocimiento y capacidades, sino que también se
debe considerar que durante el proceso judicial, el defraudador tendrd el apoyo
de abogados para establecer su defensa y desestimar los hechos, por lo tanto,
contar con evidencia irrefutable es de suma importancia.

Conclusiones

En el estudio de las teorfas propuestas para explicar la comision de fraudes,
quedo claro que el conocimiento y la capacidad de los sujetos defraudadores
es un factor relevante a considerar, que obliga a las entidades de fiscalizacion
superiores y a sus funcionarios a estar al mismo nivel o superior, para generar
pruebas de control y procedimientos que logren prevenir o detectar los fraudes.
Por otra parte, hay que tener en cuenta que estamos atravesando una revolucion
industrial. Una primera etapa fue el big data o tratamiento de datos masivos,
los que ahora son la base para la implementacion de sistemas de control,
reconocimiento de patrones y prediccion de eventos, que las entidades de
fiscalizacion superiores deben incorporar en su estructura organica.

Hay que advertir que las tecnologias descritas en este trabajo, machine
learning o deep learning, estan disponibles para cualquier persona en el mundo
—open source— y no son extremadamente costosas. Por lo tanto, con facilidad
pueden ser utilizadas para cometer ilicitos no detectables y, en consecuencia,
es recomendable que las entidades de fiscalizacion superiores capaciten a sus
funcionarios en aprendizaje automatizado y en lenguajes de programacion como
Python.

El sistema de control y prevencion de fraudes en contratos de obras publicas
—CENTINELA- es una opcion sencilla y viable que se puede implementar para,
en una primera etapa, captar datos de los proyectos de inversion publica y tener
una vision completa de los factores y variables que pueden afectar el desarrollo
de estos. En la sequnda etapa, al contar con suficientes proyectos finalizados y
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evaluados, sera posible implementar alguna técnica de machine learning para
detectar fraudes. La etapa final serfa el uso de sistemas basados en redes neu-
ronales, para predecir el riesgo de fraudes o la probabilidad de éxito del proyecto
respecto del buen uso de los recursos publicos, solamente con los datos de
entrada obtenidos en la adjudicacion.

Esta dltima méxima permitira en el futuro profundizar respecto de la eficiencia
de los servicios publicos en el gasto de sus proyectos para evitar el despilfarro.
Se podrén determinar los sobrecostos, el abultamiento de presupuestos, la efi-
ciencia de la licitacion publica o el abuso de las modificaciones de contratos
para aumentar el valor final del contrato.

En general, el modelo propuesto permitiria realizar un control administrativo de
un gran numero de proyectos, que pueden ser aquellos sujetos a toma de razon
y todos aquellos que queden exentos debido a las nuevas disposiciones de las
resoluciones N°s. 7'y 8, de 2019, de la Contraloria General, pueden ser registra-
dos a modo de control de reemplazo para no perder la informacion sobre estos.
Si a esto le agregamos la accion de un dron que vaya a «ver» cada proyecto
para obtener fotografias aéreas, con las cuales podriamos determinar el grado
de avance de cada proyecto en tiempo real, se tendria un sistema completo de
supervision de obras publicas, a un reducido costo y con beneficios que aun no
es posible determinar totalmente.

Por medio de un dron, no solo se puede constatar el avance de obras de proyec-
tos de edificacion, sino que también el estado de avance de las conservaciones
globales de carreteras, pudiéndose verificar los cambios al obtener fotografias
en dos momentos distintos, por ejemplo, con diferencia de dos semanas. Asi
se tendria que apreciar la realizacion de partidas como limpieza de faja, riegos
asfalticos o reperfilados. Incluso es posible medir cotas o diferencias de alturas
debido a las capas de material agregado y revisar el estado de los caminos.
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Anexo

Recursos matematicos basicos utilizados en machine learning

3)

Algebra lineal: se utilizan operaciones entre matrices. Al definir una hipétesis
h(x1,x2,x3,....xn) en funcidn de las caracteristicas o variables que se quieren
manejar. Por ejemplo, la asignacion de valores creada para determinar
bandas de seleccion.

Variable escogida: multas.

Criterio para asignacion de puntajes: relacion entre el monto de la multa con
el monto total del contrato.

Bandas de clasificacion: 0 % a 0,5 % bueno - 0,5% a1 % reqular-1%a 5%
malo - sobre 5 % muy malo.

Puntajes asignados: el proyecto con un alto valor en multas castigara a los
factores empresa e inspector fiscal. Bueno de 1a 25 - regular 25a 50 - malo
50 a 75 = muy malo 75 a 100.

Entonces, definidas todas las variables a evaluar, se obtiene la funcion:

hg(X)=0y+60,x,+0,x,+....+6,x,

Definir una funcién de costos con base en la hipétesis J(T1, T2, T3,...Tn).
La funcion debe cumplir con ser convexa para que tenga un unico minimo
global.

Funcion de costo:

J(8)=—= 3 (hg(xD)-y D)2

2m

Definir un algoritmo para minimizar la funcion de costos —encontrar la
derivada de la funcion de costos para encontrar el minimo—

Algoritmo de descenso del gradiente

0=6-a = L, (ho(x O )y O)x®  paraji=0a(n)
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En las Ultimas décadas, el ejercicio de la democracia en el pais se ha ido
profundizando desde la eleccion del Gobierno a través de procesos electorales,
hacia una mayor participacion continua y permanente de la ciudadania en la
gestion y decisiones de la Administracion. Asi, la participacion ciudadana
representa un elemento prioritario en el control de la gestion del Estado y en la
lucha contra la corrupcion.

En Chile, la ley N° 20.500 prescribe que el Estado reconoce a las personas el
derecho de participar en sus politicas, planes, programas y acciones; por lo
tanto, indica que los 6rganos de la Administracion del Estado deberan establecer
cudles son las modalidades formales y especificas de participacion que tendran
las personas y organizaciones sociales en el ambito de su competencia.

El presente estudio analiza la participacion ciudadana en el proceso
presupuestario chileno, haciendo un levantamiento de los mecanismos
de participacion existentes en busca de evaluar las posibilidades de su
mejoramiento.

La propuesta busca crear un camino para abrir nuevos espacios de participacion
ciudadana en el proceso de decision del presupuesto publico.
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Palabras clave: participacion ciudadana — presupuesto publico chileno — control
de la gestion estatal.

Abstract

In recent decades, the exercise of democracy in the country has been deepe-
ning from the election of the government through electoral processes, towards
a greater continuous and permanent participation of the citizens in the manage-
ment and decisions of the administration. Thus, citizen participation represents
a priority element in the control of state management, as well as in the fight
against corruption.

In Chile, Law N° 20,500 declares the State recognizes the citizens' right to par-
ticipate in its policies, plans, programs and actions; therefore, it indicates that
the state administration organizations must establish which are the formal mo-
dalities and specific participation that people and social organizations will have
within the scope of their competence.

The present study analyzes citizen participation in the Chilean budget process,
making a survey of the existing participation mechanisms in order to evaluate
the possibilities of its improvement.

The proposal seeks to create a path to open new spaces for citizen participation
in the public budget decision process.

Keywords: citizen participation — Chilean budget process — control of state ma-
nagement.

1. Participacion ciudadana
en la gestion publica

«En una primera aproximacion, se puede sefialar que la participacion ciudadana
se refiere a la intervencion de particulares en actividades publicas, en tanto por-
tadores de determinados intereses sociales» (Cunill Grau, 1991). Por otra parte,
Lahera Parada (2002), plantea que «la participacion se refiere a la posibilidad
que personas 0 grupos tienen para influir, hacerse presentes, en la determina-
cion de la agenda publica y también en la formulacidn, ejecucion y evaluacion de
las politicas publicas».

En un proceso de participacion ciudadana, se pueden distinguir diversos niveles
que suponen diferentes grados de involucramiento de las personas y grupos en
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él. Se distinguen, en términos generales, cuatro niveles de participacion ciuda-
dana:

a) Informativo: su objetivo es proveer informacion sobre el tema en cuestion.
En este nivel, el flujo de informacidn es unidireccional y no existe posibilidad
de retroalimentacion o negociacion directa sobre lo informado.

b) Consultivo: su objetivo es invitar a personas y grupos a participar de manera
activa a través de sus opiniones y sugerencias. Para desarrollar este nivel
es necesario generar canales a través de los cuales se recibe la opinion y
posturas respecto de un tema.

¢) Resolutivo: su objetivo es convocar a personas y grupos con posibilidades
reales de influirrespecto de untema especifico. Los actores son considerados
como ejecutores o gestionadores de programas 0 proyectos sociales para
dar respuesta a problemas locales. En esta forma, los actores participan de
un proceso de negociacion, producto del cual se establecen acuerdos que
tienen caracter vinculante y, por lo tanto, inciden en la decision adoptada.

d) Cogestion: su objetivo es convocar a actores clave para ser parte de un
proceso de toma de decisiones que involucra mas de un tema especifico.
La cogestion se realiza en funcion de un proceso de gestion amplio. En esta
forma de participacion, los actores involucrados y la comunidad adquieren
destrezas y capacidades, fortalecen sus espacios y organizaciones y actdan
con un sentido de identidad y comunidad propio respecto del tema que los
convoca. El fortalecimiento de sus organizaciones y el trabajo en redes
facilita una accion eficiente y orientada al cumplimiento de sus metas y
proyectos. La participacion ciudadana se involucra en todas las etapas de la
politica o proyecto publico.

2. El presupuesto publico

En términos abstractos, se entiende por presupuesto publico la expresion de
un plan de acciones que ejecutara una Administracion en términos de cifras.
Su confeccion forma parte de la etapa de planificacion y busca identificar los
recursos que seran necesarios para ejecutar los planes y alcanzar los objetivos
que esas previsiones persiguen en un Gobierno especifico durante un periodo de
tiempo definido.

El presupuesto publico es un instrumento de gestion del Estado para el logro
de resultados a favor de la poblacion, a través de la prestacion de servicios y
logro de metas de cobertura con equidad, eficacia y eficiencia por las entidades

75



76

Marco Aurelio Marquez Poblete y Luis Riquelme Contreras

publicas. Establece los limites de gastos durante el afio fiscal, por cada una de
las entidades del sector publico y los ingresos que los financian, de acuerdo con
la disponibilidad de los fondos publicos, a fin de mantener el equilibrio fiscal.

Cuando el Gobierno entrega su propuesta de presupuesto publico, los expertos
analizan la magnitud del déficit fiscal y el crecimiento del gasto, y debaten si este
esta contribuyendo a un mayor crecimiento o al control de la inflacion. El pre-
supuesto es objeto de intensas negociaciones en el Congreso Nacional, donde
los parlamentarios buscan asegurar financiamiento para proyectos de su interés
0 exigir una mejor fundamentacion al Gobierno sobre sus propuestas. Para los
ministerios y organismos publicos la formulacion del presupuesto es una instan-
cia clave para el futuro de sus programas y la ejecucion de este es seguida por
muchos agentes econdémicos. Ademas, de €l depende en gran medida que se
llevan a cabo los programas de los Gobiernos.

Las funciones del presupuesto se asocian al dmbito politico-institucional, eco-
nomico y gerencial:

a) Funcion institucional: el presupuesto publico es esencialmente institucional.
Su propdsito es dar cuenta del uso de los recursos publicos por parte del
Ejecutivo y establecer un marco legal para su asignacion y desembolso.
En la medida en que el Estado obtiene sus recursos de un poder legal para
recaudar impuestos, es necesario también un instrumento legal que autorice
la distribucion de dichos recursos y sirva para fiscalizar su utilizacion. Esto
involucra un proceso de decision y negociacion del presupuesto que incluye
al Poder Ejecutivo y al Legislativo, y a cientos de personas. El presupuesto
esta lejos de ser una institucion homogénea. Existe una importante
variedad de arreglos institucionales en torno al presupuesto entre un pais
y otro. Esto se expresa en el grado de centralizacion de las decisiones del
Ejecutivo en la formulacion del presupuesto; el poder de la Legislatura para
modificar el presupuesto propuesto por el Ejecutivo; los limites temporales,
procedimentales y cuantitativos a la discusion del presupuesto en la
Legislatura; el poder de veto del Ejecutivo sobre el presupuesto aprobado
por la Legislatura; la flexibilidad con que cuenta el Ejecutivo para ejecutar el
presupuesto una vez aprobado; la autonomia del drgano de control externo
y los poderes de este para fiscalizar la gestion financiera; y los mecanismos
de rendicion de cuentas; entre otros. Los arreglos institucionales definen
el poder relativo de cada uno de los actores que intervienen en el proceso
presupuestario, coémo interactuan entre ellos y como se resuelven sus
discrepancias en la asignacion de recursos.

Desde la década de 1990, varios estudios se han dedicado a analizar la
institucionalidad presupuestaria y su efecto sobre los resultados de la
politica fiscal. En particular, Alesina y Perotti (1995) proponen dos sistemas
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estilizados definidos sobre la base de qué tipo de actores institucionales
concentra el mayor poder de decision sobre el presupuesto. En los sistemas
colegiados es la Legislatura y al interior del Gobierno es el gabinete o un
comité de ministros, el que toma las principales decisiones presupuestarias.
En cambio, en los sistemas jerarquizados este poder tiende a concentrarse
en autoridades centrales, particularmente el Ejecutivo y, al interior de este, en
el Ministerio de Hacienda. No obstante, el cardcter jerarquizado o colegiado
de la institucionalidad presupuestaria no ocurre en el vacio. Como enfatizan
Scartascini, Steiny Tommasi (2010), el presupuesto y sus reglas forman parte
de arreglos institucionales mas amplios, los que tienen su propia consistencia
interna. En paises como Estados Unidos, donde el balance de poderes es
consustancial al sistema politico, las grandes atribuciones del Presidente en
materia politica y administrativa son compensadas con un mayor poder del
Congreso en materia presupuestaria. En sistemas de este tipo, el Congreso
es la autoridad presupuestaria dentro del Estado y el Ejecutivo debe solicitar
recursos al Congreso para la ejecucion de sus programas. Esto requiere que
el Presidente desempefie un papel central en la conduccion del Ejecutivo
durante la preparacion y la discusion presupuestaria. En cambio, en los
paises con regimenes politicos parlamentarios, los Gobiernos se constituyen
a partir de mayorias en el Parlamento y, por lo tanto, el balance de poderes
estd incorporado en el origen mismo del Ejecutivo —Gobierno—.

En estos paises, el presupuesto y las materias financieras ocupan un lugar
menos relevante en el sistema politico y la iniciativa legislativa parlamentaria
es en la practica mas limitada, pues incluso si el Parlamento cuenta con
atribuciones para modificar las propuestas del Ejecutivo, este siempre
puede refugiarse en su mayoria legislativa para proteger su propuesta. En
este sistema, el presupuesto es visto como un instrumento ejecutivo del
Gobierno para llevar a cabo sus politicas, contando con un respaldo politico
previo, y la etapa mds importante de su elaboracion se desarrolla al interior
del Ejecutivo. No obstante, dichas diferencias, en los distintos paises los
presupuestos presentan tres caracteristicas comunes desde el punto de
vista institucional:

i) Constituyen la base para la operacion financiera del Gobierno;

i) Estén sujetos a un ciclo regular de formulacion, aprobacion, ejecucion y
evaluacion; y

iii) Requieren aprobacién parlamentaria. Por lo tanto, esto significa que el
presupuesto siempre constituye un instrumento que, tras su formulacion
al interior del Ejecutivo y su paso por la Legislatura, resume un amplio
espectro de compromisos institucionales y politicos entre actores con
intereses muy diversos.
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Funcion gerencial: el presupuesto constituye uno de los elementos
definitorios del marco en que se desarrolla la gestion publica. Establece, por
un lado, los recursos con que operardn los organismos gubernamentales
durante el afio y, por otro, los limites financieros a dicha gestion. Por estas
razones, la preparacion del presupuesto es un proceso que requiere una fuerte
interaccion entre los organismos publicos y la autoridad presupuestaria, enla
que se establecen compromisos mutuos, responsabilidades y obligaciones.
El proceso de negociacion y compromiso en torno a los presupuestos
reemplaza, en la gestion publica, el rol que en el sector privado desempefia
el mercado como asignador de recursos, y con ello completa el circuito de
relaciones entre ciudadania y Estado descrito en el capitulo anterior.

Para los organismos publicos con funciones muy variadas y resultados poco
medibles, que no venden, sino que proveen gratuitamente servicios, que no
compiten, sino que ejercen poder monopolistico al amparo de la ley, lo que
mejor instaurado esta dentro de su gestion es su presupuesto. Este tltimo
provee la Unica esfera a partir de la cual los ejecutivos publicos pueden
generar con terceros obligaciones mutuas similares a las que el sector
privado establece a través del mercado. De este modo, la estabilidad de los
presupuestos es un elemento clave para la gestion publica. Un presupuesto
muy inestable, en el corto plazo dafiara la capacidad para producir los
bienes y servicios comprometidos con los usuarios, y en el mediano y largo
plazo generara incertidumbre, alentando la busqueda de mecanismos para
reducirla, como las afectaciones de impuestos o los pisos legales de gastos.
Por otra parte, los presupuestos se preparan, aprueban y ejecutan sobre la
base de reglas, roles y procedimientos que se repiten cada afio.

Dado que el presupuesto no se confecciona a través de un intercambio
de mercado ni de una férmula predeterminada, sino que surge a partir de
un proceso de negociacion que tiene como referencia el comportamiento
de los actores durante la ejecucion, puede caracterizarse como un juego
repetitivo, de cuyas reglas y pautas de comportamiento los jugadores
pueden aprender a maximizar su beneficio. Asi, por ejemplo, si los gestores
publicos sectoriales observan que cuando queda parte de su presupuesto
sin ejecutar a fin de afio, no solo no pueden trasladar los recursos sobrantes
al ejercicio siguiente, sino que son penalizados con una menor asignacion
presupuestaria, entonces se preocuparan de gastar hasta el Ultimo
centavo antes del término del afio, independientemente de su justificacion
o rendimiento. Del mismo modo, si se observa que la autoridad siempre
cubre los faltantes de gastos imprescindibles que se producen durante el
afio, es probable que los gestores sectoriales prioricen otros items en su
peticion presupuestaria y subestimen sus necesidades en estos items en
la expectativa de que al final los déficits seran cubiertos por la autoridad
central. De este modo, dentro de las limitaciones naturales de la gestion
gubernamental, los presupuestos proveen a los organismos publicos no
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solo de una base financiera de programacion de su gestion y un sistema de
obligaciones mutuas e incentivos para orientar sus decisiones, sino también
de una pauta de funcionamiento que los funcionarios informados pueden
utilizar para su propio beneficio o el de sus usuarios.

Funcién econdmica: en su dimension microecondmica, el presupuesto refleja
la asignacion de recursos publicos entre usos alternativos y competitivos, y
guarda una relacion directa con los aspectos de gestion analizados en el
punto anterior. En el campo macroecondmico, el presupuesto constituye una
instancia de definicion de la politica fiscal. A través de los afios, el espacio
para el manejo de las finanzas publicas con un criterio macroeconémico
ha sufrido transformaciones. Mientras que las funciones del Estado
estaban restringidas a la defensa, el resguardo del orden, la administracion
de la justicia y las relaciones internacionales, el principio central de la
administracion financiera fue el de mantener un presupuesto equilibrado.

El auge del keynesianismo y la expansion del Estado transformaron a
las finanzas publicas en un instrumento para asegurar el balance de la
economia en torno a una senda estable de crecimiento (Wildavsky, 1992).
Pese a la posterior declinacion del keynesianismo y al surgimiento de
grandes desequilibrios fiscales a partir de los afios setenta, la politica fiscal
ha continuado siendo concebida como un instrumento de estabilizacion
macroecondmica, en buena medida porque es uno de los pocos instrumentos
de los que pueden disponer directamente los Gobiernos. El presupuesto
constituye una de las principales instancias de formulacion de la politica
fiscal. De hecho, dadas las formalidades requeridas en su preparacion, el
presupuesto es la instancia mas clara y organizada de formulacion de dicha
politica. Sin embargo, el presupuesto presenta fuertes asimetrias en su
composicion. Mientras que por el lado de los ingresos no contiene sino una
estimacion basada en supuestos respecto del comportamiento de las bases
tributarias y otros parametros, los gastos presupuestados representan
compromisos que, aun en los casos en los que no estan respaldados por
obligaciones legales, son dificiles de revertir.

De este modo, el presupuesto esta formado por dos componentes:

i) Un componente de politica fiscal, expresado en la combinacién de
agregados fiscales programada a partir de las metas macroecondmicas
que la autoridad espera alcanzar con ayuda de las finanzas publicas, y

ii) Un componente coyuntural o transitorio, expuesto a influencias
exdgenas, pero que en la formulacion del presupuesto se expresa en
supuestos y estimaciones sobre lo que efectivamente ocurrira. Una
tarea fundamental de la preparacion del presupuesto es combinar el
componente de politica fiscal y los factores exdgenos que operan sobre
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las finanzas publicas de manera de hacer que las metas y los supuestos
macroeconomicos basicos sean consistentes. Dicha consistencia debe
surgir de la compatibilizacion entre el programa fiscal y el monetario, asi
como también de la consistencia de las proyecciones de gasto de los
diversos sectores de la economia, ambos aplicados sobre un horizonte
de corto y mediano plazo.

3. Los presupuestos participativos

Los presupuestos participativos se han utilizado para describir en general, al
proceso de involucrar a los ciudadanos en la toma de decisiones con respecto
a la distribucién de fondos publicos (Harkins, Moore, & Escobar, 2016).
Entendiéndose como un proceso que involucra directamente a la gente en la
toma de decisiones sobre las prioridades de gasto para un presupuesto publico
definido.

Esto significa involucrar a los ciudadanos, residentes y grupos comunitarios
representativos de todas las partes de una comunidad para discutir las
prioridades de gasto, hacer propuestas de gasto y votar sobre ellas, asi como
otorgar a las personas locales un papel en el escrutinio y monitoreo del proceso.

Actualmente no hay evidencia de la efectividad del presupuesto participativo a
nivel de gobierno nacional. Portugal acaba de comenzar un proceso nacional de
presupuesto participativo, pero no hay una evaluacion de su éxito.

Se debe entender que los presupuestos participativos son una forma de
participacion publica. En términos generales, la participacion publica se refiere
a cualquier forma de «participacion del publico en los asuntos y decisiones de
los organismos de formulacion de politicas» y se considera que tiene lugar en un
espectro o continuidad.

En un extremo se puede presentar una participacion pasiva basada en el
intercambio puntual de informacion. Aqui, las organizaciones simplemente
buscan sensibilizar al pdblico sobre un tema. El intercambio de informacion es
de arriba hacia abajo y es transaccional, donde las organizaciones informan y el
publico larecibe pasivamente. Por el contrario, en el otro extremo el compromiso
publico es continuo, esta dirigido por la comunidad e implica cierto grado de
propiedad o control de la comunidad sobre el proceso y los resultados. Este
tipo de compromiso suele ser empoderador y, por lo tanto, se caracteriza como
«transformacional» dentro de la literatura. En estos casos, la informacion no se
intercambia simplemente entre las partes interesadas y los representantes de
las organizaciones, pero la opinion y los puntos de vista pueden transformarse
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como resultado del didlogo y la negociacién (Williams, St. Denny, & Bristow,
2017).

La consulta publica existe en algun lugar entre estos dos extremos. La
consulta tiene como objetivo obtener informacion de las partes interesadas
que representan sus puntos de vista actuales y opiniones sobre un tema.
Por lo tanto, puede suceder mas o menos regularmente, poner mas o0 menos
peso en las aportaciones de los ciudadanos y delegar mas o menos poder a
las comunidades para controlar el proceso. En este caso, el proceso no esta
totalmente determinado por la organizacion patrocinadora desde arriba hacia
abajo, ni tampoco es propiedad de la comunidad desde abajo hacia arriba. Este
tipo de participacion publica es, por lo tanto, de transicion, que tedricamente
permite que tanto la organizacion patrocinadora como el publico, compartan
el proceso y cualquier beneficio resultante. La informacion es divulgada por
las partes interesadas después que un proceso de consulta es iniciado por
una organizacion patrocinadora. Sin embargo, el control sobre como se usa la
informacion del publico tiende a permanecer con la organizacion patrocinadora.

3.1 Presupuestos participativos y otras formas de participacion

El espectro de participacion descrito anteriormente, puede ser una manera Util
de pensar sobre el nivel deseado de compromiso buscado a través del proceso
de presupuesto participativo. Sin embargo, es importante tener en cuenta que
la literatura que rodea al presupuesto participativo subraya que simplemente
informar al publico no puede calificar como un proceso de presupuesto
participativo, ya que esto no le permite al publico opinar sobre como se asignan
los recursos. Por supuesto, esto no significa que proporcionar informacion
sobre el proceso de configuracion del presupuesto y las prioridades de gasto no
tenga un valor intrinseco, sino que, por lo general, no se considera presupuesto
participativo.

Para calificar como presupuesto participativo, un proceso debe incluir —en
su forma mas bdsica— un monto de fondos para distribuirse; participacion
ciudadana o representativa para decidir como se gastan esos fondos; y la
implementacion del proyecto sobre la base de las opiniones del publico votante.
Es por esta razén que casi no figuran en ninguna de las publicaciones sobre
presupuesto participativo, pues no cumplen con estos tres criterios. Hay algunos
ejemplos de formulacion de presupuesto que se han disefiado para permitir una
retroalimentacion y un monitoreo efectivos, lo que los hace mas consultivos,
pero no ha habido una evaluacion de estos como un proceso de presupuesto
participativoy, por el contrario, no se discuten ampliamente en la literatura sobre
presupuesto participativo (Williams, St. Denny, & Bristow, 2017).

Fundamentalmente, los presupuestos participativos son solo una forma
de participacion y, como tal, las técnicas de presupuesto participativo y
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la investigacion sobre el mismo, forman parte de una agenda mds amplia
relacionada con la democracia deliberativa y las innovaciones democraticas en
general. Este campo abarca una variedad de dispositivos participativos, como
conferencias de consenso, encuestas deliberativas y jurados ciudadanos.

Como lo sugiere la discusion anterior, el presupuesto participativo puede tomar
muchas formas diferentes y ser utilizado para lograr diferentes objetivos,
dependiendo del grado de participacion y poder delegado a los participantes.
Sin embargo, esta no es la Unica forma en que los enfoques pueden variar y, a
pesar de compartir un nombre comun, se pueden identificar numerosos tipos
diferentes de presupuesto participativo. Se han desarrollado varias tipologias
para probar y clasificar diferentes practicas; a través de estas emergen algunas
dimensiones comunes de variabilidad:

* Nivel de participacion: qué significa la participacion en términos de grado
de control —por ejemplo, la introduccion de puntos de vista frente a la toma
de decisiones—y si se utiliza el presupuesto participativo como herramienta
para capacitar a los participantes o como un mecanismo de consulta con
pocos cambios en la dindmica e influencia del poder.

* Quiénes participan: si los que participan son, por ejemplo, ciudadanos,
grupos representativos, organizaciones no gubernamentales o empresas
privadas.

+ Enqué etapa participan los participantes: en términos generales, hay cuatro
etapas, todas las cuales podrian involucrar a los participantes: identificacion
de necesidades, desarrollo de propuestas de proyectos, seleccion de
proyectos a financiar, efectos de monitoreo.

+ Método de participacion: hay una amplia gama de enfoques posibles, pero
hay dos categorias amplias: «deliberativa», que implica algun tipo de debate
entre los participantes; o «agregativa», donde los participantes votan por su
resultado preferido. A menudo, el presupuesto participativo puede involucrar
enfoques tanto deliberativos como agregativos.

+ Escala: el presupuesto participativo se ha implementado en diferentes
escalas espaciales —por ejemplo, nacional, local, vecinal—; con diferentes
tipos y niveles de presupuesto —por ejemplo, asignacion de donaciones en
pequefa escala, o establecimiento de prioridades para, en algunos casos,
multimillonarios—.

3.2 Los presupuestos participativos en América Latina
Desde hace algunos afos, el presupuesto participativo se ha convertido en uno

de los principales temas en el amplio campo de la innovacion para todos los
implicados en democracia y desarrollo a escala local. Ha sido adoptado por una
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gama mayor de ciudades de América Latina, principalmente en Brasil, donde
se inicio a finales de 1980 y se ha expandido, de algunas pocas ciudades, a
més de 2.500 lugares tan solo en Latinoamérica (Montecinos, 2014). Uno de
los grandes desafios que las Administraciones publicas tienen que enfrentar
cada afio que implementan presupuestos participativos es adherir a la mayor
cantidad de personas en este proceso, en el sentido de que la participacion
ciudadana contribuya a la inclusion y a una profundizacion e intensificacion de
la democracia, mejorando la calidad de esta.

Por otro lado, el presupuesto participativo fortalece a las redes sociales y
ayuda a reducir las diferencias entre los funcionarios profesionales y los
ciudadanos. Es la construccion de ciudades inclusivas, en donde los grupos que
tradicionalmente han estado viviendo en la marginacion rompen de una forma
ordenada el ciclo de su exclusion.

4. Los mecanismos de
participacion ciudadana en Chile

La ciudadania dispone de otros espacios para ser parte de las soluciones
entregadas por la institucionalidad publica o expresar sus preferencias. Estos
van desde instancias a nivel local, con alcance comunal, hasta decisiones
vinculantes de cardcter nacional. A su vez, tienen relacion con diversas materias,
desde intervenciones medioambientales hasta disposiciones de manifestacion
politica.

a) Transparencia publica: en 2008 se publicé la ley N° 20.285, sobre Acceso
a la Informacion Pdblica. Esta ley regula el principio de transparencia de la
funcion publica, el derecho de acceso a la informacion de los érganos de la
Administracion del Estado, los procedimientos para el ejercicio del derecho y
para su amparo, y las excepciones a la publicidad de la informacion.

La ley N° 20.285 se desarrolla en dos dimensiones:

+ El acceso permanente a informacion a través de los sitios web de los
organismos publicos.

+ El derecho de acceso a la informacion, es decir, el deber que tienen los
organismos publicos de recibir solicitudes de informacion y entregar esta,
salvo cuando exista un motivo de secreto o reserva —derecho reconocido
en el articulo 8° de la Constitucion—.

Esta ley se aplica a toda informacion que sea elaborada con presupuesto
publico o que esté en poder de los drganos de la Administracion, tales como:
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+ Ministerios

+ Intendencias

+ Gobernaciones

+ Gobiernos regionales

+ Municipios

+ Fuerzas Armadas

+ Carabineros

* Investigaciones

Organos y servicios publicos

Por su parte, la Contraloria General de la Republica y el Banco Central se
ajustanalasdisposiciones que esta ley expresamente les sefiala y alas de sus
respectivas leyes organicas. Tratandose de las empresas publicas creadas
por ley, las empresas del Estado y sociedades en que este tenga la propiedad
de mds del 50 % de las acciones, el Congreso Nacional, los tribunales de
justicia, el Ministerio Publico, el Tribunal Constitucional y la justicia electoral,
se les aplicaran las disposiciones que esta ley manifiestamente indique, asf
cOMO Sus respectivas leyes organicas en las materias a que se refiere la ley
N°20.285.

Desde abril de 2013 se encuentra en funcionamiento el Portal de
Transparencia del Estado de Chile, plataforma electronica orientada a
facilitar el acceso de las personas a la informacion publica al permitirles
realizar solicitudes respectivas y revisar la informacion de transparencia
activa de todas las instituciones y organismos publicos incorporados, en un
mismo lugar. Esta centralizacion del proceso de solicitudes de informacion
ademds hace posible su recopilacion y andlisis posterior, pudiendo
utilizarse la informacion del portal para fines estadisticos y de estudio,
permitiendo dar cuenta del estado de funcionamiento de esta politica
publica en el pais. Asi, por ejemplo, al 1 octubre de 2019, se recibieron
174.832 solicitudes de informacion y desde su entrada en funcionamiento,
estas suman 758.583. El tiempo promedio de respuesta es de 16,57 dias
(Consejo para la Transparencia, s.f.).

Participacion ciudadana en la planificacion urbana: en el caso de la
planificacion urbana, el instrumento legal existente de participacion
ciudadana es la aprobacion de planes reguladores comunales (articulo 43
de la Ley General de Urbanismo y Construcciones). Sin embargo, esta norma
no ha implicado un aumento en la capacidad de los individuos de influenciar
las politicas que los afectan, sino que apunta a establecer modalidades de
consulta —la mayor parte de las veces sobre decisiones ya tomadas— o
validacion. De hecho, en Chile, las observaciones expuestas por la poblacion
no son vinculantes y solo deben ser ponderadas por la autoridad (Herrmann
& Van Klaveren, 2016).
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Participacion ciudadana en el Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental: en 1994 fue publicada la ley N° 19.300, sobre Bases Generales
del Medio Ambiente, que establece el principio participativo, al indicar
gue una adecuada proteccion del medio ambiente requiere de un activa
y responsable participacion de todos los miembros de la sociedad. En
este marco, el rol del Estado debe ser el de un garante que abre canales
e instancias de participacion, de informacion para que los ciudadanos
conozcan en profundidad el proyecto que se encuentra en evaluacion y para
que estén en condiciones de entregar sus observaciones. En este contexto,
la participacion ciudadana tiene implicancias administrativas, técnicas y
legales. Las administrativas se explican por el plazo de solo 60 dias para
informar y consultar a la comunidad del proyecto evaluado. Las implicancias
técnicas se refieren a que en cada proceso de evaluacion los actores deben
conocer los procedimientos de la evaluacion de impacto ambiental, la
legislacion, la institucionalidad correspondiente y sus competencias, junto a
otros temas. Las implicancias legales derivan del derecho de recibir y apelar
al otorgamiento de la resolucion de cualificacion ambiental. El objetivo
de la participacion ciudadana es el de generar un proceso de informacion
y consulta que permita manifestar observaciones, preocupaciones Y
peticiones, tanto respecto de consideraciones generales, como en cuanto a
condiciones y exigencias especificas en torno al proyecto en el Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental. En este sentido, la participacion ciudadana
canaliza mdltiples intereses y elementos técnicos, sociales, econémicos y
ambientales provenientes de diferentes actores sociales.

Ley N° 20.417 introdujo, en 2010, nuevas medidas para la implementacion
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, con lo que luego de doce
afios de operacion del mismo, la participacion ciudadana ha aumentado
significativamente y se ha convertido en una de las dreas con la mayor
demanda por participacion de parte de la comunidad. De esta manera, entre
2006 y 2010 fueron recibidas mas de 50.000 observaciones realizadas por
ciudadanos con un promedio de 380 observaciones por proyecto.

Al respecto, la participacion ciudadana tiene implicancias administrativas,
técnicas y legales. Las administrativas se explican por el plazo de solo 60
dias para informar y consultar a la comunidad del proyecto evaluado. Las
implicanciastécnicas serefierenaqueencadaprocesodeevaluacionlosactores
deben conocer los procedimientos de la evaluacion de impacto ambiental, la
legislacion, la institucionalidad correspondiente y sus competencias, junto a
otros temas. Las implicancias legales derivan del derecho de recibir y apelar al
otorgamiento de la resolucion de cualificacion ambiental.

La ley N° 20.500, sobre Asociaciones y Participacion Ciudadana en la
Gestion Publica: es importante destacar que esta ley de 2011 tiene dos
principales objetivos.
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En primer lugar, genera espacios para la constitucion de organizaciones de la
sociedad civil, a nivel comunitario o local, facilitando la asociacion entre los
ciudadanos y entregando nuevas prestaciones para agilizar la obtencion de
la personalidad juridica.

En segundo lugar, aborda la participacion ciudadana en relacion con la gestion
publica. Esto implica reconocer el derecho de los ciudadanos a participar
en los planes, programas y estrategias de los 6rganos de la administracion
del Estado. Al respecto, la ley introduce nuevos mecanismos por el que las
personas pueden participar de las decisiones que toman los organismos de la
Administracion, dentro de los ambitos de sus competencias. Ello lo extiende,
ademas, a las municipalidades, perfeccionando la ordenanza municipal de
participacion ciudadana y entregando nuevas atribuciones a la secretaria
municipal respecto de los procesos de constitucion de las asociaciones
y fundaciones. Se establecen las «cuentas publicas participativas», que
corresponden a un espacio de didlogo entre las instituciones y la ciudadania,
cuyo objetivo es que los servicios publicos informen sobre la gestion realizada
a la comunidad, para que esta pueda ejercer control sobre la Administracion
del Estado.

Plebiscitos y consulta ciudadana: a nivel local, «el alcalde tiene la posibilidad
de realizar consultas ciudadanas o barriales para conocer la opinion de
la ciudadania respecto de alguna materia de interés de los vecinos. Estas
consultas ciudadanas no son vinculantes, y pueden ser organizadas vy
supervisadas por el propio municipio» (Biblioteca del Congreso Nacional,
2015) . Este mecanismo ha sido bastante mas frecuente que los plebiscitos
0 consultas ciudadanas mas formalizados, de los que solo se han llevado a
cabo cuatro. La imposibilidad de los municipios mas pequefios o pobres de
usar este tipo de mecanismo merma el alcance que han tenido los mismos.
La votacion, los escrutinios y el procedimiento para su realizacion, estan
normados por la ley electoral y cuentan con mayor institucionalizacion,
dado que se encuentran estipulados en la Ley Orgdnica Constitucional de
Municipalidades.

Consejos locales de educacion publica: la ley N° 21.040, que crea el Sistema
de Educacion Publica, establece un sistema de participacion institucional de
la comunidad, a través de un consejo consultivo, denominado consejo local
de educacion publica, que tiene como una de sus atribuciones representar
los intereses de la comunidad educativa.

Determinacion del PIB tendencial y precio de referencia del precio del cobre:
la ley N° 21.148 cre¢ el Consejo Fiscal Autdnomo y una de sus primeras
recomendaciones fue dotar de mayor transparencia al proceso de calculo
del balance estructural. Para materializar lo anterior, en junio de 2019 se
publico en el Diario Oficial el decreto N° 145, que aprobd la metodologia,
procedimiento y publicacion de calculo del balance estructural. Para lo
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anterior, la Direccion de Presupuestos convoca anualmente, durante el
proceso de formulacion presupuestaria, a un grupo de expertos —comités
consultivos— para la determinacion del PIB tendencial y el precio de
referencia del cobre.

5. La institucionalidad
presupuestaria chilena

El pais cuenta con un sistema jerarquizado sobre aquellas materias que
tienen incidencia financiera y en la administracion del Estado en general. Esta
jerarquizacion responde a una ldgica institucional plasmada en leyes de larga
data, que se ha ido consolidando y perfeccionando en el tiempo. El sistema
actual estd regulado en sus aspectos mas fundamentales en la Constitucion de
1980, pero tiene sus antecedentes mediatos en el texto constitucional de 1925,
el que reflejd la experiencia nacional en la materia a la fecha. Como parte de este
redisefio institucional, y también con el objetivo de ordenar la economia, en 1925
se contrato la llamada «Mision Kemmerer». Entre los avances institucionales
implementados por recomendacion de este grupo, destacO una nueva ley
organica de presupuestos, que permitid crear una oficina especializada para
formular el presupuesto de la nacion. Este sistema de mayores potestades para
el Ejecutivo fue profundizado en 1959 por medio de la dictacion de una serie de
normas, entre las que destaca el decreto con fuerza de ley N° 106, de 1960, que
cred la Direccion de Presupuestos como organismo con mayores facultades y
jerarquia, encargado de formular el presupuesto publico y velar por la aplicacion
de la politica presupuestaria.

El sistema implementado ha definido que el Presidente de la Repdblica es el
encargado del manejo presupuestario del pais y donde el Congreso asume un
rol de colaborador, que debe aprobar lo propuesto por aquel, de manera que
carece de iniciativa en estas materias y no tiene posibilidad de dilatar la accion
del Presidente. Las principales caracteristicas de este modelo se refieren a
la iniciativa exclusiva del Ejecutivo en cuanto a la administracion financiera,
a restricciones a la competencia del Parlamento, a la fecha cierta para la
aprobacion de la ley de presupuestos, a que esta requiere de quorum simple
para su aprobacion, a la alternativa por omision de que rija el proyecto de ley de
presupuestos presentado por el gobernante, a la posibilidad de veto presidencial
y a que los gastos aprobados en la ley de presupuestos corresponden a una
autorizacion con elementos que quedan a la discrecion del primer mandatario.

Esta jerarquia del Presidente en materia de administracion presupuestaria esta
reflejada en la Constitucion Politica de 1980 y en otros cuerpos legales, como el
decreto ley N° 1.263, de 1975, Organico de Administracion Financiera del Estado,
que establece las principales funciones de las entidades involucradas en dicho
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proceso —el Ministerio de Hacienda, la Direccion de Presupuestos, la Tesoreria
General de la Republicay la Contraloria General de la Republica—; laley N° 18.575,
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado; la
Ley de Organizacion y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica; el
decreto con fuerza de ley N° 106, de 1960, del Ministerio de Hacienda, que define
las atribuciones especificas de la Direccion de Presupuestos; y la ley N° 20.128,
sobre Responsabilidad Fiscal, entre otras.

Dichas normativas sefialan que el Ministerio de Hacienda tiene como tarea
dirigir la administracion financiera del Estado, proponer la politica econémica
y financiera del Gobierno en materias de su competencia, y efectuar la
coordinacion y supervision de las acciones que en virtud de ella se ejecuten.
Entre sus funciones mas importantes destacan la de elaborar el proyecto anual
de presupuesto del sector publico y dictar las normas para su ejecucion, es decir,
administrar los recursos financieros del Estado.

Por su parte, la Direccion de Presupuestos, segun la legislacion, corresponde
a un servicio dependiente del Ministerio de Hacienda, cuya funcion principal
es la elaboracion del presupuesto de la nacion y la aplicacion de la politica
presupuestaria en el contexto de los planes de desarrollo social y econdmico,
y demds objetivos nacionales. También se explica como el organismo técnico
encargado de proponer la asignacion de los recursos financieros del Estado v,
en particular, de orientar y reqular el proceso de formulacion presupuestaria.

Con relacion a la recaudacion las rentas publicas, la Constitucidon encomienda
esta tarea al Presidente, quien la ejecuta a través de la Tesoreria General de
la Republica, institucion dependiente del Ministerio de Hacienda, a cargo de la
cobranza administrativa, judicial y extrajudicial de estos recursos. Todos los
ingresos del sector publico, salvo aquellos expresamente exceptuados por ley,
deben depositarse en el Banco del Estado, en una cuenta corriente denominada
cuenta unica fiscal. A la Tesoreria le corresponde también proveer los fondos
para efectuar los pagos de las obligaciones del sector publico, de acuerdo con
las autorizaciones contenidas en la ley de presupuestos.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica lleva a cabo el control
financiero, el que comprende las acciones orientadas a cautelar y vigilar la
correcta administracion de los recursos del Estado. En este rol, le corresponde
fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias
relacionadas con la administracion de los recursos del Estado y efectuar
auditorfas para verificar la recaudacion, percepcion e inversion de sus ingresos
y de las entradas propias de los servicios publicos. Asimismo, la Contraloria
participa en el sistema de contabilidad gubernamental, que es el conjunto
de normas, principios y procedimientos técnicos dispuestos para recopilar,
medir, elaborar, controlar e informar todos los ingresos, gastos, costos y otras
operaciones del Estado.
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5.1 El proceso presupuestario chileno

El proceso presupuestario comprende las diversas etapas que, en el periodo
de un afio calendario, originan, ejecutan y controlan la gestion de los recursos
publicos. En su devenir intervienen de manera predominante los poderes
Ejecutivo y Legislativo.

Cuadro N° 1. Ciclo presupuestario

Formulacion Discusion y aprobacién
Elaboracion del proyecto d,e ley de Instancia de andlisis y discusion del
presupuestos del sector pablico del proyecto de ley de presupuestos del

proximo periodo, a través de la sector publico, que se realiza en el
estimacion de ingresos y gastos de

cada programa presupuestario, de Congreso Nacional.
todas las instituciones que conforman Sistema,de
el Gobierno Central. Evaluacion y
Control de - —
Evaluacion Gestion Ejecucion

Proceso de entrega mensual de los
recursos presupuestarios de las
instituciones, actualizacion del
presupuesto inicial -mediante los decretos
de modificacion presupuestaria- y registro
del gasto efectivo y devengado.

Proceso de andlisis del ejercicio
presupuestario del periodo anterior, por
ministerio e institucion, el cual
incorpora a la informacién
presupuestaria de gasto y gestion.

(Fuente: www.dipres.cl)

De acuerdo con lo anterior, las etapas en detalle del proceso presupuestario
corresponden a las siguientes:

a) Formulacién

Esta etapa que tiene lugar al interior del Ejecutivo, donde se producen las
principales negociaciones entre los ministerios sectoriales y la autoridad
central, el Ministerio de Hacienda, con participacion de diferentes actores,
hasta generar una propuesta de presupuesto.

En la etapa de formulacion —afio t-1—, las instituciones presentan
—generalmente en el mes de julio— sus requerimientos de recursos para el
afio siguiente, ello de acuerdo con los lineamientos macroeconomicos y de
politica fiscal definidos por la autoridad econdémica, cuya principal restriccion
para presupuestar consiste en la definicion ex ante de un marco financiero
anual —marco comunicado y limite de gasto—.

Lo anterior se materializa mediante un oficio que se remite desde el Ministerio
de Hacienda a los ministerios, con los lineamientos generales y especificos
para la formulacion del presupuesto, lo cual incluye el limite de gasto y de
aporte fiscal para cada servicio publico.
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En términos macroecondmicos —regla fiscal—, para la definicion de ese
limite de gasto, se recurre a las proyecciones de expertos en materia de
producto interno bruto y de precio futuro del cobre, asi como a la opinion
técnica del Consejo Fiscal Asesor. Cabe aqui también precisar que el
presupuesto publico se caracteriza por estar condicionado por un porcentaje
de gastos fijos y de arrastre, es decir, por compromisos previos asumidos
por causa de leyes permanentes —como el gasto en personal de planta—, por
la continuidad de proyectos o programas de larga ejecucion o por el pago de
deudas asumidas con anterioridad.

Posteriormente entre agosto-septiembre se realizan dentro del Ejecutivo:

«  Andlisis y propuesta de la Direccion de Presupuestos
+  Andlisis y propuesta del Ministerio Hacienda

+  Presentacion al Presidente de la Republica

+  Informe a los ministros

Una vez resuelto el proyecto de presupuesto, se debe actualizar de acuerdo
con los supuestos econdmicos vigentes: inflacion proyectada y tipo de
cambio.

Se elabora informacion anexa para entregar al Parlamento:

+ Informe de lineas programaticas
+ Variacion afio t/t-1

+  Gastos permanentes

+  Informe ejecucion histdrica

Finalmente se envia anteproyecto al Parlamento.
Discusion/aprobacion

El proyecto de presupuestos ingresa al Parlamento por la Cdmara de
Diputados, durante el mes de septiembre de cada afio.

Su tramitacion esta expresamente definida en la Constitucion Politica del
Estado, en la Ley Organica del Congreso Nacional y en los reglamentos del
Senado y de la Camara de Diputados.

Es una ley periodica, pues su vigencia es anual y debe tramitarse antes del
comienzo de un nuevo ejercicio.

Para su tratamiento se constituye una comision bicameral —comision mixta—,
cuya principal funcion es discutir el proyecto de presupuesto. Experimenta
modificaciones durante su aplicacion, tanto por causa de la aprobacion de
nuevas leyes, como por las atribuciones de gestion financiera propias del
Ministerio de Hacienda.
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De acuerdo con el articulo 65 de la Constitucion Politica «Correspondera
al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva de los proyectos de ley
gue tengan relacion... con la administracion financiera o presupuestaria del
Estado, incluyendo las modificaciones de la ley de presupuestos». Debe
observarse que en el calculo del gasto publico es de especial relevancia
la aplicacion de la regla del balance estructural, pues la estimacion de los
ingresos fiscales estructurales o de tendencia orienta sobre el limite del
gasto sustentable proyectado para el afio siguiente.

Entérmino sintéticos, laregla permite gastar como siel producto evolucionara
de acuerdo a su tendencia y el precio del cobre fuera el de mediano plazo. Se
busca con ello mantener el equilibrio fiscal, ahorrando cuando la economia
produce mas ingresos que los estructurales, para usarlos solo cuando la
economia esté en periodos de recesion, manteniendo asi una continuidad del
gasto publico sin dependencia de los ciclos econdmicos.

Los primeros dias de octubre asisten al Parlamento el ministro de Hacienda,
quien presenta el estado de la hacienda publica, y el director de Presupuestos,
que expone el informe de las finanzas publicas. Se presenta junto con el
presupuesto del afio siguiente, una proyeccion financiera de mediano plazo,
de acuerdo con los siguientes elementos:

Cuadro N° 2. Variables relevantes en la
determinacion del presupuesto

R . L . Compromisos
Estimacién escenario Estimacidn escenario contractuales
macroecondmico > macroeconémico legales y '
programéticos
vigentes y el
- . impacto estimado
_ Estimacion ! Estimacion ingresos dg los proyectos
parametros estructurales % estructurales de ley en tramite
(comités consultivos) | \I/
Estimacion gasto Estimacién gastos
Establecer meta del —>|  compatible con la meta de com romegtidos
balance estructural p

| balance estructural

\

Holgura/estrechez presupuestaria para los
siguientes tres afios

(Fuente: apuntes de clases INAP)

El proyecto de ley de presupuesto se estructura basicamente en un articulado
y en partidas. El articulado contiene en sus numerales disposiciones
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presupuestarias de caracter general, mientras que las partidas detallan
contablemente la asignacion particular de los recursos a cada sector del
Estado.

De acuerdo con lo dispuesto en el decreto N° 854, de 2004, del Ministerio
de Hacienda, el presupuesto del sector publico se dispone segun niveles
de clasificacion, precisandose cinco distintos criterios para identificar los
ingresos y gastos fiscales. Las clasificaciones de mayor utilizacion en el
proyecto de ley de presupuesto son la de caracter institucional y la por objeto
0 naturaleza.

Segun la clasificacion institucional, que corresponde a la agrupacion
presupuestaria de los organismos que se incluyen en la ley de presupuesto,
se dispone de tres niveles de agregacion.

En resumen, el proyecto de ley de presupuestos ingresa al Parlamento a
través de la Camara de Diputados y sigue la siguiente secuencia:

Cuadro N° 3. Secuencia tramitacion
del presupuesto

Discusi6n/aprobacion
del presupuesto

Subcomisiones: ejemplo
SUBDERE-DIPRES

N

Comision mixta

Cémara de Diputados

N

Senado

N2

(Fuente: elaboracion propia)
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¢) Ejecucion del presupuesto

Generalmente, durante el mes de diciembre de cada afio se publica en el
Diario Oficial la ley de presupuestos del afio siguiente. En dicho mes se
remite a Direccion de Presupuestos una calendarizacion mensual del
presupuesto aprobado para el afio siguiente, la cual es analizada por los
sectores respectivos en Direccion de Presupuestos. Lo anterior corresponde
a una calendarizacion de todos los ingresos y gastos de los organismos
publicos. A partir de esta informacion, se generaran los programas de caja
mensuales. En enero comienza la ejecucion del presupuesto.

Se produce una programacion mensual del presupuesto y, a su vez, una
programacion dentro del mes:

Cuadro N° 4. Programacion del presupuesto

Programacion mensual del presupuesto

T

Enero - febrero - marzo - abril - mayo - junio - julio - agosto - septiembre - octubre - noviembre - diciembre
Programacion dentro del mes del presupuesto
1:2:3:456 17-18-19-20-21 29-30-31
Pagos previsionales Pagos remuneraciones

(Fuente: elaboracion propia)

Una adecuada proyeccion de la ejecucion tiene gran relevancia en el gasto
publico, ya que si el servicio no ejecuta los recursos asignados a través de
los programas de caja, se genera ineficiencia en la asignacion de recursos,
gue se asocia con saldos de caja de recursos publicos que tienen un alto
costo alternativo.

Durante el afio se pueden modificar los presupuestos, de acuerdo con las
normas de flexibilidad presupuestaria:

. Decretos
. Resoluciones
. Oficios

Todas las modificaciones estan sujetas a las metas fiscales que debe cumplir
el Ministerio de Hacienda.
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d) Evaluacion

Esta etapa se desarrolla normalmente durante los meses de marzo y abril
de cada afio. Principalmente corresponde a una evaluacion presupuestaria,
revisando ademas si se llevaron a cabo las actividades planificadas para el
afio anterior.

6. La participacion de la ciudadania
en el presupuesto publico

La etapa de formulacion del presupuesto del afio siguiente comienza con el
envio del marco comunicado a los ministerios. Con esta informacion se elaboran
las solicitudes de recursos para el afio siguiente. En términos generales, esta
actividad la desarrollan las dreas de finanzas y presupuestos de las instituciones
publicas, quienes deben presentar y convencer a los respectivos jefes de
servicios, subsecretarios y ministros, los que lideraran la justificacion de las
solicitudes ante la Direccion de Presupuestos en las denominadas reuniones de
comisiones técnicas. Una excepcion corresponde a los gobiernos regionales, en
donde los intendentes deben presentar para la aprobacion del consejo regional
la propuesta de presupuesto, cuyos integrantes representan a la comunidad.

Posteriormente, en las denominadas reuniones de comisiones técnicas,
participan representantes de los ministerios y de la Direccion de Presupuestos,
pero nuevamente la excepcion corresponde a los gobiernos regionales, en
que, ademds de los intendentes, participan los representantes de los consejos
regionales, a lo que se agrega una importante cobertura de los medios de prensa
regional.

En las restantes actividades de la etapa de formulacion del presupuesto, internas
dentro del Poder Ejecutivo, participan la Direccion de Presupuestos, el Ministerio
de Hacienda, ministerios sectoriales y presidencia, que corresponde al periodo
de decisiones técnicas y politicas de la asignacion de recursos compatibles con
las metas fiscales y los programas de gobierno. Por lo anterior, no participan
de estas actividades ninguna organizacion ni representantes de la ciudadania.

No obstante lo anterior, en la etapa de discusion/aprobacion del presupuesto,
que se lleva a cabo en el Parlamento, pueden participar representantes de Ia
ciudadania. Es asi como, en las reuniones de las subcomisiones de presupuesto
en que participan parlamentarios y representantes del Poder Ejecutivo, las
organizaciones pueden solicitar asistir alareunion para plantear sus inquietudes.
Mds aun, en las discusiones en la Camara de Diputados y en el Senado, cualquier
ciudadano puede ingresar y ser espectador de las sesiones del presupuesto.
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Durante la etapa de discusion/aprobacion del presupuesto de la nacion, en
general, las sesiones son publicas, pudiendo acceder cualquier ciudadano. En las
discusiones en la Cadmara de Diputados y en el Senado participan en las gradas
grupos interesados en la discusion de algunas partidas. Por ejemplo, cuando se
discute el presupuesto de educacion, es comun que asistan gremios de profesores
0 en la discusion del presupuesto de los gobiernos regionales, que concurran los
consejeros regionales, representantes de gremios de las regiones, entre otros.

Ademas, es importante destacar la existencia de canales de television del
Senado y de la Camara de Diputados, donde se transmiten no solamente estas
sesiones, sino que otras de interés, como por ejemplo las de las comisiones de
hacienda, durante todo el afio.

Por dltimo, a principios de 2019, se formalizé entre el Senado, la Cdmara de
Diputados y la Biblioteca del Congreso, la Oficina de Presupuestos del Congreso
Nacional, que tendrd por objetivo, realizar el seguimiento de la ejecucion de la
ley de presupuestos, estudiar las coordenadas de la elaboracion del mismo,
analizar y desarrollar andlisis que den cuenta de los informes financieros y de
productividad que acompafan a los proyectos de ley.

Conclusiones

Los antecedentes presentados en el articulo permiten concluir que, si bien los
procesos de participacion ciudadana se han ido lentamente instalando en la
gestion publica chilena, estos son aun incipientes; asf la mayorfa de los sistemas
consisten en participacion ciudadana de tipo informativa o consultiva, siendo
casi inexistente la participacion de tipo resolutiva o vinculante. Asimismo,
se observa desconocimiento por parte de la ciudadania de los instrumentos
existentes.

Respecto del presupuesto de la nacion, corresponde al principal instrumento de
aplicacion de politicas publicas de que dispone el Gobierno. Se ha mostrado que
el presupuesto es el reflejo de decisiones tomadas con antelacion, no solo en el
afio en el cual se discute el proyecto de presupuesto que serd aprobado para el
afio siguiente, sino de decisiones de politica publica que dicen relacion con los
programas de los gobiernos.

Por una parte, durante los procesos preelectorales, los candidatos ofrecen
sus programas de gobierno al juicio ciudadano, los cuales deberian tener
una expresion financiera que detalle los recursos que serian necesarios para
implementar las propuestas ofrecidas. Estos informes financieros deberian
quedar claramente establecidos, para evitar las ofertas electorales que no
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tengan ningun o escaso sustento financiero y que, por lo tanto, estarian mas
cercanas a ser consideradas medidas netamente populistas.

Por otra parte, una vez asumido el Gobierno, este deberfa explicitar en un mensaje
publico —que pudiera asociarse a la primera cuenta publica sobre el Estado de
la nacion que los presidentes deben rendir al Parlamento cada afio— cual sera
su programa econémico-financiero. Este programa podria someterse a algun
tipo de consulta ciudadana, de manera pormenorizada, por areas de actividad,
regiones, sectores, proyectos emblematicos, programas sustantivos, con la
finalidad de recibir el juicio ciudadano sobre los mismos. Estas sugerencias
deberian ser ponderadas por los Gobiernos al momento de preparar las leyes de
presupuesto, para que estas reflejaran no solo el programa general del Gobierno
sino las prioridades especificas en cada area. Lo anterior deberia ir acompafiado
de un informe financiero, similar al que va adjunto actualmente a los proyectos
de ley que ingresan al Parlamento.

Seria entendible que se objetara esta propuesta bajo el supuesto de que ese
juicio ciudadano ya habria sido entregado al momento de realizarse la eleccion
presidencial. Pero esa argumentacion no asume que, en general, los electores
expresan sus preferencias sobre la base de asuntos de interés general y no
respecto de iniciativas especificas, que son las que se expresan en una ley de
presupuesto.

Junto a lo anterior, se deberia perfeccionar el monitoreo de las actividades
realizadas por los gobiernos, el control de laimplementacion de los compromisos
asumidos, la evaluacion de sus resultados e impactos alcanzados. En estas fases
evaluativas, es posible construir formas de participacion ciudadana, que no solo
se expresen sobre ideas o propuestas —que seria el caso de los programas de
gobierno— sino sobre realizaciones de cada Gobierno.

Respecto de lagjecucion del presupuesto y las modificaciones del mismo durante
el afio fiscal, solo puede alterarse de acuerdo con la normativa legal vigente,
especialmente el decreto ley N° 1.263 y normas especificas de la Direccion de
Presupuestos. Asimismo, una proporcion del gasto publico se asocia con la
aplicacion de leyes que se han ido aprobando en afios anteriores. Sobre estas
materias, |a participacion ciudadana deberia haberse ejercido en los momentos
en los cuales esas leyes fueron discutidas.

Sobre aquella parte del presupuesto que se define afio a afio y que refleja las
prioridades de politica publica y los programas y proyectos que desea ejecutar
el Gobierno de turno, podria pensarse en establecer algunos sistemas de
participacion ciudadana que permitieran que las autoridades de Gobierno y
parlamentarias que deciden sobre las partidas presupuestarias pudieran tener
a la vista, al momento de decidir sobre la ley de presupuesto, las opiniones,
juicios, sugerencias y propuestas de la ciudadania. Principalmente, se deberfa
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avanzar en el rol de los consejos comunales de la sociedad civil, COSQOC, que
si bien pueden materializarse desde 2011, a 2015 estarian constituidos en 151
comunas, lo que representa el 43,8 % del total nacional.

Por otro lado, tomando como ejemplo la experiencia del Reino Unido, en que
los consejos son consultivos, hay casos en que participan activamente en la
distribucion de fondos de proyectos y realizan un seguimiento de los servicios
municipales (Font Fabregas, 2001). En esta linea, podrian tener alguna injerencia
en la seleccion de un porcentaje de proyectos de algin fondo que distribuya
recursos a municipalidades para la ejecucion de programas de interés nacional/
local, por ejemplo, de seguridad publica.

Por ultimo, no existe conocimiento de la ciudadania de todas las instancias que
existen actualmente para participar de alguna forma en las diferentes etapas
del presupuesto de la nacion en Chile, por lo cual se deberian generar instancias
para informar sobre estos aspectos a la ciudadania.
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SUPPORT AGREEMENTS FOR
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CORPORATE COMPLIANCE LANGUAGE
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Resumen

Una forma para robustecer el control que ejercen las entidades de fiscalizacion
superiores sobre las empresas publicas, es la utilizacion de medios de control
que conciten mayor aceptacion. Si se considera que las empresas con mayor
frecuencia estan adoptando compliance programs, la implementacion de este
nuevo enfoque potenciara la efectividad del control publico. Los convenios de
apoyo al cumplimiento que propone la Contraloria General de la Republica van en
esa linea, pues fundados en un modelo de colaboracion, promueven el manejo
de riesgos de incumplimientos futuros, y la eficiencia, economia y eficacia en el
uso de los recursos publicos.

Palabras clave: compliance - compliance programs - empresas publicas - Con-
traloria — entidades de fiscalizacion superiores.

Abstract

A method of strengthening control over public companies from supreme audit
institutions, is the application of means of control that generate more accep-
tance from the auditee. If we consider the fact that companies are increasingly
adopting compliance programs, then the implementation of this new approach
will enhance the effectiveness of the public control. The support agreements for
compliance, proposed by the General Comptroller of the Republic, are aligned
with this idea. With grounds on a collaboration model, they promote risk mana-
gement of future infringements, and efficiency, economy, and efficacy in the use
of public resources.

Keywords: compliance - compliance programs — public companies — Comptro-
ller - supreme audit institutions.
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Introduccion

Desde hace un tiempo, temas como las buenas practicas corporativas, la ética
y el cumplimiento —compliance— han adquirido en Chile un rol fundamental
al interior de las empresas publicas' y privadas. Sus posibles causas pueden
hallarse en que, a partir de 2009 con la publicacion de la ley N° 20.393, las
personas juridicas son penalmente responsables por su participacion en los
delitos vinculados con el lavado de activos, financiamiento del terrorismo y
cohecho? en el complejo escenario de sobrerregulacion que enfrentan las
empresas, lo que torna la gestion interna del riesgo de incumplimiento de normas
en una herramienta eficiente y eficaz; y en la actual tendencia de concebir las
empresas como un ciudadano corporativo, por lo que al optar por programas de
cumplimiento —compliance programs—, aquellas eligen ser un buen ciudadano
corporativo (Collado Gonzalez, 2015)°.

Lo expuesto guarda una relacion estrecha con la corrupcion —que constituye un
fendmeno de antigua data—y con los esfuerzos para prevenirla y sancionarla.
A nivel regional, los primeros resultados de tales acciones se plasmaron en
la Convencion Interamericana contra la Corrupcion. La Organizacion para la
Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), por su parte, elabord en Europa
la Convencion para Combatir el Cohecho de los Funcionarios Publicos Extranjeros
en Transacciones Comerciales Internacionales; mientras que en el ambito de las
Naciones Unidas, el primer paso en este sentido fue la Convencion de Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el segundo paso
fue la celebracion de una convencion amplia, exclusivamente destinada a la
corrupcion, cuya implementacion en nuestro pafs, asi como la posibilidad de su
ingreso a la OCDE, significaron grandes esfuerzos legislativos materializados,
entre otras normas, en la aprobacion de la ley N° 20.393 (Troncoso, 2010, pags.
25y 27), que apuntd a elevar el estandar de probidad, repercutiendo de modo
importante en el funcionamiento de las empresas privadas y publicas (Viera
Gallo, 2010, pag. 37).

Respecto de las empresas publicas, cabe destacar que las presiones para que
estas se desvien de elevados estandares éticos pueden ser mayores, debido

1 Para los efectos de este trabajo, la expresion «empresa publica» se emplea como sinénimo de
«empresa publica creada por ley», de acuerdo con lo prescrito en el inciso segundo del articulo 1°
de la ley N° 18.575, y también engloba la expresién «empresa del Estado», segun lo dispuesto en
el articulo 16, inciso primero, de la ley N° 10.336.

2 Los delitos por los que la persona juridica puede ser hecha penalmente responsable deben haber
sido cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus duefios,
controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen actividades
de administracion y supervision (Garcia Cavero, 2012, pag. 68).

3 Este autor acota que solo el convencimiento de la direccién de la empresa en torno a vivir dentro
de la comunidad, es lo que lleva a buscar la mejor forma de cumplir con los roles que esta
sociedad les exige y, en este sentido, optar por el compliance es optar por ser un buen ciudadano
corporativo.
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tanto a la interaccion entre consideraciones de negocios con las de politica y
politica publica, asi como al hecho de que tales compafiias aln representan una
parte sustancial del PIB y del empleo en muchos paises de la OCDE (2011, pag.
47). Aello cabe agregar que aquellas ocupan a menudo una posicion destacada
en sectores de servicios basicos e infraestructura, como energia, transporte y
telecomunicaciones, cuyo funcionamiento es de gran importancia para amplios
segmentos de la poblacion y para otras partes del sector privado. Por lo tanto, el
gobierno corporativo de las empresas publicas resulta decisivo para garantizar
su contribucion positiva a la eficiencia econdmica y a la competitividad global de
un pais (OCDE, 2011, pag. 9).

En este contexto las entidades de fiscalizacion superiores juegan un rol
trascendental, por un lado, porque pese a la opcion estatal de gestionar una
actividad econdmica a través de una persona juridica privada, su creacion
responde a un interés publico y los recursos que se le han asignado para
cumplir con dicho fin revisten igualmente una naturaleza publica, de lo que
se sigue que la forma legal —sociedad comercial— es secundaria cuando se
usan fondos publicos para satisfacer el interés publico (OLACEFS, 2015, pag.
2), por lo que se hace imperioso que las entidades de fiscalizacién superiores
fortalezcan su control sobre tales empresas, a fin de precaver la ocurrencia de
posibles espacios de corrupcién (OLACEFS, 2015, pag. 2). Por otro lado, porque
dichas entidades también asumen un rol fundamental en la construccion del
conocimiento ciudadano en torno a lo que los gobernantes han hecho con
el mandato que la sociedad les dio para la efectiva utilizacion de los fondos
publicos (OLACEFS, 2009).

Ahora bien, en relacion con lo expuesto subyace una pregunta de particular
interés que se pretende resolver: ;como fortalecer el control sobre una empresa
publica que opera con un lenguaje empresarial?* EI presente trabajo busca
ofrecer una respuesta que permita sostener, sobre la base de los principios
de coordinacion, eficiencia, eficacia y probidad, que los convenios de apoyo al
cumplimiento entre entidades de fiscalizacion superiores y empresas publicas
constituyen una herramienta adecuada para robustecer el control publico, pues
aprovechan la sinergia que el compliance ha generado al interior de los gobiernos
corporativos. En otras palabras, al emplear un lenguaje tendiente a la prevencion
y control de riesgos de incumplimiento normativo, esos convenios seran menos
resistidos por las empresas fiscalizadas y, por ende, contribuiran a la efectividad
del control publico.

En razon de lo anterior, queremos prevenir al lector de que la respuesta que
se propone la abordamos de manera inicial y sin pretensiones de clausurar el
debate. Su finalidad, por tanto, es abrir la discusion para su profundizacion y
para el planteamiento de otras vias que cooperen con la fiscalizacion de las

4 En opinion del Comité Especial de Revisién de la Carta Constitutiva, el control a posteriori es el
més idéneo, para cuyos efectos el sistema de control interno de una sociedad comercial estatal
constituye un aliado estratégico para la tarea de las entidades de fiscalizaciéon superiores
(OLACEFS, 2015, pég. 3).
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empresas publicas, como seria la aprobacion de un cddigo de ética o conducta
comun a todas ellas.

De esta manera, para cumplir con dicho objetivo general, hemos estructurado el
presente trabajo de la siguiente forma:

i) Precisaremos qué se entiende por compliance y compliance programs vy las
consecuencias que derivan de su inclusion en el dmbito empresarial. Para
ello recurriremos principalmente a la legislacion y doctrina nacional, sin
perjuicio de acudir auxiliarmente a la doctrina comparada, donde la materia
ha tenido un amplio desarrollo.

i) Explicaremos como, a la luz de las directrices sobre gobierno corporativo
impartidas por la OCDE, de la experiencia desarrollada por otras entidades de
fiscalizacion superiores, de los principios administrativos recién referidos y
de los compromisos que derivan de su actual plan estratégico, la Contraloria
puede desarrollar su funcién de auditoria con un enfoque colaborativo
mediante la celebracion de convenios de apoyo al cumplimiento. Para ello
consultaremos principalmente la normativa y jurisprudencia administrativa
sobre la materia.

iii) Analizaremos el contenido de algunos convenios de apoyo al cumplimiento
suscritos por la Contraloria con algunas municipalidades, con el objeto
de demostrar que dicha estrategia, como forma de manifestacion del
compliance program, puede ser utilizada para fortalecer el control sobre las
empresas publicas.

iv) Por Ultimo, ofreceremos algunas conclusiones y propuestas que derivan del
presente trabajo.

Compliance y privatizacion del control

El vocablo compliance proviene del verbo en inglés to comply with que significa
«cumplir con», «de conformidad con» (Balcarce & Berruezo, 2016, pag. 139).
Expresa, en sintesis, lo que es juridicamente debido (Balcarce & Berruezo, 2016,
pdg. 139). Durante los Ultimos afios se ha difundido ostensiblemente su uso en
el lenguaje empresarial con la finalidad de caracterizar la observancia de las
leyes por parte de los miembros de la empresa (Garcia Cavero, 2016a, pag. 155).
Por eso, algunos lo adjetivan como legal compliance, para referir a la actividad
de obediencia de la norma, pactada, impuesta o acordada®.

5 El vocablo compliance puede bosquejarse sobre la base del especial espectro legal en el que
trasciende. Asi se menciona, entre otros, el anti-trust-compliance con respecto a la normativa
de defensa de la competencia. No obstante, la taxonomia es solo didactica, puesto que a la
corporacion le interesa eliminar toda violaciéon de regla juridica, nacional o internacional, que
pueda traer aparejados perjuicios econémicos (Balcarce & Berruezo, 2016, pag. 157).
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El término compliance no solo abarca de forma abstracta la labor de prevencion,
sino incorpora ademds la observancia estricta de normas, el aseguramiento de
su cumplimiento, asi como la evaluacion y la implementacion de las medidas
necesarias para el reconocimiento de riesgos y su minimizacion (Carridn
Zenteno, 2016, pag. 167). Los sistemas de compliance asi entendidos, van mas
alla del mero control del riesgo y se vinculan con la existencia de una verdadera
cultura empresarial de cumplimiento de la legalidad (Gémez-Jara, 2016,
pag. 86).

Ademas de lo dicho, el compliance se relaciona con la privatizacion de la lucha
contra la corrupcion®, en el entendido de que hace varias décadas esta se viene
percibiendo como una especie de estrategia comercial 0 mal necesario’. En
otras palabras, como el Estado ha entrado en crisis en sus funciones basicas
de control, el propio sector privado viene a ocupar parte de sus obligaciones
originarias (Balcarce & Berruezo, 2016, pag. 144). Y es que en estos tiempos, no
organizarse bajo un modelo de compliance conlleva el peligro de que directivos,
trabajadores y la empresa misma se vean expuestos de forma constante a todo
tipo de responsabilidad, incluso vulnerables a los efectos negativos para la
reputacion empresarial (Caro Coria, 2016, pdg. 110). Asi, la tendencia se orienta
cada vez mas a que las empresas asuman privadamente —con Sus propios
recursos humanos y financieros—, una funcion preventiva, basada en cddigos de
conducta, programas de cumplimiento, en el asesoramiento y en la vigilancia de
la legalidad (Caro Coria, 2016, pag. 111).

Visto asi, el compliance garantiza a los inversionistas 0 a cualquier otra persona
que quiera vincular sus intereses economicos a la gestion exitosa de una
empresa, que los riesgos de ver a la empresa inmersa en una disputa o conflicto
judicial se encuentran de alguna manera controlados por un programa de
cumplimiento normativo. Asi, el que la empresa ajuste su actuacion a la legalidad
ha dejado de ser, por lo tanto, un tema estrictamente ético para adquirir también
una significacién econémica (Garcia Cavero, 2016b, pags. 226-227).

El compliance ha generado un amplio debate en el ambito del derecho penal®,
tanto por cuanto se responsabiliza penalmente a las personas juridicas —donde

6 En la actualidad, resulta cada vez mas nitida la obligacién que recae sobre las empresas de
contribuir a la lucha contra la corrupcién mediante la adopcién de mecanismos internos dirigidos
a prevenir o, en todo caso, detectar las conductas de sus miembros individuales o de terceros
vinculados dirigidas a corromper a funcionarios publicos. El surgimiento de esta obligacién es
producto de la conjuncién de varios factores de distinta procedencia, a saber: i) el consenso
internacional sobre la necesidad de reprimir los actos de corrupcién de funcionarios publicos
realizados por las empresas, al ser un factor de grave distorsién de la competencia en mercados
globalizados o unificados; ii) el principio del buen gobierno corporativo de las empresas
consistente en controlar sus riesgos de infraccion legal por medio de la adopcién de programas
de cumplimiento normativo; y iii) la tendencia legislativa de regular la responsabilidad penal de
las personas juridicas en paises deudores del sistema continental europeo sobre la base de una
defectuosa organizacion expresada en la ausencia de un programa de cumplimiento normativo
idéneo (Garcia Cavero, 2016b, pags. 221-222).

7 «..convirtiendo los pagos a funcionarios publicos o politicos “por servicios prestados” en una
situaciéon comun o aceptada» (Caro Coria, 2016, pag. 109).

8 La bibliografia expuesta al final de este trabajo ofrece una amplia visién sobre lo expuesto. En el
ambito interno, puede consultarse (Véliz Méler & Bitran Hasson, 2017).
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no rige el dogma tradicional societas delinquere non potest—, como porque al
implementarse un programa de cumplimiento eficaz se presume un adecuado
cumplimiento de los deberes de direccion y supervision que implicaria la
atipicidad o la irrelevancia penal de la conducta de la persona juridica (Neira
Pena, 2016, pag. 481).

Con la entrada en vigencia de la ley N° 20.393, nuestro pais adoptd un
modelo de autorresponsabilidad penal empresarial, I6gica consecuencia de la
estrecha vinculacion existente entre autorregulacion, ciudadania corporativa y
cumplimiento de la legalidad (Gémez-Jara, 2010).

Segun el mensaje que dio inicio al proyecto de ley (Cdmara de Diputados, 2009),
la consagracion de la responsabilidad de las personas juridicas es la medida
mas eficaz y uniforme para combatir el delito, por lo que no es casual que el
Ejecutivo le haya atribuido una vital importancia a ella dado el inminente ingreso
de Chile como miembro pleno de la OCDE (Biblioteca del Congreso Nacional,
2018, pags. 5y 6), constituyéndose dicha regulacion en un desafio-pais que
habia que superar a como diera lugar (Herndndez Basualto, 2010, pag. 209).
Asi, la gran mayoria de las empresas chilenas se han acercado al mundo del
cumplimiento debido precisamente a la ley N° 20.393, la cual insta a tener un
modelo de prevencion de delitos que les permite eximirse de responsabilidad,
en caso de que algun empleado incurra en los delitos tipificados en dicha ley
(Jungmann Davies, 2017). En cuanto a su dmbito de aplicacion, debe destacarse
que la ley N° 20.393 obliga también a las empresas del Estado®.

En suma, la ley N° 20.393 invita a cumplir con la ley de la mejor manera que cada
institucion, con sus caracteristicas propias y unicas, pueda hacerlo.

Por ello, el principal, aunque no Unico método para desarrollar esta actividad es el
desarrollo de programas de compliance o cumplimiento (Collado Gonzélez, 2015),
el que puede definirse como el conjunto sistematico de esfuerzos realizados por
los integrantes de la empresa tendientes a asegurar que las actividades llevadas
a cabo por esta no vulneren la legislacion aplicable (Artaza Varela, 2014, pag.
237). En su origen, dichos programas surgieron en el marco del business ethics,
trasladandose luego al derecho corporativo y, posteriormente, al ambito propio
del derecho penal (Nieto Martin, 2014; citado en Balcarce & Berruezo, 2016, pag.
173). Su propésito apunta a dotar a las empresas de un incentivo para lograr su
autocontrol, aliviando asi, en parte, la actividad preventiva y represiva del Estado
(Balcarce & Berruezo, 2016, pag. 149). Para alcanzar ese fin, los programas de
cumplimiento deben ser realmente eficaces y econdmicamente atractivos para
las empresas (Balcarce & Berruezo, 2016, pag. 159).

A nivel comparado, y tal como lo describe Ana Marfa Neira (2016), la regulacion
espafiola sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas —al igual
que las leyes especiales que regulan la cuestion en ltalia y Chile, o las federal

9 La bibliografia expuesta al final de este trabajo ofrece una amplia visién sobre lo expuesto. En el
ambito interno, puede consultarse (Véliz Méler & Bitrdan Hasson, 2017).
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sentencing guidelines estadounidenses— recoge un elenco de elementos que
han de contener, como minimo, los programas de compliance, a fin de que el
modelo de gestion empresarial pueda ser considerado efectivo en la funcion de
prevencion y deteccion delictiva (pag. 470y ss.).

Asi, los programas de cumplimiento deben en primer término identificar las
actividades en cuyo dmbito podrian cometerse los delitos a prevenir™®, de lo
gue se deriva la necesidad de desarrollar una labor de analisis y evaluacion de
riesgos (Neira Pena, 2016, pdg. 471). Ensequida, los modelos de prevencion
de delitos deben establecer protocolos de actuacion orientados a minimizar
la probabilidad de que se materialicen los riesgos delictivos previamente
identificados™. Luego, con el fin de supervisar el efectivo funcionamiento de
los modelos se exige la existencia de un organismo con poderes autonomos
de iniciativa y control respecto de la direccion de la entidad (Neira Pena, 2016,
pag. 473)". En cuarto lugar, deben contemplar un sistema interno de sanciones
que permita exigir responsabilidad disciplinaria a aquellos miembros de la
organizacion que incumplan las reglas, protocolos, deberes o prohibiciones
derivados de los programas'. Por Ultimo, y dado que la organizacion no es
un ente estatico, como tampoco lo son los riesgos a los que se enfrenta, los
programas deben gestionarse con una vision dindmica, de tal forma que se
sometan a revisiones periddicas, para mantenerlo actualizado respecto de las
variaciones que se produzcan sobre el inicial analisis de riesgos penales™.

Ahora bien, es Util desatacar que los estimulos para que las empresas adopten
programas de cumplimiento no proceden solo del derecho penal. En el ambito
de la contratacion publica, por ejemplo, el sistema de listas negras ha dado a
las empresas un buen motivo para establecer medidas anticorrupcion. Otro
tanto acontece en el derecho de sociedades y en el propio funcionamiento del
mercado (Nieto Martin, 2014; citado en Balcarce & Berruezo, 2016, pag. 173).
Por ello los programas de prevencion estan abarcando dreas como la libre
competencia, los consumidores, el medio ambiente, el derecho tributario o los
gobiernos corporativos (Collado Gonzélez, 2015).

En sintesis podemos sefalar, a partir del hecho de que las empresas se
encuentran en mejor posicion que el Estado para detectar quiénes son los
empleados que se comportan inadecuadamente (Balcarce & Berruezo, 2016),
que a través del compliance las compafiias privatizan el control, reconduciendo
normas generales y complejas hacia instrucciones precisas vinculadas con
la actividad concreta que aquellas desarrollan y con sus escenarios mas
esperados de riesgos (Collado Gonzélez, 2015), por lo que la gestion interna

10 Articulo 3°, letra a), de la ley N° 20.393.
11 Articulo 3°, letra b), de la ley N° 20.393.
12 Articulo 4° de la ley N° 20.393.

13 Articulo 3°, letra d), de la ley N° 20.393.
14 Articulo 3°, letra d), de la ley N° 20.393.
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de un compliance program favorece la reputacion de la empresa, ya que su
actuacion comunica procesos propios de un ciudadano corporativo percibido
como ético (Collado Gonzélez, 2015).

Dicho de otro modo, los programas de cumplimiento aspiran a hacer de la
corporacion un «ciudadano» respetuoso y cumplidor con la legislacion que
le afecta (Blumenberg & Garcia Moreno, 2014, pag. 284), yendo mds alld del
mero cumplimiento legal y dando paso a una ética empresarial sostenible
(Blumenberg & Garcia Moreno, 2014, pag. 298). Ademds de coadyuvar con el
prestigio empresarial, los programas de cumplimiento tienden a la reduccion
de litigios y sanciones, por ejemplo, a nivel medioambiental (Collado Gonzalez,
2015)®, y aminoran el costo de no tenerlo, especialmente en industrias con alto
riesgo de incumplimiento normativo'™.

Auditorias con enfoque colaborativo

Es un hecho indiscutido que las entidades de fiscalizacion superiores son
actores estratégicos para la mejora de la gobernanza publica, ya que a través
de su accionar en la fiscalizacion del uso de los recursos publicos y la lucha
contra la corrupcion, contribuyen al perfeccionamiento de la accion estatal y a
la entrega de resultados valorados por los ciudadanos, con impactos positivos
en la confianza de la poblacién en sus gobiernos (OLACEFS, 2014, pag. 2). En
dicho émbito, debe relevarse que el conjunto de convenciones internacionales
anticorrupcion han reconfigurado el rol de las entidades de fiscalizacion
superiores en la promocion de la integridad, incluyendo la conciencia de que la
corrupcion es atentatoria de los derechos humanos (OLACEFS, 2013, pég. 2).

En el desempefio de esas funciones, y principalmente en lo que dice relacion con
el control de las empresas publicas, las entidades de fiscalizacion superiores
deben tener en especial consideracion los principios de gobierno corporativo
aprobados por la OCDE, que constituyen un instrumento vivo (OCDE, 2004,
pag. 4) para ayudar a los gobiernos en la tarea de evaluar y perfeccionar los
marcos legal, institucional y reglamentario aplicables al gobierno corporativo
en sus respectivos paises (OCDE, 2004, pdg. 11). Lo anterior, por cuanto la
existencia de un sistema eficaz de gobierno corporativo dentro de una sociedad
determinada y dentro del conjunto de la economia, contribuye a generar el grado
de confianza necesario para el funcionamiento correcto de una economia de
mercado (OCDE, 2004, pags. 11-12).

En el ambito del compliance, los principios de gobierno corporativo imponen
al consejo de cada compafiia la responsabilidad de supervisar los sistemas

15 Para mas informacién pueden consultarse los articulos 41y 42 de la ley N° 20.417.

16 Multas cada vez mayores, sanciones personales, demandas paralelas de los stakeholders y mala
prensa son incentivos suficientes para adoptar este modelo preventivo de organizacién (Collado
Gonzalez, 2015).
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disefiados para garantizar que la sociedad cumple la legislacion aplicable,
incluidas las leyes tributarias, de competencia, laborales, medioambientales, de
igualdad de oportunidades, sanitarias y de sequridad (OCDE, 2004, pag. 59)".

Ahora bien, uno de los principales retos en el ambito de las empresas publicas
es el de encontrar el equilibrio entre la responsabilidad del Estado de ejercer
activamente sus funciones de propiedad, como puede ser la nominacion y la
eleccion del directorio, y al mismo tiempo abstenerse de realizar interferencias
politicas indebidas en la gestion de la empresa. Otro importante desafio consiste
en garantizar iguales condiciones para todos en los mercados en los que las
empresas privadas pueden competir con las empresas publicas, asf como que
los gobiernos no distorsionen la competencia a la hora de utilizar sus poderes
regulatorios o de supervisién (OCDE, 2011, pag. 3).

Al efecto, y con el fin de llevar a cabo sus responsabilidades como propietario,
el Estado puede aprovecharse del uso de herramientas aplicables al sector
privado, incluyendo los principios de gobierno corporativo (OCDE, 2011, pag. 10),
los que recomiendan que los directorios apliquen elevados estandares éticos
(OCDE, 2011, pag. 47).

En ese contexto, resulta deseable que la Contraloria considere las directrices
fijadas por los principios de gobierno corporativo al momento de ejercer
las funciones que le reconocen los articulos 98 de la Constitucion y 1° de Ia
ley N° 10.336, junto con las que se contienen en su misidn y visién (Contraloria
General de la Republica, s.f.).

En una apretada sintesis, podemos clasificar las funciones de la Contraloria en
funcion juridica, de auditoria, contable y jurisdiccional. La primera se asocia
al control de juridicidad de los actos de la Administracion, realizado mediante
la emision de dictdmenes que conforman la jurisprudencia administrativa,
como también por medio del control de las drdenes formales emanadas de la
Administracion activa, a través del denominado tramite de toma de razon. La
segunda persigue velar por la observancia de las normas juridicas, el resguardo
del patrimonio publico y el respeto del principio de probidad, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 21 A de la ley N° 10.336. Para ello la Contraloria evalla,
en sintesis, los sistemas de control interno de los entes fiscalizados y las
disposiciones relativas a la administracion financiera del Estado, formulando las
proposiciones adecuadas para subsanar los vacios que detecta. Por su parte,
la funcion contable se materializa en la requlacion de la contabilidad general de
la nacion y la generacion de informacion estructurada y sistematica sobre los
eventos econdmicos que modifican los recursos y las obligaciones del Estado; y
esta destinada a apoyar el proceso de toma de decisiones. Por dltimo, la funcién

17 Dicho documento precisa en su pagina 13, que «En el sistema tradicional de dos niveles utilizado
en algunos paises, el término “consejo” empleado en los principios hace referencia al “consejo de
supervision”, mientras que el de “directivos principales” alude al “consejo de administracién”. En
los sistemas en los que existe un Unico consejo supervisado por un organismo auditor interno,
los principios aplicables al consejo también son aplicables mutatis mutandis. Los términos
“sociedad” y “empresa” se emplean en el texto de forma indistinta».
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jurisdiccional se relaciona con el juzgamiento de las cuentas de las personas o
funcionarios que tienen a su cargo fondos o bienes publicos y con la obligacion
de velar por la legalidad de sus ingresos y gastos, asi como por la integridad del
patrimonio estatal (Mufioz Cid, 2017, pag. 137).

Enelédmbitodel controlexterno, la funcidn de auditoria de la Contraloria constituye
una de las herramientas mas eficaces tanto para reducir la corrupcion como para
incentivar un uso eficiente de los recursos publicos (Letelier Wartenberg, 2015;
citado en Mufioz Cid, 2017, pdg. 148). Se materializa a través de fiscalizaciones
en terreno efectuadas con posterioridad a la ejecucion de los hechos objetos
de control, en aras de fiscalizar el correcto destino y la forma como se realiza
la inversion con recursos publicos y, por ende, del cumplimiento de los fines
de la Administracion, lo que conlleva también evaluar la eficacia de la gestion
administrativa (Camacho Cepeda, 2000; citada en Mufioz Cid, 2017, pag. 148).

El ejercicio de la funcion de auditoria da lugar a informes que contienen
observaciones, las que se definen como manifestaciones por escrito de una
situacion en la que se ha detectado que el proceder de la entidad examinada
no se ajusta a la normativa o a la jurisprudencia aplicable al caso especifico,
0 bien, a las recomendaciones formuladas en los informes finales, oficios o
pronunciamientos, pudiendo configurar una infraccion, irregularidad o deficiencia
que debe ser corregida (Contraloria General de la Repblica, 2014). Cada una
de las observaciones va seguida de una accion derivada que se le instruye
cumplir al organismo examinado, las que pueden dar origen a responsabilidad
administrativa, civil y penal de los funcionarios a cargo (Letelier Wartenberg,
2015; citado en Mufioz Cid, 2017, pag. 148) , o bien, pueden consistir en simples
acciones que el servicio debe llevar a cabo para corregir la deficiencia advertida.

En el dmbito de las empresas publicas, las auditorias asi entendidas cobran
especial relevancia, pues constituyen mecanismos de fiscalizacion ex post que
no entraban ni dilatan el desarrollo de sus operaciones.

No obstante, pese a ser un control posterior, el objetivo de las auditorias
resulta trascendental, sobre todo considerando que ellas apuntan a velar por el
cumplimiento de la probidad y el resguardo del patrimonio publico.

Al efecto, conforme con el inciso sequndo del articulo 52 de la ley N° 18.575,
«El principio de la probidad administrativa 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». Luego, segun el articulo
53 del mismo texto legal, el interés general exige que la Administracion, de la
cual forman parte las empresas publicas, por expresa disposicion del articulo
1° de la ley N° 18.575, emplee medios idéneos de diagndstico, decision y
control, para concretar, dentro del orden juridico, una gestion eficiente y eficaz.
En consecuencia, la labor fiscalizadora de la Contraloria debe orientarse, por
mandato legal, hacia el control de la eficacia (Pallavicini Magnére, 2010; citado en
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Mufioz Cid, 2017, pag. 143), la economicidad™ y la eficiencia de los organismos
auditados, es decir, debe cautelar el empleo racional de los medios y el
rendimiento en los resultados, no bastando, en este sentido, que las operaciones
se hayan ajustado a la ley y a la normativa contable, si se comprueba que los
recursos fueron dispendiosamente utilizados, irrogaron un resultado escaso y
de alto costo o si el fin mismo no se cumplid en su integridad (Garcia Yerkovi¢ &
Llanos Gonzalez, 2002; citado en Mufioz Cid, 2017, pag. 145).

La pregunta que corresponde formular en este dmbito es si resulta conveniente
auditar a las empresas publicas con un enfoque represivo o, por el contrario, es
mas provechoso adoptar una mirada preventiva y de colaboracion.

La experiencia en algunas entidades de fiscalizacion superiores demuestra que
esta Ultima orientacion es mds ventajosa a los intereses de un control exitoso.
Por ejemplo, el Tribunal de Cuentas de los Paises Bajos, en vez de aprobar un
programa de auditoria especifico para luchar contra la corrupcion, se centra
en estimular la integridad, lo cual les permite tener un enfoque preventivo. En
las auditorias asi realizadas se observa la integridad de la gestion: politicas y
medidas que tienen por objeto la prevencion de todo tipo de comportamientos
no deseados en las organizaciones y que estimulan una cultura ética (OLACEFS,
2013, pags. 25-26).

Por su parte, el Tribunal de Cuentas de Portugal ha fortalecido el acompafa-
miento a través de la supervision de la aplicacion de sus recomendaciones. En
concreto, cuando finalizan las auditorias, las entidades fiscalizadas acuerdan
que pondran en practica las recomendaciones que acepten en un plazo acorda-
do, informando sobre sus avances al tribunal, lo que ha permitido una mejora del
16 % en tres afios en la medida que se aplican las recomendaciones (OLACEFS,
2013, pag. 36).

Ahora bien, en nuestro derecho, los respectivos incisos segundos de los articulos
3%y 5° de la ley N° 18.575 consagran el principio de coordinacion conforme al
cual los organismos de la Administracion del Estado, en el cumplimiento de sus
cometidos, deben actuar coordinadamente y propender a la unidad de accion,
evitando la duplicacion o interferencia de funciones. Al respecto, la Contraloria
ha concluido que el apuntado principio constituye un deber juridico y no una mera
recomendacion que el legislador impone a los entes publicos, para que estos la
gjecuten en el estricto marco de la competencia que a cada uno le corresponde,
por lo que constituye un principio general que informa la organizacion
administrativa (dictamen N° 210, de 2014). Luego, como la Administracion del
Estado constituye un todo armanico que debe propender a la unidad de accion,
es necesario que los diversos 6rganos que la componen ajusten sus actuaciones
a la aludida directriz, lo que implica, entre otras medidas, concertar medios y
esfuerzos con una finalidad comdn (dictamen N° 1.327, de 2017).

18 Entendida como la obtencién de objetivos con el minimo costo, o sea, es la opcién por el costo
alternativo mds favorable para los intereses de la Administraciéon (Pallavicini Magnére, 2010;
citado en Mufioz Cid, 2017, pag. 143).

111



112

Manuel Angel Mufioz Cid

En este ambito, cabe resaltar que la Contraloria ha incorporado dentro de sus
definiciones estratégicas —que procura alcanzar para 2020— el ser reconocida
por la ciudadania como la institucion autdnoma que fiscaliza el buen uso de
los recursos publicos, para lo cual se ha comprometido con los valores de la
autonomia, probidad, transparencia y respeto. Con la finalidad de concretar lo
expuesto, se ha propuesto desarrollar 8 objetivos estratégicos, entre los cuales
destaca, el «apoyar el fortalecimiento del sector publico» (Contraloria General
de la Republica, 2017), que se traduce en que la Contraloria colaborard en el
desarrollo de las capacidades institucionales del sector publico, que incluye,
por cierto, a las empresas publicas. Asimismo se ha obligado a implementar un
«modelo de colaboracion para el cumplimiento», transformando la informacion
obtenida en su trabajo en herramientas que contribuyan a la mejora continua de
los servicios y evaluando la utilidad de esta colaboracién (Contraloria General de
la Republica, 2017).

Como puede apreciarse, en la actualidad la Contraloria ha asumido un rol auditor
que tiende a la colaboracion o, lo que es lo mismo, a la coordinacion con las
entidades sujetas a su fiscalizacion, porque entiende que dicho enfoque se
alinea con las exigencias que derivan del principio de probidad, pues permite
cubrir las necesidades e intereses publicos con eficiencia, economia y eficacia.
Los convenios de apoyo al cumplimiento constituyen una forma de concretar
aquello, en la medida que complementa el enfoque colaborativo con uno
preventivo o de manejo de riesgos legales, lo que los asemeja a los compliance
programs como veremos a continuacion.

Convenios de apoyo al cumplimiento:
una forma de compliance programs

De lo expuesto en los apartados anteriores, queda claro que la fiscalizacion
colaborativa constituye una tendencia que armoniza tanto con las actuales
tendencias en materia de control normativo y manejo de riesgos a nivel
empresarial, como con las exigencias que derivan de los principios de gobierno
corporativo de la OCDE y de las reglas de eficiencia, economia, eficacia y
coordinacion que provienen del principio constitucional de la probidad™. La
Contralorfa, por ende, no es ajena a esa realidad, la cual ha considerado dentro
de su objetivo estratégico sobre «apoyo al fortalecimiento del sector publico».

En ese dmbito, destacan los convenios de apoyo al cumplimiento que ha suscrito
la Contraloria con diversos municipios a nivel local?, cuyo contenido evidencia
las siguientes caracteristicas:

19 Articulo 8°. El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento
al principio de probidad en todas sus actuaciones (Constitucion).

20 Ejemplo: las resoluciones exentas de la Contraloria N°s. 1.971, 1.973, 2.508, 2.512 y 2.720,
de 2017.
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i) Setrata, por un lado, de la aplicacion material de los principios de eficiencia,
eficacia y economicidad en el ambito de la fiscalizacion de la Administracion,
gue setraduce enunaformulacion de proposiciones adecuadas para subsanar
los vacios detectados en las auditorias; y, por otro, de la implementacion de
un modelo de colaboracion que transforme la informacion obtenida en las
auditorias en una herramienta que contribuya a la mejora continua de los
servicios publicos, en concordancia con el objetivo estratégico de apoyo al
fortalecimiento de la Administracion del Estado.

i) Para concretar lo anterior, la Contralorfa propondrd un programa de apoyo
al cumplimiento compuesto por actividades que permitan a los organismos
auditados analizar la informacion relevante que emane de sus procesos de
fiscalizacion, detectar problemas centrales o transversales e identificar las
causas y riesgos asociados, para luego colaborar en el desarrollo de un plan
operativo de trabajo orientado a subsanar o disminuir el efecto consecuente
que se deriva de los problemas advertidos.

iii) El objetivo del convenio es concretar un programa de trabajo colaborativo
entre la Contralorfa y la entidad auditada, a fin de que esta supere las
debilidades institucionales detectadas en procesos de fiscalizacion
anteriores.

iv) Al firmar el convenio, la Contraloria se compromete realizar un taller practico
de andlisis de observaciones de auditoria a la entidad auditada; a identificar
sus necesidades de capacitacion; a analizar el plan de mejoras propuesto
por aquella'y a monitorear la ejecucion de dicho plan. Como contrapartida, el
organismo auditado asegura su asistencia al mencionado taller; obligandose
a establecer objetivos de mejora a través de la aprobacion de un plan de
mejora que contemple actividades concretas y medibles, asi como los plazos
y responsables de su cumplimiento.

v) El convenio de apoyo tiene una duracién de un afio, plazo dentro del cual la
Contralorfa, en virtud del principios de eficiencia, economia y eficacia, no
efectuara fiscalizaciones planificadas en la entidad auditada respecto de las
actividades acordadas en el plan de mejora correspondiente.

Como puede apreciarse, la estructura y contenido de los convenios de apoyo
al cumplimiento se asemejan a los compliance programs, pues junto con
identificar los problemas detectados en auditorias anteriores, sus causas y
riesgos asociados, incentivan a que la entidad que los suscribe, como una forma
de autocontrol institucional, disefie, apruebe y ejecute un plan de mejora en un
determinado plazo, asignandole la responsabilidad de ejecucion, medicion y
seguimiento a uno de sus integrantes, con la colaboracion y cooperacion técnica
de la Contraloria.

La efectiva ejecucion del convenio se traducird, en suma, en que la entidad
auditada enmarcara voluntariamente sus actuaciones a la normativa que le rige,
fortalecera sus sistemas de control interno, precavera los riesgos que derivan de
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incurrir en las observaciones anteriormente detectadas por la Contraloria —como
acontece con la persecucion de la responsabilidad administrativa, civil 0 penal—,
y contribuird a la mejora de su imagen, gestion y buena marcha institucional.

Estimamos que lo expuesto, aunque por el momento solo ha sido asumido por
diversos municipios de nuestro pais, resulta facilmente aplicable a las empresas
publicas.

Primero, porque probablemente resulte mas conveniente para las empresas
hacerse cargo de la prevencion de sus delitos y otros incumplimientos
normativos. Segundo, pues las empresas cuentan con experiencia en materia
de prevencion de riesgos de incumplimiento en diversos ambitos como el penal,
laboral, ambiental, tributario, por nombrar algunos, lo que resulta facilmente
extrapolable al @mbito de la reglamentacion administrativa y juridico-contable.
Tercero, ya que dicha experiencia permite que las empresas utilicen recursos,
financiamiento e infraestructura ya existentes y destinados a los compliance
programs, lo que evita la duplicidad de tareas y disminuye los costos asociados
a esa materia. Cuarto, toda vez que asumir un compromiso voluntario por la
mejora continua acarrea beneficios cuantificables para las empresas, que
se traducen potencialmente en la mejora de la percepcion sobre su imagen
corporativa 0 en una disminucion de los riesgos de judicializacion. Quinto y
final, puesto que la tendencia apunta a la generacion de una ética empresarial
en los diversos ambitos en que se desenvuelve la organizacion, de modo tal
que aquella exige que las empresas internalicen o implementen un conjunto de
normas o medidas que traten de asegurar la prevencion de infracciones que se
podrian generar como consecuencia de las actividades que realizan o debido al
nivel de complejidad de su estructura organizacional (Balcarce & Berruezo, 2016,
pag. 161).

De lo que se trata, en el fondo, es de perfeccionar la ética publica con medidas
que provienen del sistema de gestion empresarial denominado «programas de
cumplimiento» (Nieto Martin, 2014; citado en Balcarce & Berruezo, 2016, pag.
173), del cual los «convenios de apoyo al cumplimiento» propuestos por la
Contralorfa, en el dmbito de su funcion auditora, constituyen una buena muestra
de colaboracion interinstitucional y fomento de la integridad publica.

Entonces, y en funcion de lo expuesto, solo nos resta a hacer un llamado a las
empresas publicas para que asuman voluntariamente este nuevo esquema de
autocontrol y fiscalizacion colaborativa externa, aprovechando sus recursos ya
existentes en ese ambito y los beneficios que derivan de adoptar ese enfoque de
integridad corporativa.
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Conclusiones

Hoy en dia el mundo corporativo asume con mayor naturalidad un enfoque
preventivo sobre los riesgos de incumplimiento legal, ya sea por los efectos
gue ha conllevado la lucha contra la corrupcion o por la posibilidad de ser
castigado penalmente.

El compliance constituye una forma de materializar dicho enfoque
preventivo. Mas concretamente, el compliance program supone el esfuerzo
sistematico realizado por los integrantes de una empresa para asegurar que
las actividades llevadas a cabo por esta no vulneren |a legislacion aplicable.

Los compliance programs generan beneficios cuantificables para las
empresas, ya que aumentan su reputacion a nivel de la ciudadania, pues son
percibidas como un ciudadano corporativo €ético, al tiempo que aminoran los
riesgos de judicializacion.

Las entidades de fiscalizacion superiores estan llamadas a jugar un rol
importante en la promocion de la integridad, por lo que dentro de sus labores
de control, aquellas deben tener en especial consideracion los principios de
gobierno corporativo impartidos por la OCDE, los que resultan aplicables a
las empresas publicas.

En el dmbito de sus funciones de auditoria, la Contraloria esté llamada a
velar por el cumplimiento de la normativa legal, la proteccion del patrimonio
publico y la observancia del principio de probidad. Este Ultimo se traduce,
entre otras reglas, en que la Administracion debe actuar coordinadamente,
con eficiencia, economia y eficacia.

Los convenios de apoyo al cumplimiento constituyen una forma de
materializar tales principios, pues suponen usar racionalmente los recursos
asignados a la fiscalizacion interna y externa, al tiempo que permiten
aprender lecciones sobre los errores pasados y precaver futuros riesgos de
incumplimiento.

. Esos convenios, en su estructura y fines, se asemejan a los compliance

programs, por lo que su adopcion por parte de las entidades de fiscalizacion
superiores puede contribuir al fortalecimiento del control sobre las empresas
publicas, pues al estructurarse sobre un lenguaje corporativo, generaran
menor resistencia y mayor aceptacion de sus beneficios.
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VALIDACION DE DOS INSTRUMENTOS
PSICOMETRICOS PARA MEDIR

CLIMA Y ESTRES LABORAL EN UN
ESTABLECIMIENTO DE SALUD DE ALTA
COMPLEJIDAD EN SANTIAGO DE CHILE

VALIDATION OF TWO PSYCHOMETRIC
INSTRUMENTS TO MEASURE
ORGANIZATIONAL CLIMATE AND
WORK STRESS IN A TERTIARY CARE
CENTER IN SANTIAGO DE CHILE
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Resumen

Este estudio tuvo por objetivo la validacion de dos instrumentos psicométricos
en torno al clima laboral y al estrés laboral para un establecimiento de salud
publica de alta complejidad, dentro de la region Metropolitana de Chile. El
instrumento de clima laboral fue confeccionado inicialmente con 50 items
agrupados en 12 dimensiones. Por otro lado, el instrumento de estrés laboral se
construyo sobre la base de 20 items, agrupados en 5 dimensiones. La muestra
para ambas encuestas incluyo la participacion de 611 personas, entre médicos,
profesionales no médicos, técnicos paramédicos, administrativos y auxiliares.
Las pruebas preliminares de discriminacion, analisis factorial exploratorio y
confirmatorio junto al andlisis de confiabilidad arrojaron una version definitiva
con 13 items agrupados en 4 dimensiones para la escala del clima laboral y 12
items con 4 dimensiones para la escala de estrés laboral.

Palabras clave: instrumentos psicométricos - clima laboral - estrés laboral.
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Abstract

The objective of this study was the validation of two psychometric instruments
around work climate and labor stress for a highly complex public health facility,
in the metropolitan region of Chile. The work climate instrument was initially
made with 50 items grouped into 12 dimensions. On the other hand, the work
stress instrument was built based on 20 items, grouped into 5 dimensions. The
sample for both surveys included the participation of 611 people, composed of
medical and non-medical professionals, paramedical technicians, administrative
and service assistants. Preliminary tests of discrimination, exploratory and con-
firmatory factor analysis together with the reliability analysis yielded a definitive
version with 13 items grouped in 4 dimensions for the work climate scale and 12
items with 4 dimensions for the work stress scale.

Keywords: Psychometric instruments - work climate - work stress.

Introduccion

El estrés laboral y el clima organizacional son estudios que llevan bastantes
afios de desarrollo™ . Las razones para que estas investigaciones hayan tendido
a complementarse a lo largo del tiempo se explicarian principalmente por el
hecho de circunscribirse a un @mbito en comdn: el entorno laboral.

El trabajo incorpora multiples conceptualizaciones que lo vuelven un fenémeno
trascendental y por si mismo estructural en la articulacion de cualquier
organizacion social con el propésito de alcanzar una meta. Para dichos fines
se necesita de: 1) consecucidn de objetivos alcanzados —rendimiento— y
2) esfuerzo para consequirlos —desempefio—. Justamente, este Gltimo punto
enfatiza en las «formas» de realizar un trabajo —cualidad que puede variar en
relacion al comportamiento de las personas y que ha sentado la inquietud no solo
de directivos, jefaturas y representantes de grupos de personas, sino también
de muchos investigadores a lo largo del tiempo— para tratar de vislumbrar y
controlar aquellos factores que intervienen en la variabilidad del desempefio y de
este modo poder predecir determinado rendimiento y estabilidad.

1 En torno al clima organizacional, es inevitable mencionar las investigaciones de Elton Mayo
en la planta de Hawthorne de la Western Electric Company —entre 1924 y 1933— al aumentar
o disminuir la iluminacién ambiental para comprobar el incremento de la productividad de los
trabajadores. Por el lado del estrés laboral, destacan las investigaciones pioneras de Friedman,
Rosenman y Carroll alrededor de 1958, donde midieron a un grupo de contadores los niveles
séricos de colesterol y los tiempos de coagulacién de la sangre de los asesores fiscales durante y
después de la temporada peak de impuestos (Smith, Derrick, & Koval, 2010).
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Precisamente, muchas investigaciones consideran al buen clima organizacional
como una variable predictora sobre los niveles de desempefo, que mejora la
productividad, satisfaccion, compromiso y calidad del trabajo (Neal, Griffin &
Hart, 2000; Segredo & Reyes, 2004; Vega, Arévalo, Sandoval, Aquilar & Giraldo,
2006; Carmona & Jaramillo, 2010, Pelaes, 2010; Bernal, Pedraza & Sénchez,
2013). Por otro lado, los estudios en torno a la variable de estrés laboral se
plantean en una direccion opuesta, asumiendo que a niveles altos y sostenidos
en el tiempo aumentaran los indices de accidentabilidad, asi como también en
las intenciones de rotacion, ausentismo, fuerte presencia de licencias médicas y
disminucién de la productividad (Fernandez Garcia, 2010; LaFalce, 2012).

En relacién a lo anterior, Kohler y Martin Artiles (2007) hacen hincapié en una
cuestion de vital relevancia, al entender al «trabajo» como una relacion basica de
la sociedad que contribuye a la formacion de subjetividades, tanto individuales
como colectivas. Esta declaracion no deja de ser cierta y pone de manifiesto el
peso que tiene la percepcion como recurso preponderante en la interpretacion
que los sujetos realizan de la interaccion con todas las condiciones que se ven
envueltas dentro de su entorno laboral.

El estudio de estas variables, por lo tanto, dependera de las condiciones o
caracteristicas que alimenten la relacion formal e informal entre el sujeto y
la organizacion, dependiendo de diversas condicionantes, a saber: culturales,
de género, educacionales, sociodemograficas, tecnoldgicas, estructurales,
territoriales, recursos instrumentales de la organizacion, aflos de experiencia
y habilidad, grado de conocimiento del contexto laboral, grado de influencia y
poder, intereses y prioridades individuales y colectivas, objetivos, politicas y
procedimientos organizacionales, entre muchas otras.

Dichas condicionantes incentivaran la variabilidad de factores asociados a la
interaccion entre personas y contextos laborales particulares, con la precaucion
de que dichos factores no siempre podran ser precisados anticipadamente.
Asf lo adelantaba Reyes Lagunes (1993), al sefialar que los disefios de muchos
instrumentos de medicion no consideran la indagacion directa de los individuos,
sino mas bien, son articulados solo desde una base tedrica previa para su
contrastacion. Para dar respuesta a aquellas caracteristicas perceptuales que
interactdan entre funcionarios y su entorno laboral en el dmbito de clima y estrés
laboral, serd necesario describir brevemente el contexto de salud publica que
guiay supervisa el funcionamiento de este establecimiento, cuadro que enmarca
la plataforma para la construccion y validacion de estas escalas psicométricas,
entendidas como herramientas de gestion.

Para contextualizar, es necesario indicar que, para las organizaciones
pertenecientes a la Administracion del Estado de Chile, uno de los sectores
mads complejos es el de la salud publica (Buris Poch, Bustamante Badilla, &
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Rojas Zufiga, 2014)?, condicién que obligaria a poseer mecanismos de control
necesarios para establecer la hoja de ruta sobre la cual priorizar objetivos a
corto, mediano y largo plazo. Frente a esta necesidad, surge entre 2002 y 2005
la «reforma de salud» (Valdivieso Dévila & Montero Labbé, 2010), a través del
régimen de garantias de acceso, oportunidad, calidad y proteccion financiera
en la atencion de salud para una cantidad determinada de patologias, segun
distintos grados de complejidad, definiéndose cuatro grandes objetivos como
parte de la Estrategia Nacional de Salud 2010-2020: a) mejorar la salud,
b) asequrar la calidad, ¢) reducir las inequidades y d) aumentar la satisfaccion.

Estos objetivos serian transversales para todos los organismos dependientes
del Ministerio de Salud, donde este establecimiento de salud no seria la
excepcion. A nivel local, debiese responder a cuatro grandes indicadores
de gestion: establecimientos autogestionados en red —EAR—, acreditacion,
metas sanitarias y finalmente, los compromisos de gestion —COMGES—. Dicho
esto, el compromiso de gestion N° 21, sobre ausentismo laboral, cumple con
ser actualmente el marco referencial para trabajar preventivamente sobre las
buenas practicas laborales, la calidad de vida de los funcionarios, conciliacion
familia-trabajo, prevencion y sequimiento del maltrato, acoso laboral o sexual y el
fortalecimiento de ambientes laborales saludables; indicador asociado ademas
alinstructivo presidencial de 2015 acerca de los derechos laborales, condiciones
laborales y ambientes laborales como ejes principales en el fortalecimiento del
aporte que los funcionarios realizan para el cumplimiento de la funcion publica
y la satisfaccion de la ciudadania (Servicio Civil, 2005).

Araiz de lo anterior, el estudio de los ambientes laborales a través de la medicion
del clima y estrés laboral permite analizar parte de las brechas establecidas
entre los objetivos que la organizacion posee, versus la labor que desarrolla ha-
bitualmente; sobre todo entendiendo que este hospital es un establecimiento
proveedor de salud con derecho a la misma (Arnoletto & Diaz, 2009), cuyos obje-
tivos no serian ajenos a su propia realidad, en cuanto al resguardo de ambientes
laborales saludables y la satisfaccion de sus propios funcionarios. Este interés
faculta a sus directivos y jefaturas para canalizar esfuerzos en beneficio de me-
jores decisiones para el fortalecimiento de los equipos de trabajo en torno a una
adecuada gestion de personas.

Por lo tanto, si bien este articulo pretende la validacion de dos escalas psico-
métricas, lo interesante serd conocer aquellos factores o condiciones que los
funcionarios estarian definiendo como significativos para percibir el estrés labo-
ral y clima organizacional en su interaccion cotidiana con este establecimiento
de salud.

2 Las razones que sostienen esta afirmacion se explicarian por el financiamiento que los gobiernos
de turno destinan anualmente al coste de la salud versus la creciente demanda epidemiolégica,
problemas de descentralizacién por especialidades médicas en regiones, asi como también al
tipo de relacién entre el sistema publico y privado del pais, el cual perpetda un sistema desigual
basado fundamentalmente en el gasto financiero de los individuos.
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Método

Tipo y disefio de la investigacion

Estas metodologias se enmarcan dentro de la investigacion de tipo descriptivo/
correlacional, ex post facto, con disefio no experimental (Kerlinger, 1979).

Poblacion y muestra

La tabla N° 1 expone la dotacion de personas que participaron en este estudio,
separadas por categorias para fines de representatividad sociodemografica.

Tabla N° 1. Datos sociodemograficos
para la poblacién y muestra®

Titulares 619 136
Contrata 2.109 294
Honorarios 670 181
Total 3.398 611
Profesionales ley N° 18.834 961 145
Profesionales leyes N°s. 19.664 y 15.076 584 98
Técnicos paramédicos 1.115 259
Administrativos 415 66
Auxiliares 323 43

3 La regulacién laboral para los funcionarios dependientes del Ministerio de Salud posee dos
vertientes de clasificacién: los médicos, quimicos farmacéuticos y odontélogos se rigen por las
leyes N°s. 19.664 —modalidad diurna de contrato— y 15.076 —modalidad de turno—; mientras
que el resto de los estamentos (profesionales, administrativos, auxiliares y técnicos paramédicos)
estan afectos a la ley N° 18.834, Estatuto Administrativo. Asimismo se distingue entre titulares
—quienes ocupan un cargo en la planta del establecimiento de salud fijada por ley—, funcionarios a
contrata —cuyo vinculo con la Administracion dura hasta el 31 de diciembre de cada afio, pudiendo
ser renovado— y contratados a honorarios —cuyos derechos y obligaciones se establecen en sus
contratos—.
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Variables

Clima laboral

Para la definicion de este constructo, se trabajo bajo el aporte tedrico de Gomez
y Vicario (2008) al establecer los atributos de andlisis de acuerdo a 3 niveles:
nivel individual —atributo propio—, interpersonal —atributo de la interaccion y
roles— y organizacional —atributo de politicas, normas y procedimientos—. Si-
guiendo esta orientacion, se entendera el clima laboral como la agrupacion de
percepciones subjetivas que las personas efectlan de acuerdo a su relacion
cotidiana con las caracteristicas de la organizacion.

Estrés laboral

Se entenderd por estrés laboral a distintos niveles de tension entre el sujeto y la
organizacion, lo que a niveles altos generara un desequilibrio entre las deman-
das y condiciones laborales frente a las capacidades del sujeto y sus recursos
por controlar la situacion, medido en términos de incertidumbre y de las reaccio-
nes emocionales que subyacen a dichas interacciones (Cox, Griffiths & Rial-Gon-
zdlez, 2000; Vergara, 2003; Lazarus & Folkman, 1986).

Procedimiento
12 Etapa: construccion de escalas psicométricas.

Esta fase consistio en la recopilacion de informacion tedrica y de campo para
la construccion de reactivos derivados del 50 % de la revision de la literatura y
50 % de los resultados del andlisis categorial de acuerdo al proceso de entrevistas.

En primera instancia, posterior a la entrega de un consentimiento informado,
se aplicaron estudios cualitativos por medio de entrevistas individuales a fun-
cionarios de unidades representativas del hospital, sequn subdireccion corres-
pondiente —médica, gestion del cuidado, enfermeria, gestion y desarrollo de las
personas, administrativa y operaciones— en torno a la percepcion que estas
personas tenian de las condiciones relevantes al interior de su lugar de trabajo.
Se efectud un andlisis categorial para decodificar las dimensiones mas prepon-
derantes de dicha interpretacion.

En segundo lugar, se recogieron variables recopiladas gracias al trabajo de di-
versos autores a lo largo del tiempo. Para el clima organizacional destacan He-
lIriegel (1974), Schneider y Reichers (1980), Rousseau (1988), Litwin y Stringer
(1968), Newman (1977), Likert (1976), Friedlander y Margulies (1969), Rodriguez
(2010), Jones y James (1979), Forehand y Gilmer (1964) y Campbell, Dunnette,
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Lawler y Weick (1970). Respecto al estrés laboral destacan Ivancevich y Matte-
son (1989), LaFalce (2012), Lazarus y Folkman (1986), Newman y Beehr (1978),
Hobfoll (1989), Feldman (2006), Levinson (2004), Ferndndez Garcia (2010), Ka-
rasek (1979), Burrows y McGrath (2000).

En tercer lugar, se elabord una tabla de contingencia para determinar el grado de
ajuste entre las categorias levantadas, de acuerdo al significado denotativo de
las palabras emitidas por los participantes junto a las dimensiones mayormente
consideradas por los autores estudiados, definiendo un total de 12 dimensiones
con 50 items para la escala de clima laboral y 5 dimensiones con 20 items para
la escala de estrés laboral.

La validez de contenido fue sometida a la evaluacion de cinco jueces expertos,
académicos y especialistas en psicologia social y de las organizaciones de tres
diferentes establecimientos de educacion superior. Se les solicitd examinar los
reactivos considerando los siguientes criterios: a) pertinencia; b) relevancia y
¢) facilidad de comprensidn. Posterior a esta evaluacion, la escala de clima la-
boral quedd compuesta por 44 reactivos agrupados dentro de 12 dimensiones
—presencia, respaldo, reconocimiento, toma de decision, claridad organizacio-
nal, planificacion y prevencion, procesos de trabajo, comunicacion, trabajo inter-
disciplinario, compromiso, cohesion grupal y motivacion—y 20 items distribui-
dos en 5 dimensiones —fatiga emocional, sobrecarga de trabajo, condiciones de
trabajo, procesos de cambio y recursos y condiciones fisicas— para la escala de
estrés laboral.

22 Etapa: aplicacion de prueba piloto

La prueba piloto fue presentada en un formato de cuatro apartados. En primer
lugar, un consentimiento informado mediante el cual los evaluados aprobaban
participar voluntariamente en este estudio. En sequndo lugar, se incluyeron con-
diciones sociodemograficas relacionadas a estamento —profesional, técnico
paramédico, administrativo y auxiliar—, sexo —hombre, mujer, intersexual—, ofi-
cio —secretaria, médico, etcétera—, edad, antigliedad en el hospital y situacion
contractual. En tercer lugar, se adjunto la escala de clima laboral, acompafada
de la escala de estrés laboral —ver anexos—.

Los reactivos para ambas escalas se presentaron a través de un formato tipo
Likert. La seleccion para el clima laboral iba de 1 a 6 puntos —0 = totalmente
en desacuerdo; T = muy en desacuerdo; 2 = en desacuerdo; 3 = relativamente
en desacuerdo; 4 = relativamente de acuerdo; 5 = de acuerdo; 6 = totalmente
de acuerdo—. Para la escala de estrés laboral, la seleccion fue de 0 a 4 pun-
tos para considerar al reactivo como una condicion que genera estrés, a saber:
0 = nunca es fuente de estrés; 1 = casi nunca es fuente de estrés; 2 = algunas
veces es fuente de estrés; 4 = casi siempre es fuente de estrés; 5 = siempre es
fuente de estrés.
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El levantamiento de informacion por medio de entrevistas individuales y aplica-
cion de encuesta piloto se desarrolld entre 2017 y 2018. Ya sea en aplicaciones
individuales como colectivas, se solicitd a los participantes retroalimentacion en
torno a la redaccion y pertinencia de los items incluidos, ademas de la coheren-
cia respecto al concepto sobre el cual los items se construyeron.

Resultados

Clima laboral
Analisis de homogeneidad, correlacion item-puntaje total y fiabilidad

Se desarrolld por medio de las diferencias de valores absolutos y niveles de
significancia, en torno al contraste de medianas de cada item de acuerdo al 25 %
de personas con puntajes mas altos contra el 25 % de sujetos con puntajes mas
bajos, a través de la prueba de U de Mann-Whitney, debido a que la matriz de
datos no arroj6 una distribucion normal (KS < 0.05). Los resultados permitieron
eliminar el item 16 —inverso—, decision que fue corroborada a través de la corre-
lacion item-puntaje total —rho de Spearman—. El resto de los items obtuvieron
indices que no bajaron de .40, ademas del andlisis de fiabilidad si se elimina el
elemento para cada item, demostrando preliminarmente una consistencia inter-
na elevada para toda la escala (a = .913).

Andlisis factorial exploratorio

En primera instancia, se realizo un analisis de componentes principales con ro-
tacion Varimax. La medida de adecuacion de la muestra alcanzd valores alen-
tadores a través de la prueba Kayser-Meyer-Olkin —en adelante KMO— con un
1935, junto a los niveles significativos de la prueba de esfericidad de Bartlett
(X? = 6245.439; p = .000). La tabla N° 2 expone la agrupacion de reactivos en 6
factores predominantes para el clima organizacional.
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Tabla N° 2. Agrupacién de factores del clima organizacional
mediante andlisis factorial exploratorio

Clima Organizacional

Nivel organizacional

Nivel interpersonal

Nivel individual

REACTIVOS F1 F2 F3 F4 FS Fé
2 0.81
13 0.75
43 0.75
3 0.75
4 0.72
15 0.70
1 0.66
28 0.64
25 0.62
7* 0.61
27 0.59
30 0.54
26* 0.52
37 0.51
40 0.72
39 0.64
31 0.50
8 0.76
32 0.74
20 0.71
41 0.55
9 0.54
1" 0.63
33* 0.58
21* 0.52
42 0.81
44 0.72
36 0.52
24 0.50
12* 0.47
14 0.65
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Clima Organizacional

Nivel organizacional

Nivel interpersonal

Nivel individual

REACTIVOS F1 F2 F3 F4 F5 F6
17 0.64
22 0.56
34 0.46
23 0.44
20 0.44

 de varianza 41.00 6.07 473 3.65 3.08 2.81
explicada
& de varianza 41.00 47.07 51.80 55.45 58.54 61.35

acumulada

*  Reactivos invertidos

Los 6 factores explicaron el 61.34 % de la varianza total, siendo el primero de
ellos el mds robusto, con un 41 % de presencia para toda la varianza. Se tomo
la decision de eliminar los reactivos 5, 6, 10, 18, 19 por no agruparse en un mini-
mo de tres reactivos por factor, asi como también el item 35 por no mostrar un
peso factorial mayor o igual a .40 (Tabachnick & Fidell, 2013). Estos resultados
redujeron a la mitad las dimensiones que inicialmente se plantearon en base al
analisis tedrico y de campo.

Anélisis factorial confirmatorio

En el afan por confirmar la estructura factorial exploratoria, la matriz de datos
fue sometida a las siguientes medidas de ajuste (tabla N° 3), a saber: ajuste
absoluto (X?/gl, GFI, RMSEA), ajuste incremental (NFI, TLI, IFI, RFI, CFl) y parsi-

monia (AGFI).
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Tabla N° 3. indices de bondad de ajuste para los
modelos de clima organizacional

Medidas de ajuste Modelo preliminar Modelo definitivo

X?/DF 3.671 2.063

GFI 0.831 0.938
RMSEA 0.074 0.060

NFI 0.824 0.926

RFI 0.789 0.902

IFI 0.912 0.957

TLI 0.856 0.942

CFI 0.890 0.942

AGFI 0.798 0.904

Nota: X2/DF= chi cuadrado relativo; GFI = indice de bondad de ajuste; RMSEA = error de aproximacion de la raiz
cuadrada media; NFI = indice de ajuste normalizado; TLI= indice Tucker-Lewis; IFI = indice de ajuste incremental;
RFI = indice de ajuste relativo; CFl = indice de ajuste comparativo; AGFI = indice ajustado de bondad de ajuste.

El analisis de la informacion proporcionada por tales indicadores resultd en la
eliminacion de los items 1, 4,9, 11,14, 15,17, 25, 27, 28, 30, 34, 36, 37, 41,42 y
de los items invertidos 7, 12, 21, 26, 29, 33, 38 y 44.

La figura 1 muestra el modelo definitivo, cuya agrupacion de dimensiones se
circunscribe a los siguientes niveles: nivel organizacional —liderazgo y organi-
zacion—, nivel interpersonal —comunicacion—y nivel individual —satisfaccion—.
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Figura 1. Modelo de medida de escala
de clima laboral
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Andlisis de fiabilidad

La tabla N° 4 permite observar los resultados obtenidos en la estimacion del
alpha de Cronbach para las nuevas dimensiones, las cuales oscilaron de .747 a
.883 con un alpha de Cronbach global de .898, arrojando niveles aceptables de
confiabilidad.

Tabla N° 4. Niveles de alpha de Cronbach
para la escala de clima laboral

Clima organizacional Alpha de Cronbach

Nivel organizacional
F1. Liderazgo 4 0.883
F2. Organizacion 3 0.747

Nivel interpersonal

F3. Comunicacién 3 0.806

Nivel individual
F4. Satisfaccion 3 0.756
Total 13 0.898

Estrés laboral
Andlisis de homogeneidad, correlacion item-puntaje total y fiabilidad

Debido a que los datos no presentaron una distribucion normal, se aplico la
prueba no paramétrica U de Mann-Whitney, cuyos items arrojaron una diferencia
absoluta entre valores altos y bajos, superiores a .50, con niveles de significan-
cia menores a .05. Adicionalmente, los niveles de correlacion item-puntaje total
—rho de Spearman— junto al andlisis de fiabilidad, si se elimina el elemento,
permitieron asegurar la permanencia de todos los items de esta escala, cuyos
indices de correlacion no bajaron de .50 y niveles de significancia menores a .05,
asi como también un alpha de Cronbach de .75, obteniendo resultados prelimi-
nares aceptables de consistencia interna para toda la escala.

Andlisis factorial exploratorio

Con base en el andlisis de componentes principales con rotacion Varimax, se
obtuvieron buenas medidas de adecuacion en torno a la posibilidad de factorizar
esta escala mediante el valor KMO de .883 y una significancia de .000 a través
de la prueba de esfericidad de Bartlett, las cuales en su conjunto asumirian que
las correlaciones parciales entre las variables serfan suficientemente pequefias
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y cuya matriz es distinta a una matriz identidad. Asimismo, se configuraron 4
factores que explicaron el 65.91 % de la varianza acumulada (ver tabla N° 5), sin
la necesidad de eliminar ningun item. Este resultado forzé a una reagrupacion
distinta de los reactivos, debido que al comienzo de este estudio se habian defi-
nido 5 dimensiones para este constructo.

Tabla N° 5. Agrupacion de factores del estrés
laboral mediante andlisis factorial exploratorio

Estres Laboral

Reactivos F1 F2 F3 F4
46 .78
48 74
50 73
45 72
51 .64
57 .62
58 .60
59 .57
52 .76
49 7
47 .68
56 .63
54 .80
53 .79
55 .78
63 71
64 .69
62 77
61 .76
60 .68
% de varianza explicada 34.22 14.77 10.03 6.89
& de varianza acumulada 34.22 48.99 59.02 65.91
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Anélisis factorial confirmatorio

La matriz de datos de |a escala estrés laboral (tabla N° 6) fue sometida a las mis-
mas pruebas de ajuste que la escala de clima laboral, obteniendo los siguientes
resultados para el modelo preliminar y el definitivo:

Tabla N° 6. indices de bondad de ajuste
para los modelos de estrés laboral

Medidas de ajuste Modelo preliminar Modelo definitivo

X?/DF 3.671 2.063
GFI 0.831 0.938
RMSEA 0.074 0.060
NFI 0.824 0.926
RFI 0.789 0.902
IFI 0.912 0.957
TLI 0.856 0.942
CFI 0.890 0.942
AGFI 0.798 0.904

Nota: X?/DF = chi cuadrado relativo; GFI = indice de bondad de ajuste; RMSEA = error de aproximacion de la raiz
cuadrada media; NFI = indice de ajuste normalizado; TLI = indice Tucker-Lewis; IFI = indice de ajuste incremental;
RFI = indice de ajuste relativo; CFl = indice de ajuste comparativo; AGFI = indice ajustado de bondad de ajuste.

Esta informacion suscit6 la eliminacion de los items 45, 51, 56, 57, 58, 59, 63 y
64.

Por lo tanto, la figura 2 muestra el modelo definitivo de la escala de estrés labo-
ral, estableciendo 4 dimensiones denominadas «sobrecarga de trabajo», «fatiga
emocional», «incertidumbre», «condiciones de trabajo», con 3 items respectiva-
mente por factor.
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Figura 1. Modelo de medida de escala
de estrés laboral
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Andlisis de fiabilidad

La tabla N° 7 arroja los resultados obtenidos en la estimacion del alpha de Cron-
bach para las nuevas dimensiones, las cuales oscilaron de .722 a .761 y, por
otro lado, un alpha de Cronbach Global de .821, definiendo niveles aceptables
de confiabilidad.

Tabla N° 7. Niveles de confiabilidad de la escala estrés laboral

F1. Sobrecarga de trabajo 3 0.761
F2. Fatiga emocional 3 0.722
F3. Incertidumbre 3 0.748
F4. Condiciones de trabajo 3 0.752
Total 12 0.821

*  Niveles aceptables > .70.

Relacion clima y estrés laboral

Se utilizd la correlacion rho de Spearman debido a que la matriz de datos no
presentaba una distribucion normal.

La tabla N° 8 permite observar correlaciones inversas entre las dimensiones de
la escala de clima laboral, frente a las dimensiones de la escala de estrés laboral.

Tabla N° 8. indice de correlacién entre las
dimensiones de clima y estrés laboral

rho sig. rho sig. rho sig. rho sig.

ds:':::ﬁgj'ga -223% 000  -334% 000 -158% 007  -290%  .000
fatlga | S152%% 009 -205% 000 -243% 000 -293%* 000
Incertidumbre  -.238% 000  -319%* 000 -199** 001 -192% 001
gg:;‘;;;jges -227%% 000 -30T% 000 -197%% 001 -222% 000

Nota**. La correlacion es significativa al nivel 0.01 (bilateral); el lado izquierdo de cada columna indica el grado
de correlacion rho de Spearman; el lado derecho de cada columna incluye los niveles de significancia para cada
asociacion.
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A pesar de no observar niveles altos de correlacion inversa entre las variables,
es posible rescatar que todas las asociaciones alcanzaron valores significativos
(p < .05), permitiendo interpretar que estas relaciones no se estarfan dando por
el azar.

Destaca la correlacion mas fuerte y significativa entre el factor «organizacion»
junto a la «sobrecarga de trabajo», alcanzando un valor rho de -.334 y p=.000.

Discusion

A'lo largo de esta investigacion, ha sido posible trazar un camino de redefini-
ciones respecto a los atributos que los funcionarios de este establecimiento de
salud perciben como significativos en la relacion con su entorno laboral.

Esto ha permitido responder localmente a las preqguntas de jefaturas y directivos
cuando desean mejorar su propia gestion, o bien, cuando existe incertidumbre
acerca de como «motivar» mas a sus funcionarios.

A raiz de lo anterior, la escala de clima organizacional quedd finalmente com-
puesta por 13 items dentro de 4 factores estructurados, a saber: «liderazgop,
entendido como el grado de confianza hacia la figura que ostenta poder formal
dentro de su unidad de trabajo; «organizacion», esto es, el mecanismo mediante
el cual la institucion ordena y define sus lineamientos, personas y procesos de
trabajo para alcanzar los objetivos propuestos; «<comunicaciony, traducida en las
formas de expresion en el trato interpersonal; «satisfaccion», descrita como el
grado de bienestar individual que el sujeto percibe en la relacion con su entorno
laboral mas directo.

La influencia mas fuerte de esta escala recae sobre el liderazgo —41 % de la va-
rianza total—, dimension preponderante dentro de la organizacion jerarquizada,
propia de los establecimientos de estas caracteristicas. Para sus funcionarios,
el factor de liderazgo es un elemento que les permitira definir y proyectar un cli-
ma laboral, dependiendo de la evaluacién que se tenga de la jefatura en cuanto
a sus prioridades y formas de gestion.

Al mismo tiempo, la reduccion a 4 factores sirvio para identificar categorias
significativas de clima organizacional de los funcionarios. Si bien abordar las
causas de este fendmeno escapa a los objetivos de este estudio, formulamos
una hipGtesis para ser corroborada en futuras investigaciones, en torno a que los
funcionarios proyectarian sus percepciones de alcance inmediato solo con su
unidad de trabajo y no con el hospital en su conjunto, debido a dos condiciones:

1) laenvergaduray dimension de este establecimiento, el cual estd segmentado
en distintos niveles de jerarquia y agentes intermediarios, que van desde
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la linea basal de funcionarios hasta la directiva —subdirectores y jefaturas
para distintos grupos de trabajo; jefaturas de nivel intermedio o jefaturas de
oficinas; ademas de representantes gremiales—; y

2) la constante rotacion de directivos, que merma la capacidad de planificacion
estratégica para ofrecer una adecuada continuidad al permanente ajuste
entre la implementacion de nuevas politicas y los procedimientos que
regularmente ejecuta el establecimiento. Tal incertidumbre dificulta proyectar
una identidad global de hospital y promueve un «repliegue» de los equipos
hacia sus propias unidades o servicios de trabajo.

Por otro lado, la escala de estrés laboral no sufrié grandes modificaciones, que-
dando con 12 items para 4 factores, los cuales mostraron una distribucion mas
equitativa al momento de explicar la varianza total. Los factores definidos fueron:
«sobrecarga de trabajo», referida como la percepcion de sobrecarga cuantitativa
y cualitativa de trabajo; «fatiga emocional», explicada como el agotamiento emo-
cional del trabajador al relacionarse cotidianamente con personas; «incertidum-
bre», vista como el grado de desinformacion hacia condiciones contractuales
que rigen la situacion laboral de los funcionarios; y «condiciones de trabajo,
interpretada en las carencias logisticas que limitarian dotar de continuidad a la
organizacion interna de la unidad.

La relacion entre ambas escalas mostrd asociaciones interesantes. «Comuni-
cacion» y «fatiga emocional» encontraron una significativa correlacion inversa
que da cuenta de la importancia que tienen en las relaciones interpersonales
factores como el trato y formas conductuales de expresion, y que coincide con
la necesidad de implementar planes de accion de buenas practicas laborales
por parte de lineamientos gubernamentales. En la medida que se emplee un
trato amable y respetuoso, estos elementos seran factores protectores frente a
niveles de estrés por fatiga emocional cuando las personas se vean expuestas
a relaciones interpersonales tensas, sea entre los funcionarios, pacientes o fa-
miliares.

Finalmente, se destaca que el factor «organizacion» alcanzo los valores mas al-
tos de correlacion inversa con todas las variables de estrés laboral, cuya prepon-
derancia impacta a dos niveles: por un lado, adquiere la categoria de elemento
protector, al dotar a los funcionarios de locus de control externo, ya que facilita
y da certidumbre a la ejecucion de sus funciones, al disminuir situaciones que
puedan despertar algun tipo de estrés laboral; por otro lado, su buena o0 mala
evaluacion podra repercutir en la evaluacion del liderazgo, debido a su alta co-
rrelacion de .67 (ver figura N° 1) y al estar ambos factores circunscritos al tercer
nivel organizacional, se convierte en una dimension estratégica al momento de
intervenir en los equipos de trabajo, pues en este punto se encuentran los crite-
rios sobre los cuales dar estabilidad y proyeccion al entorno laboral.
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Anexos

Anexo N° 1

CONSENTIMIENTO
INFORMADO

Este documento garantiza la confidencialidad de la identidad de las personas
que participan de esta entrevista, resguardando la identidad de todos sus inte-
grantes.

El Unico acceso a este registro serd por parte del equipo de desarrollo orga-
nizacional de este establecimiento de salud, cuya base de datos servird para
desarrollar los procesos internos de andlisis, diagndstico y eventual intervencion
organizacional.

Como entrevistado, apruebo participar de este estudio en los marcos que se me
han definido, aportando con informacion fidedigna para los fines pertinentes.

Firma entrevistado Firma entrevistador
desarrollo organizacional
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Anexo N° 2
CONDICIONES SOCIODEMOGRAFICAS

Los siguientes cuestionarios autoaplicados, estan disefiados para proveerle de
diferentes situaciones o condiciones que podrian estar asociadas al clima or-
ganizacional —13 items—y al estrés laboral =12 items— en su lugar de trabajo.

Cada item cuenta con seis (6) posibles respuestas: muy en desacuerdo, en
desacuerdo, relativamente en desacuerdo, relativamente de acuerdo, de acuer-
do, muy de acuerdo.

Debera marcar con una «X» de la manera mas sincera posible la alternativa que
mejor refleje su opinidn respecto a su lugar de trabajo.

Adicionalmente, se solicita contestar la informacion sociodemografica consig-
nada en el primer apartado de este instrumento, la cual es de caracter confiden-
cial y reservado, cuyo acceso a los datos sera Unica y exclusivamente por parte
del equipo profesional de la oficina de desarrollo organizacional.

Estamento:

(Auxiliar, administrativo, técnico, profesional)

Sexo:

(Hombre, mujer, intersexual)

Oficio u ocupacion:

(Secretaria, médico, psicélogo, etcétera)

Edad:

Antigliedad en el hospital:

Situacion contractual:

(Titular, contrata, honorarios, reemplazo)

Jornada de trabajo:

(Diurno, 3° turno, 4° turno, 4° turno modificado, etcétera)

Nombre de jefatura directa:
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Anexo N° 3

Reactivos de encuesta clima organizacional. Los reactivos se contestan de
acuerdo con la frecuencia que se presentan en cada caso y se utiliza una es-
cala de respuesta tipo Likert con 6 alternativas: 1 = muy en desacuerdo; 2 = en
desacuerdo; 3 = relativamente en desacuerdo; 4 = relativamente de acuerdo;
5 = de acuerdo; 6 = muy de acuerdo.

Si me equivoco en el desarrollo de alguna de mis tareas, mi jefatura interviene mediante la

1. supervision y evaluacién continua con el objetivo de mejorar.

2. La jefatura reconoce cuando hay un buen desempefio mostrado en el trabajo.

3. Siento que mi jefatura escucha mis inquietudes cuando lo necesito.

4. Confio en que mi jefatura me respaldard frente a acusaciones de terceros.

5. Existe una distribucion equilibrada de la carga laboral entre el personal.

6. En mi lugar de trabajo se organizan las funciones de todos con anticipacion.

7. Cuento con la informacién actualizada de los procesos de trabajo.

8. En mi lugar de trabajo la gente se expresa de manera cordial.

9. En mi lugar de trabajo tiende a haber respeto mutuo al momento de comunicarse.

10. Aqui las personas se preocupan en solicitar de manera amable lo que necesitan.

11. Estoy comprometido con el trabajo que desarrollo en conjunto con mi equipo y mi jefatura.

12. Me agrada el equipo de trabajo en el que me encuentro.

13. El trabajo me ha ofrecido aprendizajes que he podido aplicar en mi vida personal.
Anexo N° 4

Reactivos de encuesta estrés laboral. Los reactivos se contestan de acuerdo con
la frecuencia que se presentan en cada caso y se utiliza una escala de respues-
ta tipo Likert con 5 alternativas: 0 = nunca; 1 = casi nunca; 2 = algunas veces;
3 = casi siempre; 4 = siempre.

1. La carga de trabajo limita mis capacidades y afecta mi desempefio.

2 Simplemente tengo mas trabajo que hacer que el que puedo realizar durante un dia
. normal.

3. Debo realizar innumerables funciones al mismo tiempo que escapan a mi control.

4. Siento que trabajar todo el dia con personas me agota.

5. Me estresa poner mucha atencién a las necesidades de otras personas.

6. Me estresa que en mi trabajo no pueda expresar mis opiniones o emociones.

7. Me preocupan las decisiones que pueda tomar una nueva jefatura de mi unidad.

8. Me preocupa la posibilidad de que mi contrato no sea renovado.

9 Me estrgsq la posibilidad de que puedan cambiar mis horarios de trabajo sin mi
’ consentimiento.

10. Me estresa no contar con los materiales y herramientas adecuados para desempefiarme

laboralmente.
11. Me afecta la cantidad de rotacion del personal que se vive en mi unidad.
12. Me inquieta no conocer las nuevas implementaciones que se realizan en mi unidad.

143






¢HAY COSOC? 3.0 (2019)
IS THERE COSOC? 3.0 (2019)

Fundacion Multitudes*

Resumen

En 2017 fue promulgada la ley N° 20.500, creandose con ello los consejos co-
munales de la sociedad civil =COSOC—, organismos de cardcter consultivo y de
validacion desde la sociedad civil a la gestion municipal. En 2015 la Fundacion
Multitudes lanza el estudio «;Hay COSOC?» examinando el cumplimento y situa-
cion de los COSOC a nivel nacional. Esta es la tercera version del estudio, la cual
ademas analiza la evolucion del cumplimiento de la ley N° 20.500, comparando
los resultados de los dos informes anteriores.

Este estudio de cardcter cualitativo, descriptivo y una parte correlacional, reco-
pila informacion basada en las dos vias para acceso a la informacion publica,
transparencia activa y pasiva, a través de las cuales se demandaron los requisi-
tos para COSOC que la ley dispone, ademas de evaluar el acceso, disponibilidad
y calidad de la informacidn que los organismos entregaron.

En resultados, un 58 % del total del pais cuenta con su COSOC constituido. So-
bre su continuidad, 140 son producto de un proceso de renovacion de 2016,
mientras que solo un 34 %, ha mantenido su COSOC de forma regular durante
las tres versiones del estudio; por otra parte, un 14 % de los municipios jamas ha
instalado un consejo de la sociedad civil.

Se constata ademads que existe un aumento del 9,2 % de los COSOC respecto
del estudio «;Hay COSOC? 2.0», sin embargo, esta cifra no supera la cantidad
de 2015, lo cual da cuenta de un cumplimiento decreciente de la normativa. La
misma tendencia aparece al comparar los datos referentes a los requisitos mi-
nimos que la ley contempla, puesto que, si bien se registra un alza en el nivel de
observancia respecto al estudio realizado en 2016, no se logra superar las cifras
reflejadas en el primer estudio.

Una de las conclusiones mds importantes es la deteccion de un alto incumpli-
miento de la norma y una ausencia de mejoras significativas. La comparacion
de las tres versiones del estudio «;Hay COSOC?», da cuenta que desde 2015 a
la fecha no se han registrado grandes mejoras en lo referente a la cantidad de

*  Colaboraron en este estudio: Yesenia Allendes Herrera, Renato Coffre Labbé, Daniela Jaque Cofré
y Catalina Pinto.
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COSOC debidamente instalados, asi como en el nivel de acatamiento de las dis-
posiciones minimas de la normativa.

Palabras clave: consejos comunales de la sociedad civil - COSOC - sociedad
civil - ley N°20.500 - transparencia.

Abstract

Law No. 20,500 was enacted in 2011 to create the communal councils of civil
society —COSOC—, that is consultative and validation bodies from civil society
for municipal management. In 2015, Fundacion Multitudes launched the study
“Is there COSOC?" to check compliance and situation of COSOCs on the national
level. This is the third version of the study, which also analyzes the evolution
of compliance with Law No. 20,500, comparing the results of the two earlier
reports.

This is a qualitative, descriptive and correlational study, which collects infor-
mation through the two ways to get the public information —active and passive
transparency, by asking for the legal requirements for COSQOC, in addition to test
the access, availability and quality of the information that the agencies delivered.

About results, 58% of the country’s total has its COSOC established. On their
continuity, 140 are the product of a 2016 renewal process, while only 34% has
maintained its COSOC on a regular basis during the three versions of the study;
otherwise, 14% of the municipalities has never installed a council of civil society.

Besides that, it was found an increase of 9.2% in COSQCs to the study “Is there
COS0C? 2.0", yet this figure does not exceed the amount of 2015, disclosing
a decrease in compliance with requlations. Regarding to the study carried out
in 2016, the level of compliance has increased, therefore the same tendency
appears at comparing data related to the minimum requirements mandated by
law, since it is not possible to exceed the figures reflected in the first study.

One of the most important conclusions arrived at was detection of a high breach
of the law and the absence of significant improvements. Comparing the three
versions of the study “Is there COSOC?", shows that since 2015 to this day, there
have been no major improvements in the number of COSOC properly installed, as
well as in the level of compliance with the minimum standards rules.

Keywords: communal councils of civil society ~COSOC —civil society —Law
20,500 —transparency
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Introduccion

Ocho afos han transcurrido desde la promulgacion de la ley N° 20.500, sobre
Asociaciones y Participacion Ciudadana en la Gestion Publica, tras el extenso
debate que se generd en torno a la discusion misma del proyecto. Dentro de
sus disposiciones, se contemplan modificaciones a la ley N° 18.695, Organi-
ca Constitucional de Municipalidades, entre las cuales figura la creacion de los
consejos de la sociedad civil =COSOC— en cada uno de los municipios del pafs.
Estos drganos consultivos se conforman de forma diversa, representativa y plu-
ralista, siendo elegidos e integrados por: representantes de organizaciones co-
munitarias de cardcter territorial y funcional, organizaciones de interés publico,
representantes de asociaciones gremiales y sindicatos, o de otras actividades
relevantes para el desarrollo econdmico, social y cultural de la comuna.

Preliminarmente, Fundacion Multitudes efectud dos estudios cuyo propdsito era
determinar el estado de funcionamiento de los consejos comunales de la so-
ciedad civil a nivel nacional. Al comparar ambos documentos, se evidencid una
disminucion en la cantidad de consejos conformados a nivel nacional, puesto
que el primer estudio «;Hay COSOC?» (2015) registré un total de 221 consejos
instalados, versus los 169 contabilizados en el estudio de 2016, «;Hay COSOC?
2.0». La misma tendencia se sostuvo al revisar los aspectos que la normativa de
participacion ciudadana establece para su funcionamiento, ya que se identifico
la existencia de una baja en el cumplimiento de dichos criterios.

Es asi como la presente version del estudio «;Hay COSOC?» busca revelar cudl
es el escenario actual de los consejos de la sociedad civil de los 345 municipios
del pafs, en relacion a su estado de conformacion y funcionamiento, tras ocho
afios de la puesta en marcha de la ley N° 20.500. De forma complementaria, se
realizard una evaluacion de los municipios en materia de transparencia y acceso
a la informacion pablica.

Objetivos

General

Diagnosticar el estado actual de conformacion y funcionamiento de los consejos
de la sociedad civil a nivel nacional.

Especificos:

- Generar un recuento de los consejos de la sociedad civil comunal (COSQC).
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- Identificar el nivel de cumplimiento de los aspectos formales que la ley
determina para el funcionamiento de los COSOC.

- Elaborar un insumo para sustentar una modificacion de la ley de participacion
ciudadana.

Metodologia

El presente estudio es de caracter cualitativo. Para su elaboracion y desarrollo,
se adoptd un modelo descriptivo, pues persigue especificar las caracteristicas,
el objeto o fenémeno sometido a un andlisis (Hernandez Sampieri, Fernandez
Collado, & Baptista Lucio, 2014). No obstante, una parte de él posee un alcance
correlacional, ya que busca dar cuenta del eventual grado de asociacion entre
determinadas variables.

En lo concreto, la recopilacion de informacion se basé en hacer uso de las dos
vias que contempla la ley para que todo ciudadano acceda a informacion publi-
ca. La primera de ellas consistio en la revision de los sitios web de cada una de
las 345 municipalidades del pais, indagando en la informacion publicada refe-
rente a los mecanismos de participacion ciudadana existentes en la comuna,
proceso que se llevo a cabo durante el periodo comprendido entre el 2 de enero
y el 4 de febrero de 2019.

El segundo procedimiento se basd en 327 solicitudes de acceso a la informacion
publica, dirigidas a aquellos organismos que no disponian de toda la informa-
cion relativa a los consejos comunales de la sociedad civil en sus portales web.
De este modo, las solicitudes de acceso a la informacion publica efectuadas
demandaban la entrega de los siguientes antecedentes:

- Indicar estado de conformacion del COSOC
- Acta de conformacion

- Actas de sesiones

- Nomina de sus integrantes

En este caso, las solicitudes de acceso a la informacion publica se presentaron
entre el 10 de enero y el 19 de febrero de 2019. Por tanto, considerando que el
tiempo maximo para dar respuesta es de veinte dias habiles, sin hacer uso de
prorroga, el plazo para recibir las respuestas de las peticiones efectuadas el
Ultimo dia del rango antes mencionado corresponde al 19 de marzo de 2019. Sin
embargo, considerando aquellos organismos que informaron prorroga, el plazo
de respuesta se amplid hasta el 26 de marzo de 2019.
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Lo anterior, ademas de la indagacion y busqueda de datos sobre los consejos
de la sociedad civil comunales, también posibilitd la evaluacion respecto al ac-
ceso, disponibilidad y calidad de la informacion que los organismos municipales
entregan a la ciudadania. Por esta razon, durante el proceso de recoleccion de
datos, se evaluaron los siguientes pardmetros:

1.

Banner de transparencia activa: esta variable buscé medir el cumplimiento
de lo estipulado en el instructivo general N° 11 del Consejo para la
Transparencia sobre transparencia activa, el cual sefiala que cada sitio web
de los organismos de la Administracion del Estado debera contar con un
banner especialmente dedicado a transparencia activa, incluido en un lugar
facilmente identificable en la pdgina de inicio de sus respectivos sitios
web institucionales. Este indicador se valorizd como variable dicotomica,
otorgandole el valor «1» a la existencia de banner y «0» a la no existencia de
este.

. Clics necesarios: en este caso, se considerd el nimero de clics como forma

de evaluar la facilidad de acceso a la informacion sobre los COSOC. Para
valorizarlo, se consider¢ que la cantidad minima de clics requeridos para
alcanzar los datos sobre los consejos de la sociedad civil es de 2, desde el
ingreso al sitio web hasta llegar a la informacion buscada. De este modo,
se cuenta con una variable de naturaleza categdrica ordinal, cuyos puntajes
asignados se distribuyen de la siguiente manera:

Ndmero de clics ‘ Puntaje
2 3 puntos
3 2 puntos
4 1 punto
50 mas 0 puntos

Datos aportados: este pardmetro observd la cantidad de informacion
proporcionada por los municipios en relacion al consejo de la sociedad
civil de la comuna, considerada esencial para conocer el estado de
conformacion y funcionamiento del organismo, emanada tanto del sitio web
de la municipalidad como de las respuestas a las solicitudes de acceso a la
informacion publica efectuadas. En este sentido, se evalu¢ la disponibilidad
de los siguientes antecedentes:

a)  Reglamento del consejo de la sociedad civil de la comuna

b)  Acta de constitucion de dicho consejo

(e

)
) Actas de sesiones
d)

Nomina de sus integrantes
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De esta forma, se obtuvo como resultado una variable categdrica ordinal, cuyos
valores asignados son los siguientes:

Cantidad de documentos disponibles ‘ Puntaje
4de4d 4 puntos
3de4 3 puntos
2de4 2 punto
1de4d 1 punto
0de4d 0 puntos

4. Formato: si bienla entrega de la informacion constituye un factor importante,
es necesario considerar la calidad de la presentacion de los documentos
que contienen los datos solicitados, con la finalidad de que sean entendibles
y legibles para el usuario. Para ello, se otorgd puntaje al formato de
presentacion de la documentacion enviada referente al COSQC, el cual varid
segun su formato de envio:

Tipo de documento ‘ Puntaje
Tipeado en procesador de texto,
- S 2 puntos
computador o maquina de escribir
Escaneado o escrito a mano de forma legible 1 punto
llegible por la calidad del documento o por la escritura 0 puntos

De este modo, se generd un promedio entre los puntajes asignados a cada docu-
mento recepcionado por cada uno de los 345 municipios del pais. Al obtener una
amplia variedad de resultados, se efectud una categorizacion de los mismos, la
cual se expresa en el siguiente recuadro que indica en la columna denominada
«puntaje, los valores finales otorgados a esta variable de tipo categérica ordinal:

Resultado promedio ‘ Categorizacion variable ‘ Puntaje
x=0 No existe 0
x<1 Deficiente 1
Tsx<2 Regular 2
x=2 Optimo 3

El propdsito de la indagacion en los cuatro parametros descritos de forma previa
fue desarrollar un indicador de transparencia, el cual permitiese estudiar y hacer
interactuar dichas variables, con la finalidad de llevar a cabo una evaluacion
del desemperio de las administraciones municipales en materia de acceso a la
informacion publica.

Para la elaboracion del indicador de transparencia, se realizé un andlisis de com-
ponentes principales a una matriz de correlaciones policéricas compuesta por
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las cuatro variables antes mencionadas, debido a la naturaleza de las mismas.
De buena manera, este método extrae la relacion existente entre variables dico-
témicas y categoricas de cardcter ordinal (Freiberg Hoffmann, Stover, De la Igle-
sia, & Fernandez Liporace, 2013). Se empled la técnica econométrica de anélisis
de componentes principales y posterior extraccion de factores comunes, puesto
que corresponden a técnicas que permiten obtener informacion de interdepen-
dencia entre variables analizadas, por lo que gracias a esta matriz es posible en-
lazar variables que posibilitan su posterior analisis. Por consiguiente, producto
de esta asociacion, es factible obtener factores que expresen de mejor manera
la variabilidad contenida en los datos y, a su vez, es posible atribuir un peso a
cada factor evitando el sesgo del investigador para la asignacion de ponderacion
(Schuschny & Soto, 2009).

De este modo, se logrd obtener un indicador que representa el comportamiento
0 situacion de transparencia de los diversos municipios del pais, el cual permitio
la interaccion de variables que evaltuan el desempefio de los organismos en ma-
teria de transparencia, mediante la extraccion de ponderaciones a cada una de
ellas, segun como estas explican la varianza del modelo, evitando asi un sesgo
por apreciacion del investigador. Por Ultimo, cabe destacar que la inclusion de
variables que evaltan diversos aspectos invita a obtener resultados compensa-
dos, los cuales no castigan de sobremanera la ausencia de alguno de los items
considerados para la evaluacion de transparencia.

Analisis de resultados

1. Consejos comunales de la sociedad civil
1.1. Estado de conformacion a nivel nacional

Existen 201 municipios que cuentan con su consejo de la sociedad civil consti-
tuido, lo cual representa el 58 % del total del pais. Por otra parte, un 41 % no ha
conformado su consejo.
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Grafico 1. Estado de conformacién de COSOC
a nivel nacional

Sin informacion 0,9 %

No hay COSOC 40,9 %

Sihay COSOC 58,3 %

1.2. Estado de conformacidn a nivel nacional segun género de maxima au-
toridad municipal

Si bien en los Ultimos afios se han impulsado diversas iniciativas que apuntan
a la entrega de mayores oportunidades para la participacion de las mujeres en
espacios de poder, su representacion en los cargos de eleccion popular muni-
cipal, especificamente alcaldias, corresponde a tan solo un 11,9 % del total de
municipalidades del pais. En este escenario se evalud el estado de conforma-
cion de COSOC en relacion al género de la autoridad al mando del gobierno local,
considerando que esta es, a su vez, quien preside el organismo en calidad de
presidente y convoca a los consejos de la sociedad civil. Asi, quedd en evidencia
que en el 68,3 % de los municipios con alcaldesa, el COSOC se encuentra con-
formado; mientras que en el caso de las municipalidades con alcalde, la cifra
corresponde a un 57,5 %. En el grafico 2 queda expreso el estado de conforma-
cion en ambos €asos.

Grafico 2. Porcentaje de maxima autoridad
de gobierno local segln género

100 %

I Con COSOC
W sinCcosoc

0%
Alcaldesa Alcalde
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1.3. Estado de conformacion a nivel regional

Tal como muestra el gréfico 3, la region de Tarapaca es la que cuenta con el
porcentaje de conformacion de COSOC mas alto del pais, con un 85,71 %. De los
7 municipios que la integran, solo Colchane no ha constituido el consejo.

Desde |a otra vereda, es posible visualizar que la region con el menor porcentaje
de COSOC instalados corresponde a la de Magallanes y la Antdrtica Chilena,
la cual posee dos municipios con consejo constituido —Punta Arenas y Puerto

Natales—, representando solo un 20 % a nivel regional.

Resulta importante sefialar que existen cuatro regiones en las cuales el porcen-
taje de conformacion de los COSOC es inferior al 50 % —Maule, Biobio, Los Lagos
y Magallanes y la Antartica Chilena—. Por su parte, cinco regiones mantienen un
porcentaje igual o superior al 75 % de conformacion —Arica y Parinacota, Tara-

paca, Atacama, Metropolitana y Los Rios—.

Grafico 3. Porcentaje de conformacion
a nivel regional
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1.4, Continuidad y renovacion

De acuerdo a los datos que arrojo el sequndo estudio elaborado por Fundacion
Multitudes en 2016, 169 municipios disponian de COSOC conformado. Tomando
esta cifra como antecedente, se puede sefialar que del total de consejos vigen-
tes, solo el 69 % es producto de un proceso de renovacion, mientras que un

21,9 % de los COSOC presentes en 2019 no existia en 2016.
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Grafico 4. Renovacion de COSOC respecto a estudio
“¢Hay COSOC?" (2016)

Sin informacion 8,5 %

Sin COSOC 21,9 %
Con COSOC 69,7 %

Por otra parte, se constata que de los municipios que efectuaron la renovacion
del consejo de la sociedad civil, 87 cuentan con la maxima autoridad del gobier-
no local reelecta —62,1 %—, mientras que en 53 casos no se produjo reeleccion
de la autoridad —37,9 %—.

Grafico 5. Porcentaje de COSOC renovados
segun reeleccién de autoridad

€0osoc

con autoridad
no reelecta
379%

€0soc

con autoridad
reelecta
62,1%

1.5. Reeleccion de autoridades y COSOC

Ahora bien, en aquellos municipios cuyo COSOC se encontraba conformado al
momento de las elecciones municipales de octubre de 2016, el 69,1 % de los
alcaldes que se presentaron a reeleccion del cargo, resultaron electos.
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Grafico 6. Resultado de reeleccion de alcalde en municipios que
contaban con cosoc al momento de la eleccién municipal 2016

No
reelecto
30,9 %

Si
reelecto
69,1 %

1.6. Cantidad de organizaciones sociales que lo conforman

En cada municipalidad habra un concejo de caréacter normativo, resolutivo y fis-
calizador. Dicho ¢rgano estara integrado por una cantidad de concejales que
dependera de la cantidad de electores de la comuna 0 agrupaciones de comunas
(ley N° 18.695). En este sentido, el pafs presenta el siguiente escenario:

Tabla N° 1. Cantidad de concejales que integran el concejo
municipal en relacién a la cantidad total de municipios

282 municipios, es decir, el 81,7 % cuenta con 6 concejales. Por lo tanto, el ndimero de
integrantes del consejo de la sociedad civil debera oscilar entre las 12y 18 personas.

41 municipios, es decir, el 11,8 % cuenta con 8 concejales. Por lo tanto, el nimero de
integrantes del consejo de la sociedad civil debera oscilar entre las 16 y 24 personas.

22 municipios, es decir, el 6,4 % cuenta con 10 concejales. Por lo tanto, el nimero de
integrantes del consejo de la sociedad civil debera oscilar entre las 20 y 30 personas.

Por otra parte, la ley N° 20.500 establece que el COSOC deberd estar conforma-
do por una cantidad de representantes de organizaciones de la sociedad civil
que no sea inferior al doble ni superior al triple del nimero de concejales de cada
comuna. Por consiquiente, tal cual nos indica el gréfico 7, del total de COSOC
instalados, un 74,1 % cumple con la cantidad de integrantes que la ley estipula.
Por el contrario, el 25,4 % de los consejos esta constituido por una cantidad que
difiere al rango sefialado por la normativa.
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Grafico 7. Porcentaje de cumplimiento de criterio
cantidad de integrantes del COSOC

Sin informacion 0,5 %

No cumple 25,4 %

Cumple 74,1 %

Cabe destacar que, tal como se aprecia en la tabla N° 1, la mayor cantidad de
municipios estd conformado por un concejo municipal compuesto por 6 con-
cejales, lo cual condiciona que los consejos de la sociedad civil se integren por
una cantidad de consejeros que varie entre 12 y 18 representantes. Al obser-
var el grafico 8, cuyo universo lo constituyen aquellas municipalidades con CO-
SOC instalado, se aprecia que aquellos organismos cuyo numero de miembros
debe fluctuar entre los 12 y 18 representantes, presentan un mayor porcentaje
de cumplimiento de este item con un 80,7 %. Por otra parte, se extrae que en
aquellos casos en los cuales la normativa establece un rango de integrantes que
oscila entre los 20 y 30 representantes, existe un nivel de cumplimiento mucho
menor a l0s otros dos casos, con tan solo un 57,9 %.

Grafico 8. Cumplimiento de nimero de integrantes del COSOC,
segun rango de organizaciones que lo componen
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1.7. Periodo de vigencia

La normativa de participacion ciudadana establece que los consejeros durardn
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cuatro afios en sus funciones. Por tanto, los consejos de la sociedad civil de-
berdn someterse a procesos de reeleccion una vez cumplida dicha cantidad de
afios desde la fecha de constitucion. En este sentido, al revisar la informacion
proporcionada por las actas constitutivas en los municipios correspondientes,
se aprecia que el 98 % de los COSOC se encuentran en funcionamiento regular y
tan solo el 1 % sobrepasa la cantidad de afios que la ley establece.

Grafico 9. Porcentaje de cumplimiento de periodo de vigencia de COSOC

Sin informacion 1,0 % No cumple 1,0 %

Cumple 98,0 %

A'su vez, se puede sefialar que actualmente, del total de consejos de la sociedad
civil comunales constituidos a nivel nacional, el mayor porcentaje de ellos ha
completado dos afios de funcionamiento —32,8 %—, sequido de un 25,9 % que ha
sesionado durante tres afios. Por su parte, existe un 13,9 % que atn no completa
el afio calendario.

Grafico 10. Afios de funcionamiento del COSOC actualmente vigente

@ Menos de un afio
® 1afo

® 2afios

@ 3afios
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@ 5afios

® 6afios

@ Sin informacion
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1.8. Sesiones promedio

De acuerdo a la ley N° 20.500, los COSOC deben sesionar como minimo cua-
tro veces al afio. En este sentido, de los 201 municipios con COSOC, solo 92
—45,8 %— cumplen con la cantidad de sesiones y 50 —24,9 %— no alcanzan el
minimo requerido por la normativa.

Grafico 11. Porcentaje de cumplimiento
de criterio sesiones promedio

Sininformacion 29,4 % No cumple 24,9 %

Cumple 45,8 %

Cabe sefialar que, de los 59 municipios —29,4 %— que no entregan informacion
referente a la cantidad de sesiones promedio efectuadas por el consejo de la so-
ciedad civil, el 47 % cuenta con uno funcionando por un periodo menor a un afio,
lo cual no permite efectuar una evaluacion al cumplimiento de dicho criterio. Por
su parte, un 46 % de las municipalidades no informa o no envia la totalidad de
las actas de sesion, ya sea por omision o justificando que dichos documentos
aun no se encuentran aprobados y firmados por la autoridad competente, lo cual
impide su distribucion; mientras que un 7 % no responde a la solicitud de acceso
a la informacion publica.

Ahora bien, al considerar el universo de los 142 municipios que si proporcionan
informacion relativa a la cantidad de sesiones que realiza su consejo de la
sociedad civil, tal como se constata en el grafico 12, la region de Coquimbo pre-
senta un 100 % de cumplimiento de esta formalidad, teniendo como contraparte
a la region de Atacama, con tan solo un 33,3 % de apego a la normativa.
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Grafico 12. Porcentaje de cumplimiento
de sesiones minimas
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Por otra parte, al continuar la revision basada en el universo de municipios que sf
facilitan la informacidn relativa a la cantidad de sesiones que realiza su consejo
de la sociedad civil, se constata que el 31,7 % de ellos sesiona menos de cuatro
veces al afio.

Grafico 13. Numero de sesiones promedio
en un afio calendario

Mayor a
4 sesiones
49,3 %

Menor a
4 sesiones
31,7%

4 sesiones 19,0 %

Por dltimo, los municipios de Camifia, Renaico, Guaitecas, San José de Maipo y
Alhué declaran que el COSOC no ha sesionado desde su fecha de conformacion.
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1.09. Temadticas abordadas

Segun lo establecido en la ley N° 20.500, el alcalde debera informar al consejo
acerca de los presupuestos de inversion, del plan comunal de desarrollo y sobre
las modificaciones al plan regulador. Asimismo, en el mes de marzo de cada
afio, el consejo debera pronunciarse respecto de la cuenta publica del alcalde.
Es asi como tras la revision del contenido de las actas de sesion disponibles, se
constata que la temdtica mas abordada corresponde a presupuestos de inver-
siony, en el otro extremo, plan de desarrollo comunal figura con menor cantidad
de menciones.

Cabe sefialar que la evaluacion de este criterio contd con un mayor porcentaje
de informacion no recepcionada, de un total de 65 municipios. De ellos, el 43 %
cuenta con un COSOC funcionando por un periodo menor a un afio, lo cual no
permite efectuar una evaluacion al cumplimiento de dicho criterio. Por su parte,
para este caso, el 51 % de las municipalidades no envia la totalidad de las actas
de sesion, ya sea por omision o justificando que dichos documentos aln no se
encuentran aprobados y firmados por la autoridad competente, lo cual impide
su distribucion; mientras que un 6 % no responde a la solicitud de acceso a la
informacion publica.

Ahora bien, al considerar los 136 municipios que si proporcionan informacion
relativa a las tematicas que aborda el COSOC de su comuna, y tal como da
cuenta el grafico 14, se evidencia que la mayoria de los consejos se limita a dos
tematicas —40,4 %—y tan solo 12 de ellos afrontaron las cuatro tematicas que
la normativa contempla, lo cual corresponde a un 8,8 % del universo.

Grafico 14. Porcentaje de cantidad de teméticas
abordadas por municipio

Otras tematicas
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Por ltimo, en relacion a este criterio, se considerd la cuenta publica del alcalde
hacia el COSOC, como el documento indispensable que se debe abordar de for-
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ma anual. No asi lo relacionado a presupuestos de inversion, plan de desarrollo
comunal y modificaciones al plan requlador comunal, los cuales no necesaria-
mente se presentaran de forma anual, sino mas bien, conforme a las planifica-
ciones de los gobiernos locales. Por tanto, la omision de la cuenta publica en un
afio calendario se estimé como incumplimiento de este factor. De este modo,
el porcentaje de municipios que no acatan esta disposicion alcanza un 36,8 %.

Grafico 15. Porcentaje de cumplimiento
criterio teméticas abordadas

No cumple 36,8 %

Cumple 63,2 %

1.10.  ¢Quiénes integran los consejos comunales de la sociedad civil?

Sobre la base del total de los consejos conformados, se puede sefialar que exis-
te un predominio en la ocupacion de cargos de representacion de organizacio-
nes de la sociedad civil dentro de dichos espacios por parte de las mujeres,
abarcando el 55,4 % de las plazas.

Grafico 16. Integrantes de COSOC
vigentes segun género

Femenino 55,4 %

Masculino 44,5 %
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No obstante, al observar el tipo de organizacion al cual representan, se aprecia
que su presencia solo es mayoritaria dentro de los estamentos: comunidades in-
digenas —60,6 %—, territorial —59,9 %—y funcional —58,8 %—, contrario a lo que
ocurre en organizaciones sindicales y otras de caracter relevante, en las cuales
solo constituye el 35,5 % y el 35,4 % de los cargos, respectivamente.

Grafico 17. Composicion por estamento
segun género
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1.117. Nivel de cumplimiento general de los consejos de la sociedad civil
Para efectuar una evaluacion respecto al funcionamiento de los consejos, se
consideraron cuatro parametros que la ley N° 20.500 estipula:

- Cantidad de integrantes

- Periodo de vigencia

- Cantidad de sesiones promedio

- Tematicas abordadas

Solo 48 municipios, correspondiente al 14 % del total nacional, cumplen a caba-
lidad los requisitos que la ley N° 20.500 establece.

El grueso de los municipios que cuenta con su consejo de la sociedad civil con-
formado, solo obedece dos criterios —38,3 %—.

Para este caso, se asocio el cumplimiento de los cuatro criterios con la depen-
dencia del fondo comun municipal =FCM— por parte de los municipios’. El resul-
tado obtenido muestra una baja correlacion negativa entre ambos antecedentes.

1 Datos actualizados a 2018 (SINIM, s.f.).
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Sin embargo, esta si hace suponer que las municipalidades que cuentan con una
menor dependencia del fondo comudn municipal, tienden a cumplir —en mayor
proporcion— con los cuatro lineamientos establecidos para los consejos de la
sociedad civil.

1.12. Conformacion de COSOC segun tipologia de la Subsecretaria de Desa-
rrollo Regional

Otro antecedente utilizado dentro del proceso de investigacion relativo a la con-
formacion de los consejos, fue cruzar los datos con la tipologia SUBDERE. Esta
clasifica a las comunas de menos a mds vulnerables, sobre la base de variables
de poblacion y nivel de dependencia del fondo comun municipal, siendo esta
dltima la indicadora del nivel socioecondmico. El objetivo era observar si las
comunas mas vulnerables contaban con un menor porcentaje de conformacion
de sus COSQC, asi como aquellas con menor vulnerahilidad verificaban un por-
centaje mayor de instalacion de tales consejos.

Tabla N° 2. Conformacién de COSOC,
segun tipologia SUBDERE

Tipologia SUBDERE Tiene COSOC No tiene COSOC sgr:‘f’g:‘;a;;gﬁ
1 13 30 302 %

2 27 28 491%

3 27 23 54.%

4 0 33 55,4.%

5 29 13 69 %

6 38 10 792 %

7 13 3 81,3 %
Grupo de excepcion 4 - 100 %

Al observar la tabla N° 2, los resultados muestran que la tipologia 1 —que agru-
pa a las comunas mas vulnerables— tiene solo un 30,2 % de COSOC confor-
mados, en circunstancias de que en el grupo con tipologia 7 —correspondien-
te a las comunas con menor indice de vulnerabilidad—, la cifra asciende a un
81,3 %. Dicha tendencia se mantiene al observar lo que ocurre con el denomi-
nado «grupo de excepcion», el cual retine a las cuatro comunas de mas altos in-
gresos —Santiago, Providencia, Las Condes y Vitacura—, puesto que todas ellas
cuentan con su consejo de la sociedad civil instalado.
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2. Transparencia
2.1 Activa

Tras la revision exhaustiva de cada uno de los sitios web de las 345 munici-
palidades del pais, se constatd que solo 18 de ellas disponian de informacion
referente a los consejos de la sociedad civil, publicada de forma permanente
en su portal de transparencia activa, en el respectivo item de mecanismos de
participacion ciudadana.

Tabla N° 3. Municipios que publican informacién referente de COSOC
de forma permanente

Alto del Casablanca Talca Gorbea Quemchi Lo Barnechea
Carmen
) . Padre Las ) ) .
Coquimbo San Felipe Pencahue Santiago Providencia
Casas
Valparaiso Peumo Laja Perquenco Las Condes Vitacura
2.2. Pasiva

Como corolario de lo sefialado en el acdpite anterior, se efectuaron 327 solicitu-
des de acceso a la informacion publica. Cabe mencionar que, de este universo,
el 96 % de los municipios utiliza la plataforma estandar del Portal de Transparen-
cia?y solo un 4 % cuenta con un sistema de solicitud de informacion diferente.
No obstante, en el total de los casos se entregan comprobantes de acuse recibo
de la solicitud efectuada.

En relacion a las respuestas recibidas ante las solicitudes de informacion, 317
municipios contestaron el requerimiento realizado. De ellos, 263 lo hacen dentro
del plazo legal —83 %—y 54 responden fuera de plazo =17 %—. Por otra parte,
10 municipalidades no dieron respuesta a la solicitud efectuada.

No obstante, de las respuestas recepcionadas, un 21,5 % de los casos emitio
una respuesta no del todo satisfactoria, puesto que solo proporciond parte de la
informacion solicitada. Los motivos principales de ello aluden a «no contar con
documentos aprobados y debidamente firmados por la autoridad competente»,
«no contar con los documentos disponibles para el envio» o, simplemente, por
omision de su envio en la respuesta otorgada.

2 Plataforma tecnolégica administrada por el Consejo para la Transparencia, que proporciona un
formato estandar para la publicacién y distribucién de la informacién por parte de los organismos
que la normativa estipula, para dar cumplimiento a las obligaciones en materia de derecho de
acceso a la informacion publica y publicacion de informacion en el portal.
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Es asi como tras la realizacion de ambos procedimientos para la obtencion de
datos utilizando los mecanismos de acceso a la informacion publica estipulados
en laley N° 20.285, se maneja la siguiente sintesis:

Tabla N° 4. Cantidad de respuestas segun via
de obtencién de informacion

Transparencia activa 18

Transparencia pasiva 317

Sin Informacién 10

2.3. Acceso y presentacion de la informacion otorgada

Como se indicd anteriormente, el proceso de levantamiento de informacion para
el presente estudio permitio evaluar la utilizacion de los sitios web instituciona-
les de los municipios para disponer de informacion permanente a la ciudadania
referente a los consejos de la sociedad civil, asi como también aquella informa-
cion emanada desde los organismos tras |a realizacion de solicitudes de acceso
a la informacion publica. En este sentido, la elaboracion del indicador de trans-
parencia, posibilitd la evaluacion de los 345 municipios del pais en relacion al
acceso, disponibilidad y calidad de la informacion relacionada a los consejos de
la sociedad civil de la comuna que estos entregan a la ciudadania. Es asi como
solo dos municipalidades obtuvieron el mayor puntaje otorgado por el indicador
—1—:San Bernardo y Pefialolén; mientras que Quirihue y Nancagua cuentan con
el menor puntaje del indicador —0,145618949—.

En términos generales, al calcular la media aritmética de los datos aportados por
el indicador de transparencia, se obtiene un resultado de 0,670939. No obstante,
cabe sefialar que el 18 % de los municipios del pais cuenta con un indicador
inferior a 0,5y tan solo un 10 % de ellos dispone de un resultado superior al 0,9.

Ahora bien, al efectuar el analisis basado en la matriz de correlacion policorica
—ver tabla N° 5—, se destaca la existencia de una correlacion positiva alta entre
la existencia del COSOC y el puntaje en el indicador de transparencia, puesto
gue los municipios que cuentan con mecanismos de participacion ciudadana
activos, tienden a obtener un mayor puntaje en el indice de transparencia.

Por otro lado, se manifiesta una correlacion negativa moderada entre el indica-
dor de transparencia y la dependencia de los municipios hacia el fondo comun
municipal, puesto que los municipios que tienen una mayor dependencia de di-
cho fondo, tienden a obtener un menor puntaje en el indicador de transparencia.
A su vez, al indagar en la correlacion entre la tipologia municipal de la Subse-
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cretaria de Desarrollo Regional y el indicador de transparencia, se evidencia que
también existe una correlacion moderada, casi inversa a la antes sefialada. Esto
se genera a raiz de que la tipologia SUBDERE tiene una dependencia de la varia-
ble fondo comudn municipal —FCM—.

Tabla N° 5. Matriz de correlacién policérica

Matriz de q . . .,
correlacion t|nd|cador dg Hay COSOC Depengg;\]/lma del Cl';;alj:aﬂgggg)n
policérica ransparencia

Indicador de 1

transparencia
Hay COSOC 2019 .83225349 1
Dependencia del

FOM .23603961 .31306308 1
Clasificacion
SUBDERE .28734232 .30878889 -.45868393 1

Comparacion de resultados de las tres
versiones del estudio «,Hay COSOC?»

En esta tercera version del estudio «;Hay COSOC?», se comparara con las dos
versiones anteriores «;Hay COSOC?» (2015) «;Hay COSOC? 2.0» (2016), con
la finalidad de aportar datos concretos de la evolucion que han sostenido los
consejos de la sociedad civil comunales, respecto a su conformacion y cum-
plimiento de los requisitos contemplados en la normativa: nimero de sesiones
realizadas de forma anual, nimero de organizaciones que los conforman y do-
cumentos informados a los consejos.

Es asi como se observa que, en la presente version, hay mayor certeza en rela-
cion al estado de conformacion de los COSOC, puesto que existen solo 3 casos
en los cuales los municipios no presentan informacion, a diferencia de los es-
tudios precedentes, en los cuales, la cifra super6 los 30 casos. Dicho esto, y tal
como se puede apreciar en el grafico 18, se constata un aumento en la cantidad
de consejos de la sociedad civil respecto del estudio «;Hay COSOC? 2.0», con un
aumento de 32 organismos. Sin embargo, esta cifra no logra tomar ventaja a la
cantidad de consejos conformados a 2015 —afio de renovacion de los consejos
constituidos en 2011— lo cual atestigua un cumplimiento de la normativa de
participacion ciudadana con niveles decrecientes.
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Grafico 18. Comparacién porcentajes de conformaciéon COSOC
a nivel regional
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De las quince regiones?, ocho disminuyeron su conformacion entre 2015y 2019.
Sin embargo, solo la region de Valparaiso revela una constante en dicha reduc-
cion a lo largo de los tres estudios, puesto que en 2015 contaba con un 79 % de
consejos conformados; en 2016, con un 61 %; y en 2019 la cifra desciende a un
58 %. De forma contraria, se evidencia que solo tres regiones han aumentado el
porcentaje de consejos instalados entre 2015y 2019, correspondiendo a Ataca-
ma, La Araucania y Aysén.

La misma tendencia queda reflejada al comparar los datos referentes a los crite-
rios: cantidad de sesiones realizadas, nimero de organizaciones que conforman
el consejo y documentos informados a los mismos, puesto que, si bien regis-
tran un alza en el nivel de cumplimiento respecto al estudio realizado en 2016,
no logran superar las cifras observadas en el primer estudio «;Hay COSOC?».
Este punto de comparacion es crucial a la hora de efectuar una evaluacion de la
normativa de participacion ciudadana, ya que las cifras revelan que, conforme
pasan los afios, el funcionamiento de los COSOC no presenta mejoras, sino por
el contrario, tales consejos muestran un menor cumplimiento de la normativa, lo
cual da cuenta del deficiente progreso del fortalecimiento de dicho mecanismo
de participacion ciudadana.

3 Sibien el estudio contempld la creacién de la regién de Nuble, cuya entrada en vigencia se produjo
en septiembre de 2018, para efectuar la comparacién entre los tres estudios se considerd la
antigua divisién politico-administrativa, por lo que el indicador de datos del 2019 correspondiente
a la region del Biobio concentra los antecedentes de la regién de Nuble.
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Tabla N° 6. Comparacion entre los tres estudios «;Hay COSOC?»

Criterios comparados LHa%/zg?SS)OC? iHay ?z%ﬁ?,)c ety iHay ?2%812)0 Gy
C0S0C conformados 221 169 201
Integrantes de COSOC 160 132 149

Sesiones realizadas 159 86 92

Tematicas informadas 89 63 86

Cumplimiento de todos

. 55 18 48
los requisitos

Otro aspecto de comparacion, es el resultado obtenido en el cruce de datos
efectuado entre la conformacion de COSOC y la tipologia SUBDERE. Si bien este
elemento solo fue incorporado en el estudio «Hay COSOC 2.0», resulta intere-
sante de mencionar, puesto que permite detectar si existe una tendencia en Ia
mantencion de los resultados obtenidos. Es asi como se puede observar que
existe una consistencia en los datos, puesto que los porcentajes de conforma-
cion suelen aumentar de forma significativa a medida que la tipologfa de la SUB-
DERE es mayor.

Tipologia SUBDERE P(?rcentaje de conformacion qucentaje de conformacion
¢Hay COSOC 2.0? (2016) ¢Hay COSOC 3.0? (2019)

1 24,3 % 30,2 %
2 571 % 49,1 %
3 58,1 % 54 %
4 46,4 % 554 %
5 56,4 % 69 %
6 66,7 % 79,2 %
7 80 % 81,3 %

Grupo de excepcion 100 % 100 %

Por Ultimo, se debe sefialar que del total de municipalidades del pais, solo un
34 % de ellas ha contado con su consejo de la sociedad civil, debidamente cons-
tituido, al momento de la realizacion de las tres versiones del estudio «;Hay
COSOC?». Por el contrario, un 14 % de ellas nunca ha conformado su consejo de
la sociedad civil.
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Consideraciones finales

Tras finalizar el desarrollo de este estudio, se puede dar cuenta de las siguientes
apreciaciones.

Ubicabilidad y acceso a la informacidn. La ley N° 20.285 establece que
los 6rganos de la Administracion del Estado, mediante sus sitios web
institucionales, deberan mantener a disposicion permanente del publico
determinados antecedentes, entre los cuales se encuentran los mecanismos
de participacion ciudadana.

Tomando comoreferencia la plataforma estandar del Portal de Transparencia,
esta informacion se ubica en el item denominado «10.Mecanismos de
participacion ciudadana». Por ello, en el caso en estudio, al buscar datos
sobre los consejos de la sociedad civil comunales, se acudi6 de forma directa
a dicha ruta. Sin embargo, en aquellos municipios a los cuales se les pidio
acceso a la informacion publica —a raiz de la imposibilidad de obtenerla via
transparencia activa—, se constatd que un 9 % de las respuestas sefiala que
la informacidn requerida es localizable en el portal, pero a través de una
ruta de acceso diferente al item destinado para tales fines, siendo los mas
frecuentes: «07.Actos y resoluciones con efectos sobre terceras personas
(patentes, permisos, derechos, concesiones, concursos publicos y otros)»
y «otros antecedentes». Expuesto lo anterior, se concluye que algunas
municipalidades poseen objetivamente la informacion referente al COSQC,
sin embargo, no la situan en el mismo item, lo cual impide una identificacion
y acceso expedito a la misma.

Alto incumplimiento de la normativa de participacion ciudadana. Un 40,9 %
de los municipios del pais no cuenta con su COSOC conformado.

Documento mas informado en las sesiones realizadas por los COSOC. En
esta oportunidad, se advierte que la materia mas abordada por los municipios
corresponde a presupuestos de inversion, lo cual refleja el incumplimiento de
la cuenta publica de forma anual por parte del alcalde hacia el COSOC.

Ausencia de mejoras significativas en relacion al funcionamiento de los
consejos de la sociedad civil. La comparacion entre las tres versiones del
estudio «;Hay COSOC?» da cuenta de los bajos niveles de cumplimiento
por parte de los municipios de la ley N° 20.500, puesto que, desde 2015 a
la fecha, no se han registrado mejoras, tanto en lo referente a la cantidad
de COSOC debidamente instalados, como en el nivel de acatamiento de las
disposiciones minimas que la normativa contempla para su funcionamiento.
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Municipios que han mantenido el COSOC funcionando de forma continua.
Al considerar los datos recopilados en las tres versiones del estudio
«;Hay COSOC?», relativos a la cantidad de consejos de la sociedad civil
constituidos, se aprecia que en solo 116 municipalidades, dicho organismo
de participacion se ha mantenido funcionando de forma regular, lo cual
representa un 34 % de los municipios del pafs.

Municipios que nunca han conformado sus COSOC. Un 14 % de las
municipalidades del pais no ha instalado su consejo de la sociedad civil desde
la entrada en vigencia de la normativa sobre asociaciones y participacion
ciudadana en la gestion publica.

En otro orden de consideraciones, para evaluar la implementacion y la calidad de
los COSOC en las comunas del pafs, Fundacion Multitudes, con la ayuda del Ban-
co Interamericano de Desarrollo, emprendid dos estudios sobre la conformacion
del COSOC, en 2015y 2016, a los que se suma este tercero, con la finalidad de
comprender la importancia de la participacion ciudadana a nivel subnacional y
medir el impacto de la ley respectiva en la gestion municipal.

De los datos consignados en los estudios, se desprenden conclusiones que nos
invitan a pensar las consecuencias de emplear esta herramienta en la mejora de
la administracion municipal y la calidad de vida de los residentes en su territorio:

3)

Por ejemplo, en el «;Hay COSOC?» de 2015, se identificé que las tres
regiones con mayor conformacion de estos consejos son: Los Rios =91 %—,
Tarapacd —86 %—y Metropolitana —83 %—. Al confrontar esto con los datos
del Sistema Nacional de Informacién Municipal (SINIM), se observa que los
municipios de dichas regiones experimentaron un incremento de los gastos
de salud y, especificamente, de los «gastos del funcionamiento del sector
salud.

Por lo tanto, se puede afirmar que un 83,3 % de las comunas aumentd sus
gastos en salud, lo que beneficia a quienes necesitan tal prestacion. También
se aprecia que dos comunas —5,6 %— aparecen como «sin Servicio», mientras
que las restantes cuatro —11,1 %— disminuyeron su gasto en salud.

En el ambito de la educacion municipal, de las comunas que mas elevaron
sus gastos totales devengados entre 2015 y 2018, un 65 % tenia COSOC
conformado desde 2015 y lo mantuvo hasta 2018. De lo anterior, se
desprende la incidencia del COSOC en el aumento del gasto en educacion.

Respecto de la cobertura de agua potable, 53 comunas en 2015 disponian
de menos del 50 % de tal servicio, porcentaje que fue superado en 2018. De
ellas, 28 comunas —el 71 %— contaban con COSOC instalado antes de ese
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afo, por lo que la presencia prolongada de los COSQOC esta estrechamente
relacionada con la mejora en los servicios de agua potable.

Los servicios de salud, educacion y agua potable mejoran sustancialmente la
calidad de vida de los usuarios, ademas de influir en aquellos aspectos que com-
baten la desigualdad social. Por ello, la presencia de un COSOC y su mantencion
en el tiempo pueden ser una buena influencia para desarrollar los aspectos que
afectan de forma directa a la poblacion.

En cuanto a la sequridad ciudadana, a partir de 2016 se empieza a medir en el
Sistema Nacional de Informacion Municipal si las entidades edilicias tienen un
area dedicada especialmente a ella. De los municipios que mantuvieron su CO-
SOC desde 2015 a 2018 —unas 140 comunas—, un 54 % de ellos figuraban con
un drea para seguridad ciudadana, porcentaje que crecio hasta el 77 % en 2018.

Por otra parte, se aprecia un crecimiento de las areas verdes en las comunas de
las regiones referidas en la letra a), cuando contaban con un COSOC conformado
en 2014 y mantenido hasta 2016. Asi, se observa que, de un total de 36 comu-
nas, 21 aumentaron su ndmero de plazas, es decir, un 58,3 %. También se ve que
2 comunas —5,6 %— no tenian recepcionadas algunas de sus plazas en 2014,
mientras que 5 mantuvieron su cantidad invariable —13,9 %—. Este incremento
se considera favorable para el desarrollo y recreacion de los habitantes de la
comuna.

Otro aspecto relevante que se menciona en el estudio «;Hay COSOC 3.0%», es
la correlacion positiva existente entre las comunas con COSOC y sus indices
de transparencia. Esto debido a que los COSOC son un instrumento de partici-
pacion ciudadana, en donde el alcalde esta obligado a rendir cuentas en ciertas
materias, lo que favorece el control ciudadano y su influencia en las decisiones.

En el mismo ambito, si nos atenemos al nimero de organizaciones comunita-
rias en 2018, del 20 % —69— de comunas con mas de ellas, un 72 % —50— tiene
COSOC conformado. Por otro lado, si miramos las transferencias corrientes a
organizaciones comunitarias desde las municipalidades, en 2018, de las munici-
palidades que transfirieron mas fondos a organizaciones —el 10 % superior—, el
71 % tiene COSOC conformado.

Finalmente, existen indicios suficientes para afirmar que la sola presencia de
un COSOC promueve la participacion ciudadana. Asi, entre 2014y 2018, esta ha
crecido en promedio un 5 % en todas las comunas, mientras que en aquellas con
COSOC durante todos esos afios, la cantidad promedio de organizaciones lo ha
hecho enun 12 %.
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Anexos

a) Municipios que no responden la solicitud de transparencia

General Lagos Melipeuco Traiguén Puyehue Tiltil

Paredones Lonquimay Valdivia Porvenir San Pedro

b) Municipios que cumplen con todos los requerimientos de la ley N° 20.500
respecto a los COSOC

Camarones Quintero Quilaco Collipulli Lo Barnechea
Pozo Almonte Vifia del Mar Chillan Victoria Lo Espejo
Huara El Quisco Chillan Viejo Paillaco Pefalolén
Calama Santo Domingo Pemuco Osorno Quilicura
Alto del Carmen Quinta de Tilcoco Pinto Coyhaique Vitacura
Vicufia San Vicente de San Carlos Aysén Puente Alto
Tagua Tagua
Salamanca Peralillo Cobquecura Santiago San Bernardo
Valparaiso Constitucion Freire Huechuraba Paine
Casablanca Teno Loncoche La Florida
Concdn Tomé Padre Las Casas Las Condes

¢) Municipios que nunca han conformado su COSOC

Paihuano Nancagua Longavi Laja Llanquihue Cisnes
Combarbald Pumangque Retiro Mulchén Ancud Cochrane
Juan Ferndndez Talca San Javier Coihueco Dalcahue Tortel
Hijuelas Maule Yerbas Buenas Quirihue Quellén Laguna Blanca
Nogales Pelarco Florida Cunco Quemchi San Gregorio
Limache Pencahue Penco Puerto Montt Quinchao Torrgs el
Paine
Dofiihue Rio Claro Curanilahue Calbuco Chaitén Cerro Navia

Chimbarongo Licantén Los Alamos Cochamd Palena Marfa Pinto
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HACIA UNA NUEVA CONCEPCION DE
LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS. LA
MULTA COMO UNA EXPRESION DE LA
POTESTAD SANCIONADORA MODERNA

TOWARD A NEW CONCEPTION OF
ADMINISTRATIVE SANCTIONS. THE
FINE AS AN EXPRESSION OF THE
MODERN SANCTIONING POWER

Gonzalo Nicolas Pérez Gonzalez®

Resumen

Este trabajo aborda de un modo general la teorfa de las penas administrativas,
refiriéndose de manera muy somera a la doctrina nacional, con algo de la
opinion internacional sobre su naturaleza juridica y considerando un enfoque
funcionalista del rol de la Administracion.

A continuacion plantea un andlisis particular sobre la multa como la sancion
administrativa por antonomasia y como esta expresa tres naturalezas
diversas, a saber: una estrictamente punitiva, una disuasoria y otra reparatoria,
reconociendo los diferentes elementos que puede revestir una sancion.

Luego se analiza esta postura desde el caso Pascua Lama y la regulacion
ambiental, como un ejemplo en que las sanciones aplicadas reconocen objetivos
diversos, respecto tanto del administrado como del sistema en general.

Finalmente, se esbozan los efectos juridicos de considerar las diferentes
naturalezas de la sancion administrativa, en otras instituciones juridicas, como
la transmisibilidad de las obligaciones y la prescripcion.

Palabras clave: sancion administrativa - potestad sancionadora - multas
administrativas.

* Master of Law de la Universidad de California en Berkeley, consultor legal del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo y del Consejo Nacional de Desarrollo Urbano, profesor de
Derecho Publico de la Universidad Andrés Bello.
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Abstract

This paper generally addresses the administrative sanction theory, briefly
approaching the national doctrine as well as some of the international point of
view on its legal status, considering a functionalist perspective of the role of the
administration.

Next, it argues particularly over the fine as the proper administrative sanction, and
how the fine presents three different natures: strictly punitive, other discouraging
and finally a restorative one, recognizing several elements contained in an
administrative sanction.

Then, it analyzes this stance from the Pascua Lama case and the environmental
regulation as an example where the applied administrative sanctions distinguish
among the various objectives to both the subject and the whole regulatory
system.

Finally, it outlines the legal effects derived from the different natures of the
administrative sanction over other legal institutions, such as the transferability
of obligations, as well as the prescription.

Keywords: Administrative sanction - sanctioning power — administrative fine.
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Introduccion

La sancion administrativa es una medida dictada por la Administracion que
0casiona un gravamen 0 un perjuicio, o bien altera negativamente la situacion
juridica de un administrado (Baca Oneto & Ortega Sarca, 2013). La sancién admi-
nistrativa constituye un castigo, lo que implica necesariamente un juicio de cul-
pabilidad, producto de una conducta antijuridica del infractor. De esta manera, la
medida administrativa se puede distinguir de otras que aplica la Administracion,
por el cardcter de gravamen punitivo, pues de otro modo, es una medida que
obedece a una naturaleza diversa (Roman Cordero, 2009).

Sin embargo, no existe un desarrollo doctrinario extenso al respecto, el mayor
acercamiento lo podemos observar en Bermidez Soto (1998), que nos entrega
un concepto de sancion administrativa afirmando que se trata de «aquella retri-
bucion negativa prevista por el ordenamiento juridico e impuesta por una Admi-
nistracion publica por la comision de una infraccion administrativay.

En la misma linea anterior, tradicionalmente se hace la distincion entre una san-
cion administrativa respecto de otro tipo de medida que aplica la Administracion,
en relacion con el umbral de garantias que se requiere en virtud del proceso
administrativo correspondiente (Bermudez Soto, 1998); sin perjuicio de ello, para
los efectos de la hipotesis aqui planteada, ademas existe un matiz diferente, que
tiene que ver con la naturaleza especifica de la sancion, sin que ello haya sido
apropiadamente abordado por la doctrina (Soto Delgado, 2016a).

Por lo general, el cardcter de la discusion se desarrolla entre el umbral de estén-
dares necesarios para la aplicacion de una sancion administrativa y tiene que ver
con el cumplimiento de garantias procesales, pero ello no explica la naturaleza
de una sancion, mas alla de que la determinacion de un estandar bdsico de ga-
rantias que en todo proceso es algo esencial (Soto Delgado, 2016b)".

Cabe indicar desde ya que la hipdtesis que se va a plantear se basa en la natu-
raleza juridica de la sancién administrativa y sus elementos constitutivos, por lo
que las alusiones a otras problematicas juridicas seran abordadas someramente
y de forma instrumental al objeto principal.

Por otra parte, se pormenorizard el objeto de analisis a la multa como sancién
administrativa por antonomasia, sin que sean correlativas a otros tipos de san-
ciones respecto de las categorias que se propondran a continuacion. De esta

1 Cualquier situacion no precedida de una infraccion, aun cuando genere perjuicio o efectos
desfavorables a un administrado, no es una sancidn. Se trata pues, de un concepto restrictivo de
sancion administrativa. Este enfoque doctrinal estricto concuerda solo con la jurisprudencia de la
Corte Suprema, pues, la del Tribunal Constitucional y la de la Contraloria General de la Republica
consideran que es una sancién cualquier acto con efecto desfavorable para el administrado.
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manera, con la sancion de multa analiza su verdadera naturaleza que, segun
los antecedentes a exponer, excede en muchos casos de una mera sancion por
parte de la Administracion, toda vez que dicha manifestacion puede incluir as-
pectos de resarcimiento del dafio causado o efectos disuasivos, lo que resulta
relevante para determinar el tipo de regulacion que se debe aplicar para cada
una de sus partes.

Asi, es factible adelantar que la multa como manifestacion de una sancion de
la Administracion puede contener una naturaleza mixta y su debido analisis es
esencial para resolver conflictos para su correcta aplicacion (Gémez Tomillo &
Sanz Rubiales, 2013).

1. Antecedentes en el contexto normativo
chileno de la naturaleza juridica de
las sanciones administrativas y sus
diferencias con otras instituciones

En general, la doctrina chilena, como fue sefialado en el acapite anterior, no
entrega un concepto preciso de sancion administrativa®. Ciertos autores,
como Soto Kloss y Pierry dan por supuesto el término, asimilandolo
derechamente a la sancion penal, mientras otros utilizan una definicion
bastante amplia (Cordero Quinzacara, 2013)°. Sin embargo, en el Ultimo
tiempo algunos tratadistas se han cuidado de entregarnos un significado
mds especifico y técnico de sancion administrativa. Asi, Bermudez Soto
(1998) distingue entre una nocién lata de sancion, descrita como «toda aquella
retribucion negativa dispuesta por el ordenamiento juridico como consecuencia
delarealizacion de unaconductar, y unanocion estricta de sancion administrativa
que consistiria en «aquellas retribuciones negativas previstas como tales en el
ordenamiento juridico como consecuencia de una infraccion administrativa». De
esta forma, no todo efecto gravoso derivado de una vulneracion del ordenamiento
juridico es sancion strictu sensu (Bermudez Soto, 1998).

Se encuentra tan asentada en nuestra doctrina y jurisprudencia la expresion
«sanciones administrativas», que se utiliza de forma indistinta la referencia a esta
materia como poder punitivo de la Administracion, infracciones administrativas
y, por supuesto, sanciones administrativas, todo lo cual aparece, por lo demas,

2 Ver Bermudez Soto (1998).
3 Ver Bermudez Soto (1998).
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en una secuencia logica natural: el legislador tipifica la infraccion, establece
la sancion y atribuye a la Administracion la potestad de aplicarla (Cordero
Quinzacara, 2013)".

La doctrina penal nacional, segin sefialan Cordero Quinzacara (2013) vy
Bermidez Soto (1998), ha tenido el cuidado de hacer la distincion y abordar el
tema desde la perspectiva de las infracciones administrativas, aunque también
se ha estudiado esta materia bajo la distincion entre pena penal y pena admi-
nistrativa. Por su parte, la doctrina administrativa la ha analizado bajo el rotulo
de sanciones administrativas, enmarcado dentro de la actividad de policia o de
ordenacion que realizan los 6rganos administrativos, siguiendo especialmente a
la doctrina espafiola.

El ordenamiento juridico chileno, desde el punto de vista penal y, en parte, admi-
nistrativo, complementado por la jurisprudencia nacional, reconoce la existencia
de dos manifestaciones del poder punitivo del Estado®:

a) Enprimer lugar, estd aquel entregado a los tribunales de justicia, conforme a
la tradicion revolucionaria liberal y sujeta a una serie de principios y garantias
—legalidad, tipicidad, culpabilidad, irretroactividad, non bis in idem, in dubio
pro reo, etcétera— que conforman el derecho penal liberal y judicializado.

b) Porotraparte, nosencontramos conla potestad punitiva de la Administracion,
a cuyos drganos se les atribuye la facultad para determinar la existencia de
unainfraccion al orden juridico y sancionarla directamente, sin la intervencion
de la autoridad judicial necesariamente u otros recursos®.

Los penalistas nacionales han asumido el estudio del tema a partir de lo
dispuesto en el articulo 20 del Cadigo Penal que sefiala que «No se reputan
penas’, la restriccion o privacion de libertad de los detenidos o sometidos a
prision preventiva u otras medidas cautelares personales, la separacion de los
empleos publicos acordada por las autoridades en uso de sus atribuciones o por
eltribunal durante el proceso o parainstruirlo, nilas multas y demds correcciones
que los superiores impongan a sus subordinados y administrados en uso de su
jurisdiccion disciplinal o atribuciones gubernativas».

4 Esta idea permitié mover la discusion hacia los limites del disefio y ejercicio de las atribuciones
sancionatorias, iniciando asi la propuesta general que, con mas 0 menos variaciones, se encuentra
vigente en la doctrina nacional que, siguiendo la espafola, afirma la vigencia de los principios
formales y materiales constitucionales aplicables al ius puniendi cuando la Administracién
sanciona, pues, penas penales y sanciones administrativas tendrian un mismo origen.

5 Ver Bermudez Soto (1998) y Cordero Quinzacara (2013).
6 Ver BermUdez Soto (1998) y Cordero Quinzacara (2013).

7 Enfasis afiadido.
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Originado en la doctrina espafiola, en Chile el debate sobre el régimen juridico
aplicable al ejercicio de potestades administrativas sancionadoras se ha dado
entre la teorfa cuantitativista y la cualitativista (Vallejo Garreton, 2016).

Su construccion dogmatica se desarroll6, fundamentalmente, a partir de la inter-
pretacion del citado articulo 20.

a) Para los cuantitativistas, dado que la voz «reputan» aludiria a una mera
diferencia de grado —o disvalor de injusto— entre penas criminales y
sanciones administrativas, se seguiria que conforme a nuestro ordenamiento
ambos tipos de medidas compartirian una «misma naturalezay.

Como consecuencia de ello, a la imposicion de sanciones administrativas
cabria aplicar integramente el régimen de garantias que para las penas
criminales contempla el articulo 19, N° 3, de nuestra Constitucion®.

En otras palabras, para los cuantitativistas los estandares constitucionales
establecidos por nuestro ordenamiento para la imposicion de sanciones
penales por parte del Estado serfan idénticos a los que debiera regir el
legitimo ejercicio de potestades administrativas sancionadoras.

b) Para los cualitativistas, por su parte, la expresion «reputan» conllevaria un
mandato normativo de no asimilacion entre penas criminales y sanciones
administrativas, del cual se inferiria que conforme a nuestro ordenamiento
juridico ambas medidas tendrian una naturaleza diversa. Segun esta
comprension, no cabria, por tanto, asemejar el régimen de garantias que
nuestra Constitucion contempla para la imposicion de penas criminales con
el aplicable al ejercicio de potestades administrativas sancionadoras (Novoa
Monreal, 2010)°.

Desde la entrada en vigencia de la Constitucion, nuestra jurisprudencia habia
venido generalizadamente siguiendo la concepcion cuantitativista acerca de
la naturaleza de las sanciones administrativas. Como en tantas otras areas
de nuestro ordenamiento juridico a dicha época, el razonamiento central que
sustentaba dicha comprension era una comprension mecanicamente formalista
sobre la idea de supremacfa constitucional y su aplicacion directa (Cordero
Quinzacara, 2012).

Ambas posturas abordan el estandar necesario que deben cumplir las penas
y su relacion con el derecho penal, pero no distinguen su naturaleza juridica
auténoma.

8 Algunas contribuciones de referencia en este sentido son Cury UrzUa, E. (2005). Derecho penal.
Parte general o Rodriguez Collao, L. (1987). Bases para distinguir entre infracciones criminales
y administrativas. Desde el derecho administrativo ver, por ejemplo, Vergara Blanco, A. (2004).
Esquema de los principios del derecho administrativo sancionador, entre otros.

9 Como complemento, ver Cordero Quinzacara (2012).
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2. Tendencias internacionales.

ldeas desde la doctrina espafola y la
responsividad, como aproximacion
funcionalista del derecho publico.

A nivel internacional, existe un gran desarrollo de la teoria sobre la sancion
administrativa, al alero de la doctrina del llamado «derecho administrativo
sancionador»'?, la que se aborda de maneras bastante diversas, sin que exista
una sola forma inequivoca de plantear esta problematica.

Losautores espafioles son categdricos enindicar que los comportamientos objeto
de sancion administrativa pueden, en ocasiones, generar dafios a determinados
bienes o sujetos, publicos o no''. La ley ademas de obligar a la Administracion
a imponer las sanciones correspondientes, puede responsabilizar a esta de
conseguir lareposicion de los bienes dafiados a su situacion inicial. Las medidas
que adopta la Administracion para ello no tienen naturaleza sancionadora, sino
estrictamente reparadora (Gémez Tomillo & Sanz Rubiales, 2013).

Se puede hablar asi, de tres categorias de sanciones administrativas distintas
que derivarian de una misma conducta:

a) Laimposicion de sanciones,
b) La obligacion de reposicion del bien afectado —normalmente publico—y

¢) Laindemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados (Gémez Tomillo &
Sanz Rubiales, 2013)".

La Administracion competente no solo impone la sancion, sino que puede
determinar, la obligacion de reponer y de indemnizar. Aunque la reposicion y
la indemnizacion constituyen categorias distintas, suelen tener un tratamiento
comun —especialmente en los casos en que la reposicion in natura es imposible
y se impone la indemnizacion sustitutoria—. Se puede hablar por ello, de Ia

10 Ver Gomez Tomillo & Sanz Rubiales (2013), Nieto Garcia (2006), entre otros.
11 Ver Gomez Tomillo & Sanz Rubiales (2013), Nieto Garcia (2006), entre otros.

12 Eltema de las infracciones y sanciones administrativas es una materia que plantea un sinnimero
de paradojas y problemas, siendo al mismo tiempo de una importancia practica notable,
producto de su crecimiento exponencial en el marco de una mayor intervencion del Estado para
regular y controlar un conjunto ingente de conductas que cada vez generan un mayor riesgo a
diversos bienes juridicos. En este sentido, nuestro legislador aspira a encontrar en manos de la
Administracion del Estado una actuacion que puede ser mds oportuna y eficaz para disciplinar
dichos comportamientos, reservando la actuacion de los tribunales de justicia a la represién de
hechos de mayor gravedad, respetando el caracter subsidiario y de ultima ratio que se reconoce
al derecho penal.
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genérica potestad de exigencia de reposicion/indemnizacion (Gdmez Tomillo &
Sanz Rubiales, 2013).

En relacion con las sanciones administrativas, una de las muchas cuestiones
borrosas es si la Administracion puede, ademas de sancionar al infractor, impo-
nerle la obligacion de indemnizar al perjudicado por la infraccion y fijar ella mis-
ma el importe de la indemnizacion, de forma que el afectado no tenga necesidad
de iniciar un proceso civil para exigir una indemnizacion por los dafios que le ha
causado la conducta constitutiva de infraccion administrativa'.

Ademas, establecen una distincion estricta entre lo que compete a la responsa-
bilidad estrictamente civil, penal y administrativa. En muchos sistemas juridicos
en los que existen sanciones administrativas, no se plantea la posibilidad de que
la Administracion, ademds de sancionar, se convierta en «juez» de un conflicto
entre particulares —concretamente, de una cuestion de responsabilidad civil—
(Sanz Rubiales, 2014)™.

Sefiala la doctrina espafiola —tendencia que observamos desde Nieto Garcia
(2006) en adelante— que se avanza hacia una nueva etapa en que la potestad
sancionadora sea completada con la posibilidad de ventilar en el procedimiento
sancionador la responsabilidad civil del infractor que surge por imitacion de lo
que sucede en el dmbito penal, en el que la sentencia no solo impone la pena,
sino que también decide sobre la responsabilidad civil derivada del delito. Esa
acumulacion de la responsabilidad civil a la penal constituye, a su vez, otra pecu-
liaridad espafiola, porque en muchos Estados el tribunal penal no decide sobre
la responsabilidad civil y, en todo caso, esta no se regula en el Codigo Penal®.

El derecho administrativo chileno, no contempla expresa ni doctrinariamente,
dicha diferenciacion, excepto de manera aislada en el caso del derecho

13 Esta afirmacion se basa en el articulo 76 de nuestra carta fundamental que, en su parte pertinente,
indica que «La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer
ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el
Presidente de la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales,
avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer
revivir procesos fenecidos...». Ello significa que el Poder Judicial tiene una facultad privativa de
conocimiento de este tipo de materias, por cuanto la determinacién de los perjuicios ocasionados
en razén de un actuar ilicito, incluso desde el punto de vista administrativo, corresponde a los
tribunales de justicia.

14 Por ejemplo, en el derecho europeo de la competencia, la comisién sanciona, pero no puede fijar
por si misma las indemnizaciones que el infractor deba abonar a los perjudicados por su conducta
y no se discute que estos tienen que acudir a los tribunales civiles para obtener una indemnizacion
—son las follow-on actions, reguladas por la directiva 2014/104/UE—. Tampoco en Alemania o en
Italia, que son los Estados europeos que se han dotado de una regulaciéon mas detallada de la
potestad administrativa sancionadora, se contempla que la resoluciéon administrativa por la que
se impone una sancién incluya la condena al infractor a abonar una indemnizacién al perjudicado
por la infraccién.

15 Ver Gomez Tomillo & Sanz Rubiales (2013), Nieto Garcia (2006), entre otros.
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disciplinario™ para diferenciar claramente entre el contenido civil, penal y
administrativo asociado desde un mismo hecho infraccional.

Por otra parte, ello puede vincularse con la doctrina funcional del derecho pu-
blico que proviene desde el derecho anglosajon (Loughlin, 2005), que apunta al
concepto de «responsividad» que refiere a la capacidad del regulador para adap-
tarse selectivamente al entorno y a las caracteristicas de los actores regulados,
siendo necesario al efecto que la Administracion disponga de herramientas que
la habiliten para actuar y faciliten el cumplimiento de los propdsitos publicos
fijados por el legislador'”.

La responsividad en materias regulatorias significa que las acciones que adopta
la Administracion dependen de la estructura del respectivo sector requlado, asf
como de sus motivaciones para ajustarse a las reglas. Esto en términos practi-
cos significa que, mas que centrarnos en categorias estrictas, resulta relevante
considerar los fines de la Administracion en la aplicacion de una medida'®.

En razdn de lo anterior, se analizara la sancidn administrativa considerando: su

funcionalidad y los fines que persigue la medida especifica, concentrandonos en
la multa como sancion.

3. La multa como sancion administrativa

Una vez que ha sido explicado el enfoque para abordar la sancion administrativa,
cabe referirnos exclusivamente al dmbito de un tipo de sancién en especifico,
esto es, la multa como sancidn administrativa.

16 La ley N° 18.834 indica que el ejercicio de la potestad disciplinaria no se ve alterado por
la concurrencia de otras responsabilidades. Esta independencia se encuentra consagrada
normativamente en forma expresa en el articulo 120 de dicho cuerpo legal, el cual establece que:
«La sancién administrativa es independiente de la responsabilidad civil y penal...».

Las responsabilidades, ya sean administrativa, penal o civil, poseen fundamentos y bienes
juridicos que proteger de diferente naturaleza, generando que cada una sea valorada, calificada u
objeto de una resolucion por distintas autoridades que ejerzan potestad sancionadora. Debiendo
agregar que la persecucion de estas responsabilidades corresponde a instancias diferentes, asi
la persecucion de la responsabilidad civil puede llevarla a cabo la propia Contraloria General de la
Republica, o bien el Consejo de Defensa del Estado, seguin corresponda, y la responsabilidad penal
exclusivamente debe ser perseguida por el Ministerio Publico.

17 Se utilizan en este texto las expresiones «responsivo» y «responsividad» para traducir el término
inglés responsiveness, siguiendo el uso incorporado a la doctrina nacional por Montt Oyarzin
(2010, pags. 10y siguientes).

18 La denominada regulacion responsiva no proporciona un programa definido ni un conjunto de
prescripciones acerca de cudl es la mejor forma para regular. Por el contrario, es una disposicién
o actitud que permite al regulador establecer la mejor estrategia dependiendo del contexto, la
cultura regulatoria y el historial de los regulados en un momento en particular.
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Al respecto, nuestro ordenamiento no define de forma genérica la multa admi-
nistrativa y debido a que se trata de una sancion que se aplica de manera amplia
en un variado espectro de procedimientos, tampoco se pretenderd arribar a una
sola descripcion (Soto Delgado, 2016h).

Sinembargo, podemos identificar algunos elementos que son distintivos de esta
sancion y que la diferencian significativamente de otros tipos:

a) Se trata de una sancién pecuniaria, esto es, se impone la contraprestacion
en dinero, por lo cual, es profundamente fungible, divisible y equivalente en
su cumplimiento.

b) Requiere de un método de cdlculo, aunque dicha circunstancia no se
encuentre descrita expresamente en la ley, aun cuando la normativa haya
establecido rangos o espacios de discrecionalidad, debido a la naturaleza
fundada que deben poseer los actos administrativos'™.

¢) Es esencialmente fungible. Desde el punto de vista civil, es una obligacion
«de las cuales se admite legalmente por otra tanto de igual calidad»?, esto
quiere decir que su cumplimiento se vuelve siempre factible, a diferencia
de otras sanciones administrativas, cuyo cumplimiento no puede llevarse a
cabo por equivalencia?'.

Debido a dichas caracteristicas, la multa se diferencia de otros tipos de sanciones
administrativas y genera mayores problematicas en cuanto a su caracterizacion
y los efectos juridicos de su imposicion. Ademas, al tratarse de una obligacion
en dinero, su cumplimiento es siempre factible, de manera que sus causales
de extincion se tornan difusas, en atencion a las caracteristicas personales del
sujeto infractor.

La doctrina nacional no ha entregado un concepto univoco de multa como se
ha indicado precedentemente?, sin embargo, analizando derecho comparado

19 Esta circunstancia se hace especialmente relevante respecto de procedimientos como el
ambiental y el eléctrico de los cuales han emanado documentos especificos de metodologia para
el célculo del monto de sus sanciones administrativas.

20 El articulo 575 del Cédigo Civil sefiala que «Las cosas muebles se dividen en fungibles y no
fungibles.
A las primeras pertenecen aquellas de que no puede hacerse el uso conveniente a su naturaleza
sin que se destruyan.
Las especies monetarias en cuanto perecen para el que las emplea como tales, son cosas
fungibles».

21 Ver Bermudez Soto (1998), Soto Delgado (2016b) y Cordero Quinzacara (2012). Todas las
caracteristicas entregadas sobre la multa emanan de su principal caracteristica: que es una
contraprestaciéon en dinero, circunstancia transversal en un gran nimero de procedimientos
administrativos.

22 Ver Cordero Quinzacara (2013) y Letelier Wartenberg (2015). La ejecutoriedad de las sanciones
administrativas, a propdsito de la sentencia de la Corte Suprema en el caso Mackenna. Anuario
de Derecho Publico, 316-332.
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y la experiencia en la aplicacion de procedimientos administrativos, la sancion
administrativa puede tener efectos diversos al mero quebrantamiento del orden
normativo-administrativo® —o imposicion de una sancion en sentido estricto—,
pues como indicamos en el acdpite anterior, la sancion de multa puede, ademas:

a) Solicitar resarcir los dafios ocasionados o, dicho en otras palabras, indemni-
zacion de perjuicios, o bien,

b) Disuadir alos regulados por el carédcter grave de la sancion incurrida, es decir
calificar mas alla del mero quebrantamiento del statu quo normativo.

Ello nos puede llevar a pensar en una caracterizacion funcional o utilitarista
(Loughlin, 2005) de la multa como sancién, para lograr sus verdaderos fines
en el ordenamiento y asi distinguir los diferentes estatutos juridicos que le son
aplicables simultaneamente, conforme observamos en la multa desde la dptica
responsiva.

4. Nueva propuesta

Fruto de lo indicado en los acdpites anteriores, la sancion administrativa
constituye una realidad juridica compleja, sin que se encuentre del todo zanjado
cudles son las competencias de la Administracion (Bermidez Soto, 1998), pero
a raiz de lo analizado precedentemente, se puede razonablemente afirmar que
la multa como sancion administrativa, puede revestir distintos carices, ya sea:

a) Estrictamente punitiva.

b) Forma de generar equivalencia a la situacion juridica quebrantada
—restitucion del dafio causado—.

¢) Efecto disuasivo, capacidad de la sancién que excede lo estrictamente
punitivo, esto es, el quiebre de una situacion juridicamente protegida, y
busca enviar un mensaje al mercado o situacion de los administrados para
evitar la conducta en el futuro.

De esta manera, la misma sancion administrativa contiene tipos de responsa-
bilidades diferentes que, en muchas ocasiones, no pueden ser perseguidos en
sede civil 0 penal, pero que la multa integra en su operatividad, tanto para la apli-
cacion como la determinacion de su quantum (Gomez Tomillo & Sanz Rubiales,
2013), lo cual apunta a un efecto responsivo o de adaptacion a las necesidades
del mercado regulado en el cual se inserta (Soto Delgado, 2016a).

23 Ver Cordero Quinzacara (2013) y Letelier Wartenberg (2015).
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A continuacion, se expondran brevemente las tres caracteristicas que puede
revestir la multa como sancion administrativa funcionalista, segun lo que ya se
ha sefialado:

4.1. La multa como una medida estrictamente punitiva

Esta es la caracteristica que se entiende de una manera natural y obvia para
cualquier tipo de sancion. En el caso de la sancidn administrativa, significa el
quebrantamiento de la ley o la regulacion, entregando a la propia Administracion
las facultades de su determinacion concreta.

Sin embargo, desde un punto de vista estricto, esta ponderacion que debe llevar
a cabo el ente regulador conlleva una evaluacion del impacto del quebranta-
miento producido por el infractor sobre una disposicion especifica. Por tanto,
podriamos entender en principio, que el espacio de discrecionalidad que tiene la
Administracién se ve reducido (Cordero Quinzacara, 2012):

a) Por la propia importancia que tenga la norma que se ha vulnerado —normas
legales o reglamentarias pueden tener impactos muy diversos, o bien,
gravedades diferentes—.

b) Experiencias anteriores con normas similares entregan luces de cémo
se debe aplicar, por cuanto, esta aplicacion se encuentra desprovista en
principio de otros fines.

4.2. La multa como restitucion del dafio causado (indemnizacién de
perjuicios)

Este fin que se entiende en muchos casos asignado a la aplicacion de una
multa administrativa —asimismo a sanciones de caracter «mixto» que incluyen
la imposicion de una erogacion pecuniaria—, complejizan profundamente Ia
determinacion del guantum de la sancion:

a) En primer lugar, existe una discusion respecto de si corresponde a la
Administracion la evaluacion de perjuicios, o bien, ello es una facultad
privativa de los tribunales de justicia.

b) Sinembargo, sientendemos que la discusion anterior se encuentra superada,
el siguiente punto consiste en determinar cuales son los estandares por los
cuales debe regirse el ente regulador (Bermudez Soto, 1998).

En dicho sentido, existen sendos ejemplos por parte de diferentes sectores re-
gulados: bases metodoldgicas del medio ambiente y los criterios para aplicacion
de multas en el sector eléctrico (Guzmdn Rosen, 2012).
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Y si bien hay pardmetros, ;qué naturaleza o entidad tiene este perjuicio?, ;afecta
solo a la Administracion o también los particulares se pueden ver directamente
afectados?

43. La multa como elemento disuasivo 0 eminentemente penal

Este punto es menos objetado que el anterior, por cuanto se entiende un ele-
mento esencial de cualquier tipo de sancion y este es el elemento disuasivo de
la sancion o de desincentivo a una conducta en particular.

Ahora bien, esto significa que la Administracion debe considerar un efecto adicio-
nal al calcular la aplicacién de una sancion (Bermudez Soto, 1998). Sin embargo,
a diferencia de lo sucedido en el ambito penal—donde el dambito de discrecionali-
dad de la sancion se encuentra mucho mds acotado por el principio de legalidad
de la pena—, la Administracion, particularmente para el caso de las multas como
sancion ejemplificadora, muchas veces carece de un limite superior.

Todas estas circunstancias, nos plantean diversas interrogantes, pero entregan
ciertos lineamientos para entender que las sanciones administrativas responden
a una naturaleza diversa y que debe observarse conforme con la materia regula-
da y los propios fines perseguidos por la Administracion.

5. Ejemplo de las sanciones
medioambientales como manifestacion
de la naturaleza mixta de la multa

en cuanto sancion administrativa

Acontinuacion, se abordara el caso Pascua Lama como unejemplo paradigmatico
de la naturaleza diversa que presenta la sancion de la multa y las dificultades
para su determinacion en casos en que la responsabilidad administrativa se
entremezcla con otras circunstancias para su debida aplicacion®.

24 En el caso de las sanciones corporales, se puede entender que el presidio perpetuo calificado es
el maximo estandar; sin embargo, para el caso de una multa es dificil pensar en un limite de tales
caracteristicas.

25 Pascua Lama es un proyecto a cargo de la empresa minera Barrick Gold, con sede en Toronto,
Canadj, que involucra a Chile y Argentina, y que consiste en explotar una mina a cielo abierto de
la que se extraera principalmente oro, ademas de plata, cobre y otros minerales, a 4.500 msnm, en
territorio fronterizo. En Chile, se sitia en la regién de Atacama, especificamente en la comuna de
Alto del Carmen en la provincia de Huasco.

Elmétodo de extraccion del oro empleando lixiviacion con cianuroy la posibilidad de contaminacién
del agua de los glaciares muy préximos a la zona de extraccion han generado un fuerte rechazo al
proyecto por parte de ciertos sectores, tanto en Argentina como en Chile.
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5.1. Breve descripcion del caso

El 18 de enero, la Superintendencia de Medio Ambiente anuncid la clausura defi-
nitiva de Pascua Lama, luego de realizar un procedimiento sancionatorio, donde
se estimaron 33 cargos en contra del proyecto minero, que contaba con la reso-
lucion de calificacion ambiental N° 39, de 2001, denominada «proyecto Pascua
Lama» y la resolucion de calificacion ambiental N° 24, de 2006, denominada
«modificaciones proyecto Pascua Lama» (Superintendencia del Medio Ambien-
te, 2019).

El procedimiento sancionatorio comprendid un total de 33 cargos, seis de ellos
por infracciones gravisimas, catorce por infracciones graves y nueve por infrac-
ciones leves; mientras que cuatro cargos fueron absueltos debido a que no pudo
determinarse su configuracion con los antecedentes disponibles?.

Con respecto a las sanciones, cinco de los incumplimientos —dos de los cuales pro-
dujeron ademds dafio ambiental irreparable— merecieron la sancion de clausura
total y definitiva. A su vez, se aplicaron diversas multas a un total de 24 infracciones,
las que sumadas alcanzaron la cifra de 12.360 unidades tributarias anuales?’.

5.2. Determinacion de las sanciones segun el estatuto ambiental

El articulo 40 de la ley N° 20.417 establece que para la determinacion de las
sanciones especificas que en cada caso corresponde aplicar, se consideraran
las siguientes circunstancias:

a) Laimportancia del dafio causado o del peligro ocasionado.

b) Elndmero de personas cuya salud pudo afectarse por la infraccion.

26 Pascua Lama es un proyecto a cargo de la empresa minera Barrick Gold, con sede en Toronto,
Canad4, que involucra a Chile y Argentina, y que consiste en explotar una mina a cielo abierto de
la que se extraerd principalmente oro, ademds de plata, cobre y otros minerales, a 4.500 msnm, en
territorio fronterizo. En Chile, se sitla en la regién de Atacama, especificamente en la comuna de
Alto del Carmen en la provincia de Huasco.

El método de extraccion del oro empleando lixiviacién con cianuroy la posibilidad de contaminacién
del agua de los glaciares muy préximos a la zona de extraccion han generado un fuerte rechazo al
proyecto por parte de ciertos sectores, tanto en Argentina como en Chile.

2

~

En virtud de dicha finalidad y segun lo establecido en el articulo 2°, inciso primero, y el articulo
16 de la ley N° 20.417, para asegurar su cumplimiento, la superintendencia tiene la potestad para
realizar fiscalizaciones a determinados elementos, los cuales son las resoluciones de calificacion
ambiental, planes de prevencién y descontaminacién, normas de emision, de calidad y planes de
cumplimiento, para posteriormente, ante la transgresién de las normativas que regulan dichos
elementos, iniciar un procedimiento sancionatorio, cuyo desenlace puede derivar en cuatro
sanciones taxativas, establecidas expresamente en el articulo 38 de la ley N° 20.417, y son las
siguientes: 1) amonestacién por escrito, 2) multa de 1 a 10.000 unidades tributarias anuales, 3)
clausura temporal o definitiva y 4) revocacion de la resolucién de calificacion ambiental. Estas
cuatro sanciones se aplican segun la gravedad del incumplimiento. Ademads, es factible aplicar
mas de una medida, segun el caso, y la misma ley se encarga de clasificar las infracciones dentro
de un grado determinado, especificamente en su articulo 39.
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¢) Elbeneficio econémico obtenido con motivo de la infraccion.

d) Laintencionalidad en la comision de la infraccion y el grado de participacion
en el hecho, accion u omision constitutiva de la misma.

e) Laconducta anterior del infractor.

f) La capacidad econémica del infractor.

g) Elcumplimiento del programa sefialado en la letra r) del articulo 3°.
h) El detrimento o vulneracién de un drea silvestre protegida del Estado.

i) Todo otro criterio que, a juicio fundado de la superintendencia, sea relevante
para la determinacion de la sancion.

Por tanto, la determinacion de la sancion ambiental, contempla una serie de
factores que obedecen a criterios diversos de sola infraccion al ordenamiento
juridico ambiental, sino que ademads incorporan elementos de la capacidad eco-
nomica del infractor y la posibilidad de restituir el medio ambiente dafiado entre
otras.

Con el objeto de precisar la forma en que se ponderaran las circunstancias del
articulo 40 de laley N° 20.417, la superintendencia elabor¢ las Bases metodolo-
gicas para la determinacion de sanciones ambientales —en adelante, bases me-
todoldgicas—, aprobadas mediante resolucion exenta N° 1.002, de 29 de octubre
de 2015. Este documento aborda el alcance y la forma en que se ponderan cada
una de estas situaciones, junto con explicar las circunstancias que, a juicio de
la superintendencia, son relevantes para fijar la sancion, en el marco de la letra
i) del referido articulo 40.

En el caso especifico de las sanciones pecuniarias, las bases metodoldgicas
establecen que estas se calculan en base a dos componentes:

a) Uncomponente que representa el beneficio econémico derivado directamente
de la infraccion, denominado componente de beneficio economico; y

b) Un componente que da cuenta de la seriedad de la infraccidn, denominado
componente de afectacion, que se calcula con base en un valor de seriedad,
que luego es ajustado a partir de las circunstancias que concurren como
factor de incremento o disminucion, segun sea el caso, y en consideracion al
tamafio econdmico, como un aspecto indicador de la capacidad econdmica
del infractor (Superintendencia del Medio Ambiente, 2015).

Ambos elementos revisten complejidad y son pormenorizados por diferentes
instrumentos de la Superintendencia del Medio Ambiente, incluyendo conside-
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raciones de diversa indole para su concretizacion?. Sin embargo, como se vera
mas adelante, la autoridad distingue entre el tipo de sancion y los fines busca-
dos para evaluar si procede una sancién pecuniaria 0 no pecuniaria y su eventual
quantum.

5.3. Conclusiones de la autoridad y aplicacion de sancion a Barrick Gold

Considerando una serie de elementos, la autoridad concluye que la afectacion
producida reviste la mayor gravedad —recordando que el objeto principal del
reproche fue la no implementacion de un sistema de manejo de aguas que
derivd en dafios ambientales irreparables—, indicando que «De este modo,
es posible concluir que una sancién no pecuniaria resulta mas expresiva del
reproche a la conducta del sujeto y gravedad de los incumplimientos en el
caso que una multa para cada uno de los cinco cargos sefialados. En cada
uno de ellos, individualmente considerados, se estima que no resulta admisible
la continuidad del proyecto minero, en funcién del dafio o riesgo que cada
una de las infracciones ha implicado, principalmente en materias de vegas y
manejo de aguas de contacto, lo que también supone un alto riesgo asociado a
la continuidad del proyecto en su conjunto, asi como también por la contumacia
en la comision de infracciones, referida al Plan de Monitoreo de Glaciares. Lo
anterior pues, las situaciones acaecidas y constatadas en este procedimiento
sancionatorio, que motivan la adopcion de sanciones no pecuniarias, facilmente
podrian volver a ocurrir, pues no existen garantias suficientes que el infractor,
a lo largo de todo este tiempo, haya adquirido un convencimiento de que es su
deber observar cabalmente las licencias ambientales que autorizan el proyecto
minero® (Superintendencia del Medio Ambiente, 2018)».

A raiz de lo analizado, se puede llegar a vislumbrar que la autoridad:

a) Considera la gravedad de la conducta por si misma en su analisis como
modo de infraccion al estatuto juridico-administrativo especifico.

b) Elefecto de disuasion o gravedad del hecho cometido —implicando posibles
efectos que se consideran irreparables—.

28 En razén de este caso, la autoridad adopté el modelo BEN USEPA, en virtud del cual, se procura
medir el costo de oportunidad del capital, sefialando para ello que, el concepto de inversion
alternativa, es decir, el monto de la ganancia neta que la compafiia esperaria al no invertir en
costos asociados al cumplimiento ambiental, es la base para calcular el beneficio econémico
por motivo del incumplimiento. Asimismo, se describieron los diferentes tipos de beneficio
econdémico considerados por la USEPA, asi como otras consideraciones relevantes relativas a la
estimacién del beneficio econémico, como el efecto del impuesto a la rentay el valor del dinero en
el tiempo —costo de oportunidad—.

Finalmente se indic6 que el modelo BEN estimé el beneficio econémico como «la diferencia entre
los flujos de caja derivados del incumplimiento y los flujos de caja con cumplimiento por parte
de la compaiiia», utilizando, para el descuento de estos flujos, una tasa de descuento calculada a
través del costo promedio ponderado del capital o WACC, por sus siglas en inglés.

29 Enfasis afiadido.
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¢) Los beneficios econémicos obtenidos irregularmente y que deben ser
restituidos.

Sin embargo, lo interesante para rescatar de este caso, es que al tratarse de
una sancion de cardcter complejo —que contiene el cierre del establecimiento y
la imposicion de una elevada multa—, la autoridad reconoce que la mera multa
no es suficiente para alcanzar los efectos disuasivos y para resarcir el dafio
causado.

Por tanto, debemos preguntarnos la naturalezajuridica de la multa como sancion
administrativa en el presente caso, pues parece que obedece a una naturaleza
diversa de la meramente sancionatoria —entendiéndola como infraccion
estrictamente administrativa—, toda vez que las sanciones no pecuniarias
cumplen un rol diferente y la multa pareciera afiadirse al caracter de esos fines.

Entonces, ello nos lleva a preguntarnos ¢la multa es una mera sancion al
incumplimiento, 0 busca ademas disuadir y resarcir?

6. Efectos de una separacion en la
consideracion de las sanciones y los
tipos de responsabilidades a aplicar

A partir del analisis previamente efectuado, se pueden enunciar ciertos proble-
mas que han surgido respecto de la aplicacion de las sanciones administrativas,
que pueden encontrar otro enfoque, mediante la separacion de los elementos
de diferente naturaleza que puede contener la multa como sancidn, los cuales
seran mencionados Unicamente de manera referencial.

6.1. Transmisibilidad de las sanciones administrativas

Se suele sefialar que una de las diferencias entre responsabilidad civil y respon-
sabilidad penal es que la primera se transmite a los herederos mientras que ello
no sucederia con la segunda. No habiendo una regla expresa para la responsa-
bilidad administrativa de caracter infraccional —distinta de la responsabilidad
funcionarial o disciplinaria— la cuestion de su transmisibilidad pasarfa por deter-
minar si, en esta materia, debe aplicarse el criterio penal o el civil.

Esta disyuntiva es equivocada porque parte de premisas falsas. Al menos en el
estado actual de la doctrina y jurisprudencia, no es efectivo que la responsabi-
lidad civil se transmita siempre a los herederos del causante del dafio —se sos-
tiene que el dafio moral es intransmisible— (Baca Oneto & Ortega Sarca, 2013).
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Por su parte, el articulo 93 N° 1 del Cddigo Penal deja de manifiesto que tampo-
co es efectivo que la responsabilidad penal nunca se transmita, ya que las penas
pecuniarias —entre las cuales estan las multas— si se transmiten si la muerte se
produce después de su imposicion por sentencia ejecutoriada.

Por tanto, resulta licito preguntarse si una parte de la sancion que apunta ex-
clusivamente a la reparacion de los dafios pecuniarios o bien, los beneficios
obtenidos irregularmente son parte de una bateria de consideraciones que es
ajena al caracter estrictamente personal en la comision de la sancion, en caso
de que reconozcamos que la sancion contiene dicho elemento de resarcimiento.
Pues es necesario que la sociedad o los individuos afectados sean restituidos a
su «indemnidad»®.

6.2. Correcta aplicacion de las normas procesales correspondientes a cada
una de las naturalezas derivadas desde las partes de la sancion. El
problema de la prescripcion en la aplicacion de las sanciones adminis-
trativas

La fijacion de cuando prescriben las sanciones administrativas, ha sido una ma-
teria largamente discutida y en la cual, no existe una clara determinacion dentro
de la jurisprudencia nacional (Vallejo Garretdn, 2016).

Aproximadamente a partir de 2006, se advierte un marcado «giro cualitativista»
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la Corte Suprema y la Contra-
lorfa General®'. Este giro se expreso en una uniforme y consistente tendencia a
reconocer que solo correspondia brindar una aplicacion «matizada» de los prin-
cipios penales establecidos en el articulo 19, N° 3, de la Constitucion al ejercicio
de potestades administrativas sancionadoras. En la determinacion casuistica de
estos respectivos «matices» se han ido configurando asi una serie de estandares
constitucionales que la Administracion debe sequir para el legitimo ejercicio de
sus potestades sancionadoras, diversos de aquellos que el Estado reconocida-
mente debe sequir para el ejercicio de su pretension penal.

Bajo este evolutivo constructivismo del derecho administrativo sancionador, el
establecimiento de un estandar de prescripcion se ha mantenido sin embargo
como algo juridicamente problematico. La razon es que las disposiciones sobre
prescripcion que contempla nuestro ordenamiento tienen la forma de reglas y
no de principios, por lo que solo son susceptibles de juicios binarios de apli-
cacion/no-aplicacion y no de juicios de aplicacion «matizada». De acuerdo con
dicha estructura, a falta de regla expresa en el estatuto regulatorio en cuestion,
el adjudicador se enfrenta a un dilema: debe tomar una decision entre las dos
alternativas de reglas supletorias que ofreceria nuestro ordenamiento, ya sea la

30 Ver Bermudez Soto (1998), Soto Delgado (2016b) y Gomez Tomillo & Sanz Rubiales (2013).

31 Dictdmenes N°s. 40.245, de 2015; 60.656, de 2011; y 28.226, de 2007, de la Contraloria General
de la Republica.
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regla de seis meses dispuesta en los articulos 94 y 97 del Codigo Penal o la de
cinco afios prevista en el articulo 2.515 del Cédigo Civil (Vallejo Garretdn, 2016).

En dicho sentido, Contraloria General ha tomado diferentes posturas, siendo
una de ellas, la de homologar los plazos de prescripcion de las sanciones
administrativas, con los de las faltas penales. De esta forma, su dictamen
N°28.226,de 2007, sefiald que, frente ala ausencia de normas sobre prescripcion,
debian aplicarse al procedimiento sancionatorio las disposiciones que sobre la
materia prevé el Codigo Penal, en especifico respecto de las faltas, ya que no
es posible asimilar las infracciones administrativas a los crimenes o simples
delitos®. En ese sentido, iguales pronunciamientos sostuvieron que el plazo
para que opere dicho modo de extinguir las obligaciones era el de seis meses
aplicable a las faltas, ordenado en el articulo 97 del Codigo Penal®®.

Lo anterior no ayuda a resolver el problema y ademas puede generar situaciones
de injusticia o de relajamiento de la imposicion de una sancion, en mercados
regulados sensibles. Una correcta determinacion de la naturaleza juridica
de la sancion, permitiria separar aquellos aspectos que son exclusivos de la
responsabilidad administrativa, cuyos plazos de prescripcion difieren de aquellos
que rigen el derecho civil, todo ello, sin referirnos a la discusion sobre el estatuto
adecuado para la prescripcion en el caso de las sanciones administrativas.

Conclusiones

1. Las sanciones administrativas y particularmente la multa como tipo de
sancion analizada, revisten una complejidad importante que hace dificil
enmarcarlas en una baterfa de principios comunes aplicables de manera
transversal a todas las manifestaciones del derecho administrativo
sancionador.

Ello debido a que la facultad de sancionar de la Administracion se extiende
a una gran cantidad de actividades que revisten principios diferentes,
problematicas Unicas y que atienden a objetivos diversos.

Materias tan heterogéneas como las ambientales o sanitarias, y la
responsabilidad administrativa de los miembros de la Administracion

32 Enfasis afiadido.

33 Dictdmenes N°s. 40.245, de 2015; 60.656, de 2011;y 28.226, de 2007, de la Contraloria General. La
mayoria de sus pronunciamientos sobre estas materias se refiere a materias sanitarias, en que los
procedimientos se encuentran bastante estandarizados, pero ello se ha extendido a otros temas,
lo cual puede resultar cuestionable en los mercados regulados complejos.

193



194

Gonzalo Nicolds Pérez Gonzalez

—derecho administrativo disciplinario—, se basan en presupuestos propios,
por lo cual, su asimilacion con un mismo estandar o principio resulta
compleja en la praxis juridica.

A mayor abundamiento, los llamados tipos infraccionales en muchas
ocasiones requieren de una construccion desde el punto subjetivo que varia
sustancialmente entre una y otra materia, particularmente en lo que se refiere
al nivel de diligencia o culpabilidad del actor eventualmente sancionado.

La multa como sancion administrativa contempla una naturaleza de caracter
unico y especifico, por cuanto expresa diferentes manifestaciones del poder
estatal —mas alla de la discusion de la legalidad sobre el ejercicio de estas
facultades—, que se entremezclan al momento de la aplicacion de esta
medida.

Como se dijo anteriormente, el cardcter esencialmente fungible que tiene la
contraprestacion en dinero de la multa genera que al momento de calcular el
quantum de la multa, se tomen en consideracion factores muy variados, tales
como, el impacto de la infraccion en el mercado regulado, el efecto disuasivo
de la medida, o incluso la ganancia ilegitima obtenida de esa infraccion.

Todos esos factores son diferentes entre si, obedecen a consideraciones
tanto facticas como juridicas que no son comparables, por lo cual, parece
razonable que los elementos principales de la sancion —el administrativo
(asociado al efecto de un incumplimiento normativo), el disuasivo o penal,
y el estrictamente civil o resarcitorio— se separen para poder analizarlos de
manera individual y bajo los principios que le son aplicables.

Distinguiendo adecuadamente los diversos elementos, o bien, naturaleza
que puede revestir la multa como un tipo de sancién administrativa, se
puede arribar a un estudio preciso de sus efectos, considerando los fines
heterogéneos que la Administracion puede llegar a tener respecto de su
aplicacion.

Esto resulta particularmente relevante sobre aspectos que la doctrina
no ha resuelto hasta la fecha, como se dijo anteriormente, respecto de
las instituciones de la transmisibilidad y la prescripcion de las sanciones
administrativas.

Por lo cual, una correcta conceptualizacion de la naturaleza y elementos
de la sancion, permite de alguna manera resolver estas interrogantes, pues
aclara el panorama sobre los aspectos que han de integrarse al patrimonio
de los deudos una vez que el infractor deje de ser el deudor de la obligacion
y, asimismo, las reglas de temporalidad para que se pueda aplicar la
prescripcion.
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NUEVAS EXIGENCIAS DE PROBIDAD Y
TRANSPARENCIA EN EL DESEMPENO
DE LA FUNCION PARLAMENTARIA

Gabriel Andrés Godmez Santelices”

El 24 de abril de 2019 ingresé una mocion (Senado, 2019¢) de los diputados
Jorge Brito (RD), Catalina Pérez (RD), Daniella Cicardini (PS), Marcelo Diaz (IND),
Marcela Hernando (PR), Tomas Hirsch (PH), Andrea Parra (PPD), Raul Soto
(IND), Esteban Veldsquez (FRVS) y Gonzalo Winter (CS), que busca establecer
de forma efectiva la inhabilidad para promover o votar un asunto sobre el cual
el parlamentario tenga un interés directo o lo tengan ciertas personas ligadas
con él por lazos de parentesco. Actualmente la ley N° 18.918 no la contempla,
quedando sujeta a la mera voluntad del congresista.

Paracello, el proyectoincorpora un procedimiento para que un tercer parlamentario
0, en general, cualquier persona interesada, denuncie ante la Comision de Etica'y
Transparencia, los conflictos de interés que puedan afectar a los congresistas en
la discusion o votacion de una iniciativa. Ademas estipula la forma de proceder
por parte de la misma instancia en la resolucion del asunto y las sanciones para
el parlamentario respectivo ante la omision de inhabilitarse.

De igual forma instituye que se entenderd que un asunto interesa personalmente
al parlamentario o a sus familiares, cuando cotejadas las declaraciones de
intereses y patrimonios efectuadas de acuerdo a la ley N° 20.880, sobre Probidad
en la Funcion Pdblica y Prevencion de los Conflictos de Intereses, aparezca que
existe la posibilidad razonable de que prevalezca el interés personal por sobre el
general en la participacion del congresista en la materia de que se trate, cuestion
que, segun sefialan los autores de la mocidn, «infringe el deber de probidad a
que estan sujetos todos quienes realizan una funcién publica» (Senado, 2019¢).

La propuesta también establece la obligatoriedad de transparentar las asesorias
no remuneradas, porque dichas conductas pueden configurar los delitos de
soborno o cohecho.

* Periodista de la Universidad Andrés Bello, diplomado e-learning en Gestién en Politicas Sociales
de la Universidad de Concepcion.
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Finalmente, crea la prohibicion de ser /obbista o gestor de intereses hasta doce
meses luego de cesar en el cargo de diputado o senador. Para esto, se pretende
modificar la ley N° 20.730, que regula el /obby y las gestiones que representen
intereses particulares ante las autoridades y funcionarios.

.Como se regula el conflicto
de interés de los congresistas?

La Ley Organica del Congreso Nacional establecio en una reforma de 1999 que
«los miembros de cada una de las cdmaras no podran promover ni votar ningun
asunto que interese directa o personalmente a ellos 0 a sus conyuges, ascen-
dientes, descendientes o colaterales hasta el tercer grado de consanguinidad y
el sequndo de afinidad, inclusive, o a las personas ligadas a ellos por adopcidn»
(articulo 5 B).

Ademas, la norma exime a los congresistas de inhabilitarse «en asuntos de in-
dole general que interesen al gremio, profesidn, industria o comercio a que
pertenezcan, en elecciones o en aquellas materias que importen el ejercicio de
alguna de las atribuciones exclusivas de la respectiva cdmara» (articulo 5 B).
Ello, segun el doctor en Ciencia Politica Claudio Fuentes, «abre la puerta para
que el proceso de inhabilitacion no se aplique en la practica en una variedad de
dmbitos asociados a sus profesiones» (CIPER, 2019b).

Se dispone ademds que «con todo, podran participar en el debate advirtiendo
previamente el interés que ellas, o las personas mencionadas, tengan en el
asunto» (ley N° 18.918, articulo 5 B).

La misma ley establece una Comision de Etica y Transparencia parlamentaria en
cada céamara, encargada de velar de oficio o a peticion de un congresista por el
respeto de los «principios de probidad, transparencia y acceso a la informacion
publicay conocer y sancionar las faltas a la ética parlamentaria de los miembros
de sus respectivas corporaciones» (ley N° 18.918, articulo 5 A, inciso undécimo).

En la Camara de Diputados esa comision esta compuesta por trece pares de la
propia corporacion que son electos por tres quintos de los miembros en ejerci-
cio. En el Senado la integran cinco representantes también electos por mayoria
calificada. En otros términos, todos los miembros de las comisiones de ética de
ambas cdmaras se convierten en juez y parte, lo que dificulta la posibilidad de
gjercer una adecuada fiscalizacion entre pares.
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Problemas con la actual normativa

Para Fuentes existen varios inconvenientes con la norma vigente. «Primero, la
inhabilitacion que un congresista realiza es voluntaria, por lo que depende de
su propia conciencia el inhabilitarse para votar cuando un tema que se discute
pueda afectar directa o indirectamente sus intereses patrimoniales. Pensemos
en temas tan generales como una reforma al esquema de impuestos a las em-
presas. Si cerca de la mitad de los congresistas declar¢ participar de alguna
sociedad o tener acciones de empresas, entonces la decision sobre el alza o
rebaja de impuestos podria afectarles directamente. ;Corresponde en ese caso
que se inhiban aquellos congresistas que se verian afectados por un cambio en
la norma? ;Lo harfan voluntariamente?» (CIPER, 2019h).

En segundo lugar, «aunque existe la posibilidad de denunciar conflictos de in-
terés por parte de otro congresista, rara vez ocurre que entre pares vayan a
identificar —y denunciar— potenciales conflictos de interés. Por lo demas vy tal
como vimos, a la hora de votar un gran nimero de congresistas podria verse
afectado por los mismos conflictos de interés. Pero ademas, incluso si asumié-
ramos que existe la voluntad politica de realizar denuncias, serfa impracticable
para los congresistas poder contar con un registro acabado de los potenciales
conflictos de interés que afectan a sus colegas. El control de la sociedad civil
de las inhahbilidades también se dificulta, dados los problemas de acceso a esta
informacién» (CIPER, 2019b).

Lo anterior lleva a un tercer problema: «,como y quién define lo que significa un
‘conflicto de interés” que afecte directamente a un congresista? En varios casos
ha sucedido que congresistas han explicitado ciertos conflictos de interés y se
han inhibido de votar. Pero también ha ocurrido lo contrario: parlamentarios que
han participado en votaciones a pesar del evidente conflicto de interés con la
materia que se legislaba» (CIPER, 2019b).

Un cuarto problema «se asocia con las dificultades para encontrar registros de
quiénes se inhabilitaron en una votacion y qué argumentacion utilizaron para
hacerlo. No existe en el Congreso o en la historia de la ley un registro de fécil
acceso de las votaciones que consideren esta dimension. Y ello, a pesar de ser
este un aspecto crucial a la hora de evaluar retrospectivamente el comporta-
miento de los legisladores en torno a cuestiones criticas que se discuten en el
Congreso Nacional» (CIPER, 2019b).
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Declaraciones de
patrimonio en el Congreso

Con el objeto de identificar los intereses econdmicos potenciales de los con-
gresistas, el Laboratorio Constitucional de la Universidad Diego Portales reviso
las declaraciones de patrimonio e intereses que se encuentran disponibles en
la Cdmara de Diputados y el Senado (CIPER, 2019a). Para ello, examind la ac-
tualizacion mas reciente que hicieron los propios representantes -2018-2019-,
extractando de ellas la participacion en sociedades comerciales y acciones en
empresas de los 198 representantes de ambas cdmaras.

El estudio excluyo las declaraciones de parientes y las sociedades que se en-
cuentran en disolucion o sin movimiento. También dejo fuera las comunidades
sin giro ni RUT. Por lo tanto, observd «las empresas o acciones en las que direc-
tamente el congresista ha invertido parte de su patrimonio y que se encuentran
activas, lo que hace el potencial conflicto de interés mas directo» (CIPER, 2019a).

En términos generales, «los congresistas contabilizan un total de 196 socieda-
des o acciones en empresas, de las cuales 125 se vinculan con diputados y 71
con senadores. Analizado de otro modo, el 43,9 % de los diputados (68 de 155) y
el 53,5 % de los senadores (24 de 43) participa al menos en una sociedad o tiene
acciones en empresas» (CIPER, 2019a), reveld la investigacion.

Al observar esta misma informacion por coalicion, el analisis advierte diferen-
cias muy significativas. «Mientras el 65,2 % de los diputados de Chile-Vamos
participa al menos en una sociedad o tiene acciones en empresas, aquello se
reduce mas de la mitad en el caso del Frente Amplio (30 %) y de los diputados
de la ex Nueva Mayorfa (22,8 %). En el Senado la diferencia es todavia més pro-
nunciada: el 84,2 % de los senadores de Chile-Vamos participa en al menos una
sociedad, mientras que en la ex Nueva Mayoria la cifra baja al 33,3 % de sus
representantes. El Unico senador del Frente Amplio no registra participacion en
empresas» (CIPER, 2019a).

Otro dato que divulga el estudio es que la gran mayoria de los parlamentarios
que declararon sociedades o acciones son hombres: «un 83,8 % en la Camara
de Diputados y un 83,3 % en el Senado. Esta brecha repite el patron ya conocido
de las desigualdades patrimoniales entre hombres y mujeres en Chile y que se
reproducen entre los y las representantes en el Congreso» (CIPER, 2019a).

El andlisis realizado también permitid constatar «una gran gama de rubros en
los que los parlamentarios han decidido invertir. Esto podria llegar a tener un
impacto en las decisiones que toman los congresistas en sectores tan variados
como el retail, el sector financiero, todo aquello relacionado con desarrollo in-
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mobiliario y construccion, hasta temas de farmacias, salud, eléctricas, cultura y
agricultura» (CIPER, 2019a).

La investigacion de la Universidad Diego Portales ademas constata desigualda-
des en la magnitud de estas inversiones. «Por ejemplo, el ranking de sociedades
y acciones lo encabeza el senador Rodrigo Galilea (RN) —15 sociedades y accio-
nes declaradas—, sequido del diputado Pablo Kast (Evépoli) —nueve—, el sena-
dor Juan Antonio Coloma (UDI) —ocho—. A continuacion, con un registro de seis
sociedades o acciones le siguen los congresistas Pablo Lorenzini (DC), Patricio
Melero (UDI), Juan Castro (RN) y Felipe Kast (Evopoli). De esta forma, algunos
congresistas concentran potenciales conflictos de interés en un gran nimero de
sectores, mientras otros se encuentran focalizados en dmbitos mas especificos
y acotados» (CIPER, 2019a).

Opiniones de parlamentarios

Dos autores del proyecto, ambos de Revolucion Democratica, dieron su parecer.
«Creemos que la lucha contra la corrupcion debe ser sin matices. Pese a que a
algunos les incomode, decimos fuerte y claro que debe haber corrupcion cero en
los municipios, en el Poder Judicial, pero también en el Congreso» (Regionalista,
2019), asequré la diputada Catalina Pérez (RD).

La parlamentaria explicd que «con este proyecto venimos a decir basta de la
puerta giratoria entre el mundo publico y la defensa de intereses corporativos,
estableciendo la prohibicion de ser /obbista o gestor de intereses privados, por
un afio después de haber concluido la gestion parlamentaria. Estamos aqui para
legislar por los intereses de las chilenas y chilenos, no para asegurarmos la jubi-
lacion» (Regionalista, 2019).

La iniciativa, detalld Jorge Brito, también obliga a transparentar las asesorias
externas no remuneradas a los parlamentarios, como aquellas recibidas por va-
rios legisladores en la tramitacion de la Ley de Pesca, en las que empresas de la
industria enviaban sus propuestas de indicaciones via correo electronico. «En el
trabajo en comisiones hay hartos asesores que andan dando vueltas que hacen
asesorfas gratuitas parlamentarias y eso tiene que ser regulado» (Radio Biobio,
2019), comento.

Sobre transparencia de la funcion parlamentaria, el expresidente del Senado,
Carlos Montes (PS), recordé que en junio de 2018 la Comisién de Régimen Inte-
rior acordd que los informes elaborados a partir de marzo del mismo afio fue-
ran publicos y, en ese mismo sentido, el Consejo Resolutivo de Asignaciones
Parlamentarias emitio un oficio —N° 4 del 29 de junio de 2018— que establece
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la obligatoriedad de publicar los informes de asesorias externas desde julio de
2018 en adelante. Ademas, y ampliando este estandar, los distintos comités de-
cidieron también hacer publicos sus informes de asesorias externas entre sep-
tiembre de 2015y fines de 2017.

«Todos estos pasos han permitido un gran avance en materia de transparencia
en el Senado. Esperamos que estas cifras sigan creciendo y que la corporacion
continde incrementando sus procesos de transparencia, para cumplir con las
exigencias que la ciudadania requiere» (Senado, 2018a), sostuvo.

Iniciativas relacionadas

Se encuentra en primer tramite constitucional, el mensaje (Senado, 2018b) cuyo
principal objetivo es «aportar al fortalecimiento de la integridad publica, creando
mecanismos de solucion para conflictos de intereses, la corrupcion y la pérdida
de confianza, a fin de evitar el desprestigio y el impacto social al ingresar a
la funcion publica, durante su ejercicio y con posterioridad al cese del mismo»
(Senado, 2018¢c). En cuanto al Congreso Nacional, prohibe el nombramiento,
designacion o contratacion de personas unidas por vinculos de parentesco o
afectividad con senadores, diputados, secretarios de ambas camaras u otros
funcionarios que tengan poder de decision en dichas contrataciones, mientras
dichas autoridades se encuentren en ejercicio de sus cargos; y establece que,
una vez que hayan cesado en sus funciones, los exdiputados y exsenadores
tendrdn prohibido realizar /obby o gestion de intereses particulares, por un
periodo de un afo.

Ademds, se observan otros tres proyectos que pretenden cambiar la Ley Organica
del Congreso en cuanto a transparencia y probidad.

La mocion (Senado, 2019b) de los diputados Eduardo Duran (RN), Miguel
Mellado (RN), Francesca Mufioz (RN), Luis Pardo (RN), Cristobal Urruticoechea
(RN) y Jorge Alessandri (UDI), ingresada el 10 de abril de 2019, busca incorporar
al articulo 346 N° 1 del Reglamento (Cdmara de Diputados, 2015) —sobre
probidad—, una nueva conducta prohibida, la cual dice relacion con la difusion o
exposicion por cualquier medio de propaganda o comunicacion, de informacion
falsa o deliberadamente errdnea del titulo profesional o técnico.

Asimismo, en el Senado existen dos proyectos que fueron presentados el 8 de
mayo de 2018 y el 19 de agosto de 2015, respectivamente. Ambos se encuentran
en primer tramite constitucional. Nos referimos a los boletines N°s. 11.719
(Senado, 2019a), de Carlos Bianchi (IND), que busca que los parlamentarios
gjerzan sus funciones con pleno respeto de los principios de probidad y
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transparencia, en los términos que sefiala la Constitucion Politica, y 10.264
(Senado, 2015), de Alfonso de Urresti (PS), José Garcia Ruminot (RN), Alejandro
Guillier (IND), Hernan Larrain (UDI) y Patricio Walker (DC), que establece que los
parlamentarios deben tener dedicacion exclusiva para ejercer su funcion.

Lo que se viene

Existen varias iniciativas que pretenden seguir mejorando la transparencia de
la funcion parlamentaria, los eventuales conflictos de interés y la probidad en el
Congreso Nacional. Se espera que estas propuestas puedan contar con el apoyo
del Gobierno, para que asi continten su tramite legislativo.
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:COMO NOS ADAPTAMOS AL
CAMBIO CLIMATICO?

MODIFICAR LOS HABITOS MEDIANTE
EL RECICLAJE DEL AGUA EN
ESTABLECIMIENTOS EDUCACIONALES

Natalia Rebolledo Robert”

Problematica del agua en Chile

Chile es uno de los paises con mayores recursos hidricos por persona del mun-
do. Cuenta con mds de 1.200 rios, mas de 15.000 lagos y numerosos acuiferos
que proporcionan agua a la poblacion y a sus diversos sectores econémicos. El
volumen de agua que fluye por sus rios equivale a una cantidad de 53.000 m?
por persona y afio.

Enmarcando estos valores en un contexto global, dichos recursos suponen una
cantidad ocho veces mayor que el promedio mundial, fijado en 6.600 m® por ha-
bitante y afio, y constituyen una cifra mas elevada que el umbral minimo definido
para permitir un desarrollo sostenible —2.000 m® por habitante y afio— (Ministe-
rio de Obras Publicas, 2012), superior al indice de Falkenmark que establece que
un pais —o una determinada region— experimenta estrés hidrico cuando los su-
ministros anuales de agua caen por debajo de los 1.700 m® por persona por afo.

A pesar de la riqueza hidrica de Chile, tanto la disponibilidad como la demanda
son variables en el tiempo y en el espacio. Cuando los recursos se consideran
por regiones administrativas, este valor medio revela una situacion muy disimil:
desde la region Metropolitana hacia el norte, la disponibilidad media de agua
estd por debajo de los 800 m® por habitante/afo, prevaleciendo las condiciones
de déficit hidrico. Por el contrario, desde |a regién Metropolitana hacia el sur se
superan ampliamente los 10.000 m® por habitante/afio, pues las condiciones
huimedas son predominantes.

No obstante, si se atiende a la disponibilidad segun su demanda, las regiones
mas sensibles se localizarian en la zona central de Chile, donde la cantidad y
densidad de poblacion es mayor, la actividad agropecuaria e industrial es in-
tensa, y la abundancia de recursos hidricos es poco elevada (Valdés Pineda, et

* Fundacién Un Alto en el Desierto.
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al, 2014; Rivera et al, 2016). Ademas, se debe considerar que un problema tan
complejo como la escasez de agua —menos de 1.000 m® por habitante al afio,
segun ONU Agua—, no es posible comprenderlo visualizando solo promedios, ya
que, si este promedio indica un nimero, no significa que esta cifra corresponda
realmente a lo que dispone la poblacion para su consumo, en especial la pobla-
cion rural.

Segun datos de la Fundacién Amulén (2019), en su estudio «Pobres de aguav,
en Chile, la escasez de agua afecta a cerca de un millon de personas y las pro-
yecciones en torno al cambio climatico indican el agravamiento de esta situa-
cion, por cuanto, al menos ocho de las dieciséis regiones de Chile presentaran
escasez de agua en los proximos afios. Ademads, mas de 300.000 viviendas del
sector rural alin no cuentan con infraestructura que les permita abastecerse de
agua potable, y solucionan esta carencia recurriendo a rios, vertientes, pozos y
camiones aljibe.

Segun el dltimo censo poblacional, el 47,2 % de la poblacion rural en Chile, no
cuenta con un abastecimiento formal de agua potable. Donde el 58,8 % se abas-
tece desde pozos; el 25,8 %, de rios, esteros, canales o vertientes; y el 15,4 %, de
camiones aljibe.

Este Ultimo porcentaje es preocupante, ya que el gasto en camiones aljibe se
ha ido incrementando con el tiempo; de hecho, si en 2013 se gastaron un poco
mas de § 15.000.000.000, en 2015 fueron mas de § 34.000.000.000 (Arella-
no, 2017), y en los Ultimos cinco afios, el gasto en camiones aljibe supera los
$ 150.000.000.000 pesos, que equivalen a construir nueve hospitales de baja
complejidad, o cuatro de mediana, o dos de alta complejidad que superan los
25.000 m? (Fundacion Amulén, 2019).

Este dato preocupa, porque a pesar de que es una respuesta rapida a la proble-
matica, es excesivamente cara, meramente asistencial, ambientalmente dafiina
y poco eficiente, si entendemos la eficiencia como «operar de modo que los
recursos sean utilizados de forma mds adecuada» (Silva, 2002). ;Se estarén
utilizando los recursos publicos de la manera mds adecuada? Pareciera que no.

Con base en este contexto, la adaptacion al cambio climatico pareciera ser algo
obvio, sin embargo, de acuerdo al camino que ha recorrido la Fundacion Un Alto
en el Desierto, lo obvio no existe.

Desde 2011, la Fundacion Un Alto en el Desierto ha desarrollado un programa de
educacion ambiental basado en la cosecha y reutilizacion del agua en estableci-
mientos educacionales publicos de Chile, principalmente aquellos ubicados en
las zonas rurales de la region de Coquimbo. En un principio, comenzando con la
cosecha de agua lluvia y niebla. Sin embargo, dadas las condiciones climaticas y
la disminucion de las precipitaciones, el foco se ha ido direccionando al reciclaje
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de agua gris, que son las aguas servidas domésticas residuales provenientes de
las tinas de bafio, duchas, lavamanos, lavaderos, lavatorios, lavadoras y otros,
excluyendo las aguas negras —que son las aguas residuales que contienen ex-
cretas—.

Este programa se enmarca en otorgar herramientas y conocimientos practicos
que permitan afrontar el cambio climatico con acciones concretas y habitos
sustentables y que mediante el uso de métodos simples para la reutilizacion
del agua se pueda potenciar las capacidades de personas y territorios en esta
tematica.

Actualmente los nifios en Chile estan naciendo bajo un escenario de escasez
hidrica y en su cotidianeidad no existen fuentes de agua inagotables, ni lluvias
constantes y menos de larga duracion, sino mds bien pozos secos, camiones al-
jibe como parte del paisaje y eventos climaticos con aumentos de temperatura,
disminucion de precipitaciones o eventos de concentracion de estas en tiempos
muy acotados (Ministerio del Medio Ambiente, 2015).

Es clave para los nifios tener un ejemplo practico y somos los adultos quienes
debemos entregarlo. «El futuro de los niflos siempre es hoy. Mafiana sera tarde»
sefialaba la premio Nobel de Literatura Gabriela Mistral y con mucha razon, toda
vez que es nuestro deber entregar hoy las herramientas y los espacios para que
los nifios se desarrollen y prueben alternativas para hacer frente a este futuro
ambientalmente complejo.

Como Fundacion imaginamos un futuro —no muy lejano— donde reutilizar el
agua sea algo cotidiano, tanto como abrir la llave. Por lo que nos esforzamos en
generar una red que permita llegar a esto.

¢Por qué hablamos de una red? Porque la problemética de la escasez hidrica
tiene diversas causas y, por ende, debe tener multiples soluciones que se com-
plementen y contemplar actores de todos los sectores. El trabajo colaborativo
en pos de un objetivo comun es algo que caracteriza esta red, a la cual se han
sumado a trabajar establecimientos educacionales, municipios, gobiernos re-
gionales, servicios publicos, empresas privadas, embajadas, universidades y la
sociedad civil.

Esta red esta centrada en el hacer, en llevar a la practica lo que se predica. Es por
eso que se participo en la discusion de la ley N° 21.075, Ley de Aguas Grises, que
regula la recoleccion, reutilizacion y disposicion de aguas grises, que son aguas
ya utilizadas que pueden volver a usarse —como el agua del lavamanos, la du-
cha, la lavadora, el lavaplatos y toda aquella agua que no contiene excretas—. En
esta intervencion se logré que quedaran incorporados dentro de esta normativa
los establecimientos educacionales, lo que es muy importante, puesto que en
ellos se comparten y fomentan habitos, y son espacios publicos donde se utiliza
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gran cantidad de agua, la que es posible de ser reutilizada en forma colectiva,
generando agua apta para riego. De acuerdo a datos recabados desde la propia
red de establecimientos cosechadores y reutilizadores de agua, un estudiante
puede utilizar entre 2 a 4 litros de agua diarios solo de lavamanos. Asi, depen-
diendo del nimero de matricula, los habitos de consumo del establecimiento y
la época del afio —porque no es lo mismo el uso de lavamanos en invierno que
en verano—, el volumen de agua reutilizable es alto, lo que permite que escuelas
que antes no disponian de agua para regar, hoy tengan esa posibilidad.

Por ejemplo, la Escuela Alejandro Chelén Rojas de Monte Patria reutiliza 700 [i-
tros diarios de agua de lavamanos, con una matricula de 364 alumnos; la escue-
la EI Guindo de la comuna de Ovalle reutiliza 400 litros diarios, con una matricula
de 92 estudiantes; y el Liceo Politécnico de Ovalle reutiliza 1.000 litros diarios,
con una matricula de 1.218 estudiantes —y solo con el 40 % de los lavamanos
conectados al sistema de reutilizacion—. Como se puede ver, el consumo de
aqua es diferente en cada establecimiento educacional, sin embargo, en todos
hay un factor comun: se esté dejando de utilizar agua potable para riego, con lo
que se aumenta la disponibilidad de este recurso y se esta ahorrando dinero en
las cuentas de agua de los sostenedores —ya que se reutiliza agua ya factura-
da—. Y una vez que se dé cumplimiento al articulo 13 de la ley N° 21.075, esta
agua que se deja de enviar al alcantarillado debera descontarse de la cuenta, por
lo que se tendra un doble ahorro —se ahorra agua y dinero—.

Desde 2011, la Fundacion Un Alto en el Desierto viene reutilizando el agua en
mas de 30 establecimientos educacionales de la region de Coquimbo y, en este
tiempo, podemos decir que el agua que se ha reutilizado equivale a 100 camio-
nes aljibe anuales, de 20.000 litros cada uno.

Estos resultados ponen en relieve el papel preponderante que juega la educacion
para ensefiar habitos de consumo responsables y correctos, toda vez que, si
dichos habitos son adecuados, pueden determinar una reduccion del consumo'y
con ello del costo econdmico y optimizacion del recurso.

Esta linea de trabajo en establecimientos educacionales publicos se ha realiza-
do como parte del programa de educacion ambiental «Un Alto en el Desierto»,
el cual incorpora la instalacién de obras fisicas en los recintos —sistemas de
reciclaje de agua—, ademas de talleres, jornadas de intercambio de experiencias
y seminarios cientificos infantiles para potenciar los habitos en los estudiantes
y compartir el conocimiento generado. Uno de los mayores aprendizajes de esta
iniciativa ha sido que, para introducir una metodologia exitosa, esta debe nece-
sariamente insertarse dentro de las herramientas formales de los centros de
ensefianza —como los sellos de las escuelas, sus programas de mejoramiento
educativo y su proyecto educativo institucional— y nunca ser un componente
adicional, que le quite tiempo a los docentes y los sobrecargue de guias o ac-
tividades burocraticas —que de eso ya tienen bastante—, sino que sea un pro-
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grama que le aporte a su quehacer diario, con nuevas herramientas, actividades
y acompafiamiento, generando un vinculo real entre los establecimientos, su
comunidad educativa y la fundacion.

La Ley de Aguas Grises (N° 21.075) se encuentra vigente desde febrero de 2018.
No obstante, su reglamento fue representado ese mismo afio por la Contraloria
General de la Republica y, hasta la fecha, el ministerio no lo ha reingresado a tra-
mite. Segun la Fundacion Un Alto en el Desierto y la Fundacion Pro Bono, dicho
proyecto apunta principalmente a una instancia de connotacion sanitaria y no
social, toda vez que la normativa fue pensada con estandares que impiden que
se puedan reutilizar aguas grises a nivel doméstico o en zonas rurales y vulne-
rables. Ni tampoco detalla como se llevara a cabo la regulacion de los sistemas
de recoleccion y reutilizacion que ya se encuentran operativos en distintas zonas
del pais. Se espera que el documento definitivo, contemple estos aspectos, para
que reciclar agua en establecimientos educacionales y hogares sea algo simple,
cotidiano y con incentivos para la poblacion.

Reflexiones, rol publico y
de la sociedad civil

La Fundacion Un Alto en el Desierto, como miembro de la sociedad civil, ha po-
dido visualizar ciertos problemas en torno a la escasez hidrica:

1) Si bien el Cddigo de Aguas favorece a quienes poseen derechos de
aprovechamiento de aguay les da certeza juridica, ha habido incumplimientos
de esta regulacion, en consecuencia, los organismos publicos deben enfocar
su labor en el respeto de la norma. Esto se traduce en no otorgar derechos
por sobre los caudales existentes, en velar porque se extraiga el agua en
forma legal y de acuerdo con las cantidades establecidas, en fiscalizar los
pozos ilegales y, en definitiva, en resguardar el acceso de la poblacion a este
recurso.

2) Lanaturalizacién de los camiones aljibe como la solucién al problema actual
de la poblacion sin agua potable. En Chile es posible ver |a siguiente imagen:
un embalse lleno de agua y frente a este, una poblacion recibiendo agua a
través de un camion aljibe. La falta de infraestructura para la distribucion y
tratamiento del agua es algo frecuente en los diferentes territorios afectados
por laescasez hidrica. Ademads, se detectan falencias en la mantencion de los
sistemas de abastecimiento de agua, tanto de grandes sanitarias —en Ovalle
la red colapso con las lluvias de 2017 y previamente con la intoxicacion por
norovirus en 2013; mientras que, en 2019, Osorno sufrié la contaminacion del
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agua con petroleo—, como de los sistemas de agua potable rural, los cuales
ya cumplieron mas de veinte afios desde su instalacion y estan llegando al
limite de su vida Gtil (Fundacién Amulén, 2019).

3) Al indagar acerca de la problematica hidrica en Chile, se puede encontrar
una serie de diagndsticos, estudios, politicas, informes, ademds de una
variada trama de organismos publicos asociados al tema —Ministerio de
Salud, Ministerio de Obras Publicas, Direccion General de Aguas, Comision
Nacional de Riego, Ministerio de Medio Ambiente, delegado presidencial
para el Recurso Hidrico, en su momento, y otros—. Pero si se buscan
soluciones concretas y vigentes a la fecha, son pocas las iniciativas y menos
aun las enfocadas en los nifios. En este sentido, y a pesar de haber muchos
organismos publicos relacionados con la tematica del agua y la escasez
hidrica, resultaria conveniente que el Ministerio de Educacion y las politicas
educativas se preocuparan de este problema en forma concreta.

Para este periodo critico que estamos viviendo, como fundacion creemos que el
enfoque publico debe estar abocado a una normativa que garantice el derecho
humano al acceso al agua y a incentivar acciones concretas, diversas, colec-
tivas, innovadoras y con foco en tener nuevos habitos en torno al cuidado y
utilizacion del recurso agua. Estas intervenciones deberian operar en los propios
territorios y desde ellos, considerando sus particularidades y complejidades,
para generar vinculos reales entre la Administracion y la ciudadania.

Asimismo, es preciso acortar los tiempos de respuesta a las demandas de la
sociedad, por ejemplo, no es razonable que un comité de agua potable rural
tenga que esperar mas de siete afios para la construccion de un estanque, de
una red de suministro de agua, o para desarrollar su infraestructura. Por ello, es
esencial dar celeridad a los procesos administrativos relacionados con la directa
mejora de la calidad de vida de las personas y confiar en la sociedad civil para la
gjecucion de recursos publicos asociados a apoyar la gestion del Estado, sobre
todo en temas tan criticos como el acceso al agua. El Estado no da abasto para
hacerlo todo, hay que apoyarlo y ponerle sentido humano a todo su quehacer,
y para esto es necesario que se abran los espacios de participacion ciudadana
en forma real, desde que se comienza a crear una ley, hasta que se tramitan los
reglamentos que permiten operativizar las nuevas normativas. Los mas capaci-
tados seran siempre quienes estan en los territorios frente a las problematicas
que se intenta resolver.

Para concluir, no debemos resignarnos a que el camion aljibe sea la Unica solu-
cion posible al problema estudiado, puesto que tenemos la obligacion de entre-
gar a las futuras generaciones soluciones reales y no legarles un problema que
amenace su subsistencia.
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LA PERSPECTIVA DE GENERO
EN EL SECTOR PUBLICO:
TENSIONES Y PROVOCACIONES*

Barbara Sepulveda Hales**

Preguntarnos por el marco juridico de la igualdad y la no discriminacion hacia
las mujeres del sector publico, es hacernos una pregunta por el Estado. Este, el
Estado moderno que nos heredaron los contractualistas del siglo XVIII, el mis-
mo en cuyos cimientos descansan revoluciones que propugnaban la igualdad,
la libertad y la solidaridad. EI mismo que excluyd a las mujeres desde un inicio,
sobre el cual ni la llustracion ni el Romanticismo dieron cabida a la otra mitad
de la humanidad en sus pomposas formulaciones sobre las igualdades y los de-
rechos. Conocidos son los discursos de Rousseau, Schopenhauer, Kierkegaard,
Hegel y Nietzsche sobre la esencia de las mujeres y el rol que estas debian
ocupar en la sociedad. De forma decepcionante, el pensamiento moderno contri-
buyd a esencializar la idea de una mujer genérica, abstracta, irracional, emocio-
nal, sumisa y débil, al mismo tiempo que enaltecia los valores relacionados con
lo masculino, el poder, la racionalidad, la fuerza, la superioridad fisica y moral.
Esta idea de subalternidad femenina se reprodujo, por supuesto, casi de forma
incuestionada en el derecho, reforzando la posicion social de las mujeres y rele-
gandolas al espacio privado, fuera de toda injerencia social en la construccion
de una ciudadania ilustrada y secular, en una nueva sociedad que habia puesto
fin a las monarquias rebeldndose ante el poder absoluto de reyes designados
por la divinidad. De esta manera, el Estado moderno tiene, por decirlo de algun
modo, un vicio de origen.

Esta es la idea de Estado que nos heredaron los impulsores de las democracias
liberales y que, mas o menos deteriorado, ain nos gobierna, produciendo gran-
des controversias entre las feministas. Catharine MacKinnon, en su intento por
desarrollar una teorfa del Estado feminista, plante¢ las siguientes preguntas:
«;es el Estado hasta cierto punto autonomo de los intereses de los hombres,
0 Una expresion integral de ellos?, ;esta construido el Estado sobre la subordi-
nacion de la mujer? De ser asi, ;harfa una diferencia el establecer una relacion
diferente entre el Estado y la sociedad, tal como la que pudiera establecerse bajo
el socialismo? Si no es as, ;es la masculinidad inherente a la forma del Estado

*  Este articulo es una ponencia presentada en el «Seminario equidad de género en el sector publico:
avances y desafios», el 28 de agosto de 2019, en la Contraloria General de la Republica.

** Abogada de la Universidad de Chile, magister en Derecho con mencién en Derecho Publico de
la Universidad de Chile, master of science en Género (investigacion) de la London School of
Economics and Political Science, académica en la Universidad Alberto Hurtado y la Universidad
de Chile.
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como tal, o serfa otra forma de Estado, u otra manera de gobernar, identificable o
imaginable?» (MacKinnon, 1989). Preguntarnos por el Estado implica inevitable-
mente preguntarnos por el poder, por un espacio de organizacion de la institucio-
nalidad que nos gobierna, nos determina, nos limita, nos regula; una magquinaria
enorme de la cual las funcionarias publicas son actoras fundamentales en la
tarea por la erradicacion de la violencia de género. Si la meta es la equidad de
género y el fin de la discriminacion, y asumiendo que la situacion generalizada
de las mujeres en la Administracion publica es de una profunda desigualdad, son
multiples los desafios que enfrenta el sector publico en esta materia.

La tasa de ocupacion en la Administracion publica es de 38,6 % de mujeres y
61,4 % de hombres (INE, 2016, pdg. 120), existiendo una alta discriminacion en
la contratacion, con una brecha del 22 % entre la contratacion de hombres y mu-
jeres. Ademas, el sector publico, al igual que el sector privado, también ofrece
altas tasas de trabajo precario: del total de los trabajadores asalariados publicos
informales, es decir, de aquellas personas sin acceso a salud ni prevision social
por concepto del vinculo laboral con su empleador; el 58,7 % son mujeres (INE,
2018, pag. 12). Mds aun, si bien la brecha salarial de género es algo menor en la
Administracion publica, segun los datos de la CASEN 2017, en el sector publico
el sueldo promedio de las mujeres es de § 535.000 aproximadamente y el de los
hombres de $ 730.000 (Ministerio de Desarrollo Social, 2017), a pesar de que
existe un mayor porcentaje de mujeres que de hombres en el nivel educacional
universitario —42,3 % y 35,1 %, respectivamente— (INE, 2016, pag. 123). Esto, a
diez afios de la publicacion de la ley de equidad salarial (ley N° 20.348).

Todas estas formas de desigualdad estan relacionadas con el acoso sexual,
porque todas ellas se fundamentan en una division jerarquica entre hombres y
mujeres que desvaloriza al género femenino, que permite que las mujeres sean
reducidas a un objeto mediante su cosificacion sexual. El acoso sexual existe,
porque existe la desigualdad estructural de género y relaciones sociales basa-
das en la supremacia del hombre —blanco, heterosexual, de clase alta, sin dis-
capacidades, de mediana edad, etcétera—, y en el trabajo la jerarquia trasciende
al mero simbolismo. Mientras las mujeres en altos cargos publicos sigan siendo
una excepcion, el discurso sobre la inferioridad de las mujeres —normalmente
disfrazado de «falta de mérito»—, seguira reproduciéndose en todos los espa-
cios.

Por otra parte, el Estado, a través del derecho, institucionaliza el poder masculi-
no sobre las mujeres al consagrar el punto de vista masculino en la ley —andro-
centrismo juridico—. Esto nos entrega algunas luces de por qué la respuesta del
derecho ante el acoso sexual demord diez afios de tramitacion en el Congreso,
para finalmente promulgarse en 2005 la ley que lo tipifica y sanciona, incorpo-
rando el acoso sexual como una conducta prohibida en los estatutos de la Admi-
nistracion del Estado y de los funcionarios municipales (ley N° 20.005). No obs-
tante, si bien esta ley estableci¢ la prohibicion de acosar y discriminar, le confio
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el procedimiento al sumario administrativo. El principal problema de esto es que
el sumario es un resabio de las l6gicas oscurantistas de nuestro antiguo sistema
penal, inquisitivo, secreto, al limite de la imparcialidad, a un paso de la arbitra-
riedad, pero ademads ideado para resguardar los derechos del inculpado cuya
responsabilidad administrativa se persigue, del funcionario investigado frente al
poder desproporcionado del Estado. Esta pensado de tal forma que el sumario
invisibiliza de forma absoluta a un tercer factor de la ecuacion: la victima.

Nunca es fdcil para una victima de una agresion sexual hacer una denuncia
formal. En el caso de la violencia sexual, bien sabemos que la revictimizacion
se produce desde el primer momento en que las mujeres se relacionan con la
institucionalidad. Desde la presentacion de la denuncia las mujeres son cues-
tionadas, humilladas, aleccionadas por agentes del Estado —mayoritariamente
carabineros y policias— que no toman con la seriedad suficiente un hecho vul-
neratorio de su integridad sexual. Mds dificil es en la Administracion pablica si
el hecho de obtener 0 no una respuesta adecuada depende de la designacion de
un buen fiscal —capacitado en conocimientos sobre género— por parte del jefe
superior del servicio.

Quienes conocen de cerca el sistema, 0 quienes han sido victimas, bien saben
que en la tramitacion de un sumario administrativo hay poco de derecho y mu-
cho de una mezcla entre subjetividad y azar. Las eventuales arbitrariedades res-
ponden precisamente a eso: si la denunciante es acosada por un funcionario
que cuenta con la cercania del jefe superior del servicio; si la persona designada
como fiscal también es alguien de confianza; o sila victima es de la administra-
cion anterior y el denunciado de la nueva. Todas estas situaciones pueden llegar
a influir de forma determinante en el resultado de una investigacion.

Es por esto por lo que afloran los protocolos que nos indican cémo proceder ante
la denuncia por acoso sexual, que intentan compensar los vacios y las falencias
de las normas administrativas. Es decir, en parte el Estado ha respondido ante la
presion y el llamado del movimiento feminista de integrar elementos que permi-
tan prevenir y sancionar efectivamente el acoso y, en parte, esta reconociendo
de forma explicita, con la dictacion de protocolos, que el sumario administrativo
no es suficiente. Esta propagacion de regulaciones especificas solo demuestra
que la legislacion actual es insuficiente para abordar la complejidad del proble-
ma. ¢Por qué no, en vez de tener un protocolo distinto para cada reparticion del
Estado, no tenemos leyes mejores, que nos entreguen las herramientas para
la verdadera defensa de nuestros derechos, leyes que nos permitan realmente
acceder a la justicia?

Sin embargo, también es necesario decir que el derecho no es la respuesta final
para erradicar el acoso sexual, ni la discriminacion de género, ni mucho menos la
desigualdad. Porgue de lo que estamos hablando es de una cultura organizacio-
nal que reproduce la desigualdad de género que impera en la sociedad. Es decir,
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las l6gicas bajo las cuales nos relacionamos en el trabajo no escapan a la cul-
tura patriarcal, una cultura que normaliza la violencia de género, especialmente
en su manifestacion sexual, algo que las feministas denominamos «cultura de la
violacion» que naturaliza el acoso a las mujeres y sencillamente no le da relevan-
cia. Y es incluso mas complejo cuando esta normalizacion traspasa las barreras
de la institucionalidad que esta mandatada a proteger a las victimas.

El mostrarse abiertamente en contra de las conductas de acoso o discrimina-
torias en este ambiente laboral aun es calificado de «exageracion», propia de
«personas graves», «sin sentido del humor». Si todavia impera una cultura que
concibe el comentario sexista como una broma, donde la ropa que usa una per-
sona es el justificativo para que otra abuse de ella, donde la cercania, el buen
trato, 0 incluso el flirteo entre dos personas significa una invitacion implicita
al acto sexual o el otorgamiento del consentimiento sin posibilidad de retrac-
to, si nuestra cultura laboral todavia piensa que es inverosimil que el acoso se
produzca entre personas del mismo género, evidentemente los cambios que se
requieren trascienden las fronteras del derecho.

Pero, también el derecho tiene sentido y un rol que cumplir en la erradicacion de
las desigualdades. Esto se relaciona directamente con el disefio de las institu-
ciones democraticas, es decir, se trata de una deficiencia estructural del modelo
del Estado y del ordenamiento juridico, los cuales han respondido historicamen-
te a una concepcion androcéntrica de la sociedad y del derecho en particular.
Para esto debemos reflexionar sobre quién o quiénes constituyen el sujeto juri-
dico hoy, el sujeto de derechos, y como opera el género en esa construccion; y
debemos develar la falsa neutralidad del derecho y con esto su presunta racio-
nalidad, objetividad y universalidad. En este sentido, como dice MacKinnon, una
pregunta actual para el feminismo es «;qué es el Estado desde el punto de vista
de las mujeres?» (MacKinnon, 1989, pag. 161).

En el derecho publico, la subsistencia de la desigualdad de género también se ve
reflejada en la nula consagracion de derechos de las mujeres en el texto consti-
tucional, ya que no existe reconocimiento ni garantia constitucional de derechos
como la equidad en el salario, los derechos sexuales y reproductivos, la no dis-
criminacion por motivo de sexo, entre otros, ni tampoco la debida proteccion
que esos derechos deben tener para ser efectivos. Avanzar en una democracia
implica reconocer los derechos humanos de las mujeres y garantizarlos, pro-
moverlos y protegerlos constitucionalmente, de manera que formen parte de
nuestro catalogo de derechos y sean exigibles mediante su justiciabilidad.

Necesitamos al derecho publico, pero no una legislacion de derecho publico ses-
gada. Demandamos deconstruir el derecho que conocemos para dar paso a uno
nuevo, en cuya creacion deben participar las mujeres. Requerimos medidas para
transversalizar la perspectiva de género en el Estado, cuestionar y repensar la
distribucion del poder para hacerla realmente equitativa, garantizar y promover
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los derechos de las mujeres, entre otras, para poder alcanzar una democracia
real, especialmente si nos conmina a generar un marco juridico para la igualdad.
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MODIFICACION DE LA LEY N° 18.918
SOBRE INJERENCIA DE TRANSPARENCIA

*

Gabriel Andrés Gomez Santelices

Un proyecto de ley, impulsado por el diputado democratacristiano Raul Soto y
respaldado por parlamentarios de todos los sectores, busca una modificacion a
la Ley Organica Constitucional del Congreso, con el fin de hacer aplicable la Ley
de Acceso a la Informacion Pdblica a ambas ramas del Poder Legislativo.

La iniciativa (Senado, 2018b), ingresada el 13 de diciembre de 2018, pretende
otorgar competencia al Consejo para la Transparencia para conocer las
reclamaciones que se presenten al Congreso y a la Corte de Apelaciones
respectiva para conocer de los reclamos que se ejerzan en contra de lo que el
Consejo para la Transparencia pueda resolver.

El proyecto —respaldado ademés por los diputados Victor Torres (DC), Gabriel
Ascencio (DC), Joanna Pérez (DC), Miguel Angel Calisto (DC), Pepe Auth (IND),
Manuel Monsalve (PS), Daniel Nufiez (PC), Ricardo Celis (PPD), Alejandro
Bernales (PL), Mario Deshordes (RN), Jaime Bellolio (UDI) y Pablo Kast
(Evépoli)— se da en medio de la polémica que se ha generado estas Ultimas
semanas por los vidticos recibidos por los parlamentarios, ademads de los item
por sus asignaciones.

De esta manera, la iniciativa legal busca que no sea la comision de ética de
cada cdmara la que decida cual requerimiento ciudadano es contestado y de
qué forma.

«Hoy se da la paradoja de que los parlamentarios somos juez y parte, pues de las
solicitudes de informacion, es la comision de ética la Unica instancia resolutiva.
Queremos terminar con la opacidad y que primen los principios de transparencia
y publicidad. Reconocemos que toda la informacion relativa a nuestra funcion
parlamentaria es publica y, por tanto, la ciudadania debe poder acceder a ella de
forma expedita» (La Tercera, 2018), explicé Soto.

* Periodista de la Universidad Andrés Bello, diplomado e-learning en Gestion en Politicas Sociales
de la Universidad de Concepcion.
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Ley N° 20.285 en el Congreso Nacional

Segun el articulo sexto de la Ley de Acceso a la Informacion Publica —que en
abril del proximo afio cumple diez afios de vigencia—, «el Congreso Nacional
se rige por el principio de la transparencia en el ejercicio de la funcion publica
consagrado en el inciso segundo del articulo 8° de la Constitucion Politica y en
los articulos 3°y 4° de la Ley de Transparencia de la Funcion Publica y Acceso a
la Informacion de la Administracion del Estado».

Para ello, «las Camaras deberan dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo
7° de la Ley de Transparencia de la Funcion Pdblica y Acceso a la Informacion de
la Administracion del Estado, en lo pertinente», es decir, «deberan especialmente
publicar, ademas, la asistencia de los parlamentarios a las sesiones de sala y de
comisiones, las votaciones y elecciones a las que concurran y las dietas y demas
asignaciones que perciban».

Ademas, «los reglamentos de ambas cdmaras consignaran las normas que cau-
telen el acceso del publico a la informacion de que trata este articulo».

Actualmente, solo el Reglamento del Senado (2015b) contempla un procedi-
miento especifico para la reclamacion ante denegacion de informacion, pero con
un estandar por debajo del exigible a los drganos del Estado sujetos al imperio
de la Ley de Transparencia, estableciendo que contra la resolucion de la Comi-
sion de Etica y Transparencia, no procede recurso alguno.

En tanto, el Reglamento de la Cdmara de Diputados (2015) no dedica ningun
tratamiento especifico a un procedimiento de reclamacion por denegacion de
informacion solicitada. Solo contiene enunciaciones generales respecto de las
funciones de la Comision de Etica y Transparencia en relacion con materias vin-
culadas.

Acceso a la informacion
publica en el Poder Judicial

De acuerdo al articulo octavo de la ley N° 20.285, «los tribunales que forman
parte del Poder Judicial, de acuerdo a lo establecido en el articulo 5° del Codi-
go Organico de Tribunales, a través de su Corporacion Administrativa, deberan
mantener a disposicion permanente del publico, en sus sitios electronicos, y
debidamente actualizados, los antecedentes indicados en el articulo 7° de Ia
Ley de Transparencia de la Funcion Publica y Acceso a la Informacion de la
Administracion del Estado».
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También precisa que «los demas tribunales especiales de la Republica, tales
como el Tribunal de Contratacion Publica o el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, y los drganos que ejercen jurisdiccion, como la Direccion General
de Aeronautica Civil o el Panel de Expertos a que se refiere la ley N° 19.940
[actualizada por el decreto con fuerza de ley N° 4, de 2007, del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion, en su titulo VI], cumpliran la obligacion
dispuesta en el inciso precedente mediante sus propios sitios electrénicos o en
los servicios u organismos de que dependan o formen parte o tengan mas proxi-
ma vinculacion, en caso de que no dispongan de un sistema propio».

Respecto a los asuntos cuya cuantia exceda de 500 unidades tributarias men-
suales o respecto de los cuales se impongan multas superiores a dicho monto,
0 penas de presidio o reclusion superiores a tres afios y un dia, sefiala: «las sen-
tencias de término de los tribunales ordinarios o especiales, y las definitivas en
caso de que las primeras solo modifiquen o reemplacen parte de estas, deberdn
publicarse en la forma dispuesta en este articulo. Lo mismo se aplicard a los
demads drganos jurisdiccionales a que se refiere el inciso anterior respecto de
sus resoluciones de igual naturaleza, cualquiera sea su denominacion».

Finalmente indica que «las sentencias o resoluciones mencionadas en el inciso

precedente se publicaran dentro de cinco dias de que estas queden ejecutoria-
das».

Comentarios sobre la iniciativa

El presidente del Consejo para la Transparencia, Marcelo Drago, se reunio, el 17
de diciembre de 2018, con los diputados Raul Soto (DC), Manuel Monsalve (PS),
Jaime Bellolio (UDI) y Daniel Ndfiez (PC), parlamentarios que suscribieron el pro-
yecto de ley que propone modificar la Ley Orgdnica Constitucional del Congreso
e integrar a un sistema unico de transparencia a los poderes legislativo y judicial.

En la ocasion, Drago valord lainiciativa y subrayd que el proyecto de ley fortalece
la democracia en tanto que —a su juicio— la rendicion de cuentas es uno de los
pilares fundamentales de las democracias modernas.

«Como Consejo para la Transparencia queremos valorar esta iniciativa, ha sido
parte de los planteamientos que en distintos momentos ha impulsado el conse-
jo, pero creemos importante que sean los propios poderes del Estado los que
tomen la iniciativa de otorgarle mas atribuciones al Consejo para la Transpa-
rencia para no estar en esta situacion de ser juez y parte en las disputas por
transparencia en la que se vean envueltos» (EI Mostrador, 2018), sostuvo Drago.
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El representante del Consejo para la Transparencia enfatiz6 que se trata de una
agenda positiva para el pais y que el Consejo para la Transparencia esta en con-
diciones de asumir este rol sin ninguna dificultad, lo importante es que existan
los consensos necesarios para que esta iniciativa se respalde.

Consultado sobre si la iniciativa fortalece la democracia, Drago subrayo que la
rendicion de cuentas es uno de los pilares fundamentales de las democracias
modernas y que el proyecto de ley estaba en el corazon «del fortalecimiento de
las instituciones democraticas».

Asimismo, el diputado Raul Soto sefiald que la mocion parlamentaria busca im-
pulsar una agenda de transparencia para el funcionamiento interno del Congreso
Nacional, «particularmente en lo que dice relacion con la informacion publica
de la funcion parlamentaria y donde en las Ultimas semanas hemos tenido una
serie de complicaciones publicas respecto a como la ciudadania tiene acceso
expedito a este tipo de informacién» (EI Mostrador, 2018).

Segun el parlamentario DC, hoy la Ley Organica del Congreso Nacional exige que
sea la Comision de Etica como Unica instancia la que resuelva las solicitudes de
informacion de la ciudadania, «por lo que creemos que ahi estamos actuando
como juez y parte y ya es hora que nos acojamos a los criterios internacionales
y a la exigencia de la ciudadana, por eso hoy queremos someternos de manera
voluntaria a la competencia del Consejo para la Transparencia , 6rgano auténo-
mo y que hoy tiene competencia con gran parte de la Administracion publica»
(EI Mostrador, 2018).

«El Gobierno esta impulsando una agenda de transparencia 2.0 creemos que
este proyecto se enmarca bien en esa direccion, no creando nuevas burocracias
sino que sometiéndonos a lo que ya existe que es el Consejo para la Transpa-
rencia y en Ultima instancia a las respectivas cortes de apelaciones. Con ello
podemos dar un importante paso en orden a transparentar y dar una sefial clara
al pais respecto a que este Congreso quiere iniciar un nuevo camino que es
abierto a la ciudadanfa y asi ir terminando con la opacidad» (EI Mostrador, 2018),
esgrimid Soto.

En tanto, el diputado Jaime Bellolio sefiald que lo que buscan con la iniciativa
de ley es que sean las mismas reglas que hoy existen para otros poderes del
Estado, las que rijan en el Congreso y «que sea mas facil para los ciudadanos
poder acceder a la informacion y qué mejor que el Consejo para la Transparencia
que ya se ha ganado un prestigio amplio por entregar esa mayor informacion a
la ciudadania y hay también una agenda de ir modernizando no solo como se
presenta la informacion, como es la pagina web, también la forma en que se
fiscaliza» (El Mostrador, 2018).
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«Yo apoyé esta iniciativa y que los diputados tengan los mismos estandares que
tienen en los otros poderes del Estado tanto para transparencia activa y pasiva y
quienes nos regulen no seamos NOSotros mismos, Sino que en este caso sea el
Consejo para la Transparencia» (EI Mostrador, 2018), concluyd el parlamentario
ubl.

Finalmente, el jefe de bancada PS, diputado Manuel Monsalve, afirmé que la
ciudadania tiene desconfianza y ve con sospecha como funciona el Poder Legis-
lativo, por lo que segun su parecer es indispensable dar sefiales de que se estan
sometiendo a los mismos estandares y a los mismos procedimientos que otras
instituciones del Estado.

Por eso es que respaldamos este proyecto de ley, el cual busca algo muy simple:
que el Congreso se someta a la competencia del Consejo para la Transparencia,
cumpla los estandares, los procedimientos y las mismas exigencias que cum-
plen otros poderes del Estado. En definitiva, que nos autorregulemos sino que
nos sometamos a la regulacion de otra institucion. Esperamos que esto sea bien
percibido por los ciudadanos que quieren que el parlamento avance en transpa-
rencia y puedan acceder a informacion confiable, legitima y de manera mas fécil
(EI Mostrador, 2018), argumentd Monsalve.

Segun un estudio de Chile Transparente (2018), solo el 12,5 % de las 1.645 ase-
sorfas externas contratadas entre 2015y 2016 fueron informadas en la web
institucional de la Cdmara Alta. «Esto muestra la desidia y no entender que el
valor de la transparencia es un deber que, por lo demas, han entendido la mayo-
ria de las instituciones del Estado; lamentablemente en el Senado no se ha visto
materializado. Sigue habiendo una negativa a publicar» (La Segunda, 2018), dijo
Alberto Precht, su director ejecutivo.

El abogado instd a poner fin a la «opacidad del Senado», a través de la creacion
de un organismo independiente que se encargue de la transparencia del Con-
greso, cuestion que no aborda el proyecto de ley que envio recientemente el
Gobierno al Parlamento.

Ademas, el informe (Chile Transparente, 2018) deja en evidencia la necesidad de
avanzar hacia sistemas de control internos y externos integrales e independien-
tes que permitan constatar el buen uso de los recursos publicos, la veracidad de
la informacion publicada y la calidad de las asesorfas prestadas.

Para Manuel Aris, jefe de incidencia de Ciudadano Inteligente, hay dos puntos
que resultan especialmente preocupantes: «La falta de claridad en la forma en
que los ciudadanos pueden hacer solicitudes de informacion publica y el secre-
tismo en las sesiones de las comisiones parlamentarias, son dos de los desa-
fios mds importantes que tiene el Congreso en materia de transparencia. Esos
dos temas pendientes impiden que la ciudadania pueda incidir y participar en
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el debate legislativo. Es necesario que se abran esos canales de informacion,
para que la ciudadania pueda ejercer una participacion mucho mas informada»
(Diario Universidad de Chile, 2013).

Respecto al acceso a la informacion publica en el Poder Judicial, el presidente
del Consejo para la Transparencia destacd, en julio de este afio, el rol de la Corte
de Apelaciones de Santiago como «fiel» (Consejo para la Transparencia, 2018)
en la aplicacion y ratificacion de la Ley de Transparencia. Esto dado que, segun
cifras del consejo, la inmensa mayoria de recursos e impugnaciones en contra
de actos y decisiones de la entidad se han radicado en este tribunal. También ha
sido en la region Metropolitana en la que se ha evidenciado un mayor ejercicio
del derecho de acceso a la informacion y un importante incremento en el nimero
de amparos por denegacion de acceso a los datos publicos.

Por su parte, el expresidente de la Corte Suprema, Milton Juica, aclard que «el
Poder Judicial en materia de transparencia, no es sujeto pasivo en las pretensio-
nes que suponen el accionar del Consejo para la Transparencia, lo cual solo es
aceptable por el control jurisdiccional que ejerce respecto de este consejo. Pero
de ello'y por voluntad propia para afianzar el principio de igualdad y no debilitar
el Estado de Derecho, es que estamos cumpliendo exitosamente nuestra mi-
sion en muchos aspectos y asi se refleja en |a reciente relacion de las acciones
emprendidas en materia de trasparencia y rendicion de cuentas y de la positiva
valoracion que ha habido de ellas. Sin embargo, hay importantes tareas pen-
dientes que constituyen nuestros desafios futuros y a los que nos abocaremos
arduamente. Estimamos, en consecuencia, que es el propio Poder Judicial y sus
integrantes los que deben establecer mecanismos de control con altos estanda-
res de exigencia a fin de que la ciudadania tenga herramientas para comprobar
la eficiencia y calidad de las decisiones que se adoptan» (El Mercurio, 2011).

Iniciativas relacionadas

Hay dos mociones senatoriales que también intentan modificar la Ley Orgénica
del Congreso en cuanto a transparencia y probidad, las cuales fueron presenta-
das el 8 de mayo de 2018 y el 19 de agosto de 2015, respectivamente. Ambas
se encuentran en primer tramite constitucional. Nos referimos a los boletines
N°s. 11.719 (Senado, 2018a), de Carlos Bianchi (IND), y 10.264 (Senado, 2015a),
de Alfonso de Urresti (PS), José Garcia Ruminot (RN), Alejandro Guillier (IND),
Herndn Larrain (UDI) y Patricio Walker (DC).



Modificacién de la ley N° 18.918 sobre injerencia de transparencia

Lo que se viene

Se espera que la iniciativa tenga una buena acogida por parte de los
parlamentarios, porque en palabras del presidente del Consejo para la
Transparencia, la propuesta fortaleceria la democracia, en tanto que la rendicion
de cuentas es uno de los pilares fundamentales de las democracias modernas.
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BOLETIN JURIDICO ANUARIO 2019
DICTAMENES RELEVANTES

Anuario 2019

NO

16.160

Materia

Aguas

Submateria

Derechos de
aprovechamiento
de aguas

Suma

Las modificaciones introducidas por la ley
N° 21.064 al articulo 140 del Cédigo de
Aguas resultan aplicables a las solicitu-
des de derechos de aprovechamiento de
aguas pendientes a la data de su entrada
en vigencia.

17.802

Alta direccion
publica

Declaracién de
vacancia

No procede la presentacion de la renun-
cia no voluntaria en términos distintos de
aquellos requeridos por la autoridad, en el
marco de lo dispuesto por el articulo quin-
cuagésimo octavo de la ley N° 19.882, sin
perjuicio de lo sefialado.

24.804

Bienes publicos

Concesiones
maritimas

La declaracién de caducidad por la cau-
sal del literal e) del articulo 142, de la ley
N° 18.892, no aplica respecto de las con-
cesiones de acuicultura que se indican.

17.793

Bienes publicos

Legislacion
indigena

Los articulos 10 y 21 de la ley N° 19.880
son aplicables en el procedimiento de
creacién de un espacio costero marino
de pueblos originarios, regulado por la ley
N° 20.249.

17.795

Bienes publicos

Legislacion
pesquera

No procede el desarrollo de actividades
pesqueras extractivas en aguas perte-
necientes a parques nacionales como
consecuencia de la extension del area de
operaciones de pescadores artesanales a
la regién contigua.

19.392

Bienes publicos

Monumentos
nacionales

No cabe denegar la aprobacidn de un ante-
proyecto de loteo en base a exigencias no
contempladas en la normativa urbanistica
aplicable, sin advertirse irregularidades en
el accionar del Consejo de Monumentos
Nacionales en la especie.

1.970

Bienes publicos

Organizacion y
atribuciones

Las rentas de los arrendamientos de que
se trata deben calcularse conforme a lo
indicado. Reconsidérese, en lo pertinente,
el informe final N° 106, de 2017, de la Con-
traloria Regional de Antofagasta, sobre la
auditoria que se sefala.

891

Bienes publicos

Pescay
acuicultura

Solo procede autorizar a la empresa que
indica para capturar cuota de pesca trans-
ferida, segun la convencién internacional
sefialada, en el drea general que esta re-
gula.

229



230

Boletin Juridico Contraloria General de la Republica

2.078

Materia

Bienes publicos

Submateria

Pescay
acuicultura

Suma

La determinacién del plazo excepcional
para la ampliacién en la paralizacion de
operaciones de una concesion de acuicul-
tura, se debe contabilizar a continuacién
de expirados los dos afios de suspension
voluntaria.

24.952

Bienes publicos

Pescay
acuicultura

La ampliacion del plazo de paralizacién de
operaciones del articulo 69 bis de la Ley
General de Pesca y Acuicultura, se aplica
solo para concesiones de acuicultura que
ya han iniciado operaciones.

25.582

Bienes publicos

Pescay
acuicultura

Las autorizaciones para capturar cuotas
de pesca transferidas segun la convencién
internacional que sefiala, pueden otorgar-
se en aguas de jurisdiccion nacional, en el
afio 2019.

14.953

Bienes publicos

Red social Twitter

No corresponde pronunciarse sobre el uso,
para los fines consultados, de una cuenta
personal de la red social que indica.

18.671

Bienes publicos

Red social Twitter

No procede que un érgano publico bloquee
en su cuenta institucional de la red social
que indica a usuarios particulares por la
emisién de ciertas opiniones o expresio-
nes, sin perjuicio de lo sefialado.

16.690

Bienestar

Educacion publica

Servicios locales de educacién publi-
ca pueden crear servicios de hienestar
de acuerdo con lo dispuesto en la ley
N° 21.040, que crea el sistema de educa-
cién publica.

19.289

Consejeros
regionales

Vidticos

Se debe recurrir al concepto de los conglo-
merados urbanos o suburbanos definidos
en el decreto exento N° 90, de 2018, del
Ministerio de Hacienda, para determinar
si corresponde otorgar a los consejeros
regionales los estipendios regulados en
el inciso séptimo del articulo 39 de la ley
N° 19.175.

2.782

Contratacion
publica

Aplicacién de
multa

La ley N° 19.886 no ha determinado la au-
toridad facultada para aplicar la sancién
prevista en su articulo 8°, letra c), lo que
se informa a los poderes colegisladores.

1.199

Contratacién
publica

Convenios marco

Procede que el servicio reciba los bhienes
suministrados con motivo de un proceso
de gran compra, en la medida que estos
cumplan con los requerimientos especifi-
cos sefialados en la respectiva intencion
de compra.




NO

10.537

Materia

Contratacion
publica

Submateria

Convenios marco

Anuario 2019

Suma

En el caso de adquisiciones via convenio
marco, las 6rdenes de compra deben ser
emitidas con anterioridad a la prestacion
de los servicios, salvo que por razones ex-
cepcionales ello no sea posible.

20.452

Contratacion
publica

Convenios marco

No procede que los servicios de bienes-
tar compren, a través del convenio marco
suscrito al efecto por la Direccion de Com-
pras y Contratacién Publica, vales de gas,
para luego venderlos a sus afiliados, por
cuanto esa compraventa no constituye la
entrega de beneficios de bienestar social.
Los servicios de bienestar pueden acordar
descuentos para sus afiliados suscribien-
do convenios con distintos proveedores,
los que no se rigen por la ley N° 19.886.

21.143

Contratacion
publica

Convenios marco/
grandes compras

Las entidades se encuentran obligadas a
establecer en la intenciéon de compra exi-
gencias que permitan la concurrencia de
todos los proveedores adjudicados en la
respectiva categoria del convenio marco.

30.825

Contratacion
publica

Elaboracién bases
tipo y obligatorie-
dad de aplicativos

Formularios de bases elaborados por la Di-
reccion de Compras y Contratacion Pdbli-
ca pueden ser ajustados por las entidades
a las necesidades particulares de cada
proceso de compra.

24.951

Contratacion
publica

Factura
electrénica

Plazo para reclamar en contra del conteni-
do de una factura se computa desde la re-
cepcion de ese documento por la entidad
compradora o beneficiaria del servicio.

11.170

Contratacion
publica

Garantia de fiel
cumplimiento

Garantia de fiel cumplimiento del contra-
to debe poder cobrarse sin necesidad de
requerimiento ni accion judicial o arbitral
alguna.

24.510

Contratacion
publica

Invalidacién

Argumentos sobre procedencia o improce-
dencia de invalidar un acto administrativo
deben ser planteados en el procedimiento
que se inicie al efecto.

18.666

Contratacion
publica

Multas

Causales que motivan la aplicacion de
multas deben estar expresamente previs-
tas en las bases que rigieron el respectivo
proceso concursal.

18.286

Contratacion
publica

Pago de trabajos
no solicitados por
la autoridad

No procede el pago de trabajos adicio-
nales que no fueron solicitados, pues lo
contrario importaria una vulneracién del
principio de estricta sujecion a las bases.

12.123

Contratacion
publica

Servicios basicos

Contrataciones de servicios basicos se
rigen por la ley N° 19.886 y su reglamento.
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20.453

Materia

Contratacion
publica

Submateria

Término
anticipado
contrato

Suma

Recepcién conforme de los bienes adqui-
ridos por los organismos publicos debe
ser efectuada por estos, siendo solo un
antecedente para ello, las certificaciones
que deba acompaiiar el proveedor en con-
formidad con lo previsto en las bases.

12.128

Contratacién
publica

Trato directo

Determinacién del costo de evaluacién
de las ofertas a que alude la letra j) del
N 7 del articulo 10 del decreto N° 250, de
2004, del Ministerio de Hacienda, debe ha-
cerse caso a caso.

2.767

Contratacion
publica

Universidades

Convenios que celebren las universidades
estatales con organismos de la Adminis-
tracion para la provision de bienes y ser-
vicios, se encuentran excluidos de la ley
N° 19.886, sea que estas actden como re-
quirentes o proveedoras.

28.515

Derechos
humanos

Organizacion y
atribuciones

Imparte instrucciones reiterando el deber
de los dérganos de la Administracion del
Estado de otorgar la colaboracion nece-
saria al Instituto Nacional de Derechos
Humanos para el cumplimiento de sus
funciones como asimismo, a todo otro
personero habilitado por el ordenamiento
juridico para actuar en proteccién de los
derechos humanos en Chile.

25.264

Educacion

Administradores
de UNICIT

Atiende oficio N° 284, de 2018, de la Co-
misién de Educacién de la Camara de
Diputados y otras presentaciones sobre
la revocacion del nombramiento del ad-
ministrador de cierre de la Universidad
Iberoamericana de Ciencias y Tecnologia.

30.815

Educacioén

Organizacion y
atribuciones

Articulo 1°, inciso segundo, de la ley
N° 21.006 rige in actum, por tratarse de
una norma de derecho publico, sin per-
juicio de que no procede su aplicacién
respecto de los convenios de igualdad de
oportunidades y excelencia educativa que,
a la data de publicacién de dicho texto
legal, ya habian cumplido la mitad de su
periodo de ejecucion.

11.554

Educacion

Subvenciones
educacionales

Aumento ocasional de la matricula de un
establecimiento educacional rural, no es
causa suficiente para que este sea privado
de la subvencién minima del articulo 12,
inciso sexto, del decreto con fuerza de ley
N° 2, de 1998, del Ministerio de Educacion.




NO

17.801

Materia

Estatutos
generales

Submateria

Beneficio de
alimentacion

Anuario 2019

Suma

Beneficio de alimentacion establecido en
el articulo 36 de la ley N° 20.799, puede
ser entregado en las dependencias admi-
nistrativas cuando no sea factible hacerlo
en los centros hospitalarios.

28.995

Estatutos
generales

Beneficio de
alimentacion

Beneficio de alimentacion establecido en
el articulo 36 de la ley N° 20.799, puede
ser entregado en la modalidad por la que
se consulta, en la medida que en ello se
cumpla con los términos dispuestos por
la ley y su reglamento para su concesion.

24.509

Estatutos
generales

Capacitacion

Tiempo de desempefio en la Adminis-
tracion, que exige el articulo 31 de la ley
N° 18.834, puede ser cumplido mediante
labores a honorarios.

4.571

Estatutos
generales

Concursos
internos

En caso que los funcionarios deban des-
plazarse desde el lugar donde cumplen
funciones a aquel designado para la ren-
dicién de las pruebas o entrevistas de un
concurso interno de promocién o de en-
casillamiento, la autoridad debe disponer
las pertinentes comisiones de servicio
y el pago de los vidticos o reembolso de
gastos.

5.299

Estatutos
generales

Derechos
funcionarios

A los funcionarios de la Administracion del
Estado regidos por las leyes N°s. 18.883 y
18.834, les asiste el derecho a interrumpir
las labores o abandonar su lugar de traba-
jo, establecido en el articulo 184 bis del
Cddigo del Trabajo, sin perjuicio de lo que
se indica en relacién con los organismos
y unidades que atienden emergencias y
catastrofes.

17.800

Estatutos
generales

Derechos
funcionarios

Recargo de horas extraordinarias debe ser
considerado para los efectos de restituir
permiso del articulo 199 bis del Cédigo del
Trabajo.

12.144

Estatutos
generales

Encasillamiento

Proteccién prevista en el articulo décimo
transitorio de la ley N° 20.972 solo cubre
a quienes estaban sirviendo una contrata
a la data que se indica, y se mantiene en
el evento que esta sea prorrogada en las
mismas condiciones. Tratandose del per-
sonal de reemplazo que se desempefiaba
a esa fecha, aquella alcanza a las nuevas
contratas de reemplazo dispuestas con
posterioridad, mientras no se produzca
solucién de continuidad.
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1.752

Materia

Estatutos
generales

Submateria

Jornada de trabajo

Suma

Recuperacién por el ejercicio del permiso
establecido en el inciso segundo de los
articulos 109 de la ley N° 18.834 y 108 de
la ley N° 18.883, debe efectuarse por la
cantidad de horas que efectivamente co-
rresponde desempefiar en la jornada que
cubre dicho permiso.

2.781

Estatutos
generales

Personal a
contrata

Personal adicional que se incorpore a la
secretaria técnica del Consejo Nacional
de Educacién, debera hacerlo en virtud de
un contrato de trabajo y su remuneracién
podra asimilarse a grados diversos de los
previstos en el articulo 92 del decreto con
fuerza de ley N° 2, de 2009, del Ministerio
de Educacién, con el limite que se indica.

17.783

Estatutos
generales

Personal a
contrata

Desestima solicitud de reconsideracién
de que se trata, al no existir antecedentes
que permitan variar lo manifestado tanto
en el dictamen N° 22.766, de 2016, de este
origen, como en los otros pronunciamien-
tos que se indican, acerca del principio de
confianza legitima.

21.536

Estatutos
generales

Personal a
contrata

Funcionarios que finalizan su periodo le-
gal en cargos de jefes de departamento
pueden invocar el principio de confianza
legitima, sobre la base del tiempo servido
anteriormente a contrata, en los términos
que se indica.

4.372

Estatutos
generales

Personal a
honorarios

No se advierte impedimento para que el
Fosis pague al personal contratado a ho-
norarios las sumas pactadas en los con-
venios, cuyas renovaciones se encuentran
en tramite, en la medida que los afectados
hayan cumplido efectivamente las labores
que esos pactos indican.

5.292

Estatutos
generales

Préctica egre-
sados carreras
técnicas

Estudiantes egresados de carreras técni-
cas pueden realizar précticas en la Admi-
nistracién del Estado.

25.540

Estatutos
generales

Provision de
cargos

De acuerdo con lo dispuesto en el decreto
con fuerza de ley N° 24, de 2017, del Minis-
terio de Salud, no es procedente limitar la
composicion del comité de seleccion que
se indica, al personal que desempefie su
cargo en calidad de titular.

25.533

Estatutos
generales

Subrogacion

Subrogancia del cargo de secretario re-
gional ministerial de transportes y teleco-
municaciones deberd ser asumida por el
titular, suplente o subrogante en el cargo
que se haya indicado en el orden fijado
para tal efecto.




NO

30.826

Materia

Estatutos
generales

Submateria

Subrogacidn

Anuario 2019

Suma

Subrogancia del cargo de secretario regio-
nal ministerial de Economia, Fomento y
Turismo puede ser asumida por el director
de la Corporacién de Fomento de la Pro-
duccidn en la region, pero no por personal
del Servicio de Cooperacion Técnica.

25.543

Estatutos
generales

Término
anticipado
contrato

Las reasignaciones presupuestarias que
puedan fundamentar ceses anticipados
requieren decreto de modificacién pre-
supuestaria emitido por el Ministerio de
Hacienda.

4.455

Estatutos
generales

Vidticos

Para determinar si una localidad da dere-
cho a viaticos, deberd consultarse la carto-
grafia del precenso que se indica. Gastos
por concepto de traslado, alojamiento y
alimentacion, efectuados por servidores
sin derecho a vidticos, deben ser reembol-
sados.

12.170

Estatutos
especiales

Acuerdo de unién
civil

Funcionarios de Carabineros de Chile que
celebren el acuerdo de unién civil, pueden
recibir la asignacion de casa en caso que
tengan cargas familiares que vivan ex-
clusivamente a sus expensas, pero no en
idénticas condiciones que los casados.

29.007

Estatutos
especiales

Asignaciones

Exfuncionaria que no fue calificada por es-
tar haciendo uso de licencia médica, tiene
derecho a percibir el pago de la asignacion
de estimulo por experiencia y desempefio
funcionario desde la fecha de publicacion
delaley N°20.972.

4.282

Estatutos
especiales

Asistentes de la
educacion

Compete a la Direccion del Trabajo pronun-
ciarse acerca del reajuste de remuneracio-
nes que indica. Deudas originadas antes
del traspaso del personal a un servicio
local son de cargo del municipio o corpo-
racién municipal respectivos.

25.557

Estatutos
especiales

Asistentes de la
educacion

Imparte instrucciones sobre el feriado le-
gal de los asistentes de la educacién que
se desempeiian en planteles de ensefianza
dependientes de un municipio.
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19.277

Materia

Estatutos
especiales

Submateria

Atencion primaria
de salud municipal

Suma

Médicos cirujanos que integran dotacio-
nes de salud municipal en jornadas par-
ciales y accedieron a programas de espe-
cializacién cuya extension es de 44 horas,
mantienen las remuneraciones correspon-
dientes a sus contrataciones ya que asi
fue estipulado en las bases del certamen,
las que, en cambio, no expresaron que
tendrian que cumplir el periodo asistencial
obligatorio en una jornada superior a la
contratada.

20.436

Estatutos
especiales

Bonificacién de
retiro asistentes
de la educacion

El célculo del monto de la bonificacién
adicional por antigiiedad establecida en el
articulo 7° de la ley N° 20.964, debe consi-
derar afios continuos de servicios.

27.488

Estatutos
especiales

Bonificacién de
retiro docente

El monto de la bonificacion por retiro vo-
luntario regulada por la ley N° 20.976,
queda fijado al establecerse los recursos
que se traspasan para efectuar los pagos
a los beneficiarios, debiendo incorporar el
reajuste conforme a la normativa vigente
a esa data.

15.394

Estatutos
especiales

Bonificaciones de
retiro

Convenios celebrados con exfuncionarios
para la atencion de pacientes particulares
que se indica, no se encuentran en la hipé-
tesis prevista en inciso primero del articu-
lo sexto transitorio de la ley N° 20.707, en
orden a proceder a la devolucién de bene-
ficios recibidos de conformidad a esa ley.

12.130

Estatutos
especiales

Estatuto docente

Exfuncionario de una corporacién de edu-
cacién municipal, traspasado a un servicio
local de educacién pablica, puede sumar
su desempefio previo al traspaso para aco-
gerse al principio de confianza legitima.

2.032

Estatutos
especiales

Evaluacion
docente

Se ajustd a derecho no considerar en los
procesos de evaluacién docente a la edu-
cadora diferencial que se individualiza.

21.149

Estatutos
especiales

Probidad

Funcionario que asumid el patrocinio de
terceros que indica en juicios seguidos en
contra del municipio en que desempefia
funciones, en cumplimiento de su practi-
ca profesional, no infringi6 la prohibicién
contemplada en el articulo 82, letra c), de
la ley N° 18.883, sin perjuicio de la preven-
cién que se sefala.




NO

4.451

Materia

Estatutos
especiales

Submateria

Profesionales
funcionarios

Anuario 2019

Suma

La certificacion que la Corporacién Nacio-
nal Auténoma de Certificacion de Especia-
lidades Médicas otorga en el ejercicio de
sus atribuciones es vélida para los efectos
de acreditar que un exbecario posee una
determinada especialidad médica.

5.300

Estatutos
especiales

Profesionales
funcionarios

Profesionales funcionarios en comision
de estudios pueden acceder al beneficio
de alimentacion del articulo 36 de la ley
N°20.799, en la medida que cumplan con
los demds requisitos establecidos al efec-
to. Los profesionales funcionarios que
hayan obtenido una beca regulada por el
articulo 43 de la ley N° 15.076, no tienen
derecho al referido beneficio.

17.807

Estatutos
especiales

Profesionales
funcionarios

Profesionales funcionarios que iniciaron
su periodo asistencial obligatorio antes de
la Gltima modificacién del articulo 21 del
decreto N° 507, de 1990, del Ministerio de
Salud, pueden solicitar la reduccién de su
jornada semanal en los términos del nuevo
texto de ese precepto.

19.196

Estatutos
especiales

Profesionales
funcionarios

La facultad que posee la autoridad para
modificar la distribucién de las horas se-
manales de un profesional funcionario, no
le permite autorizar el cumplimiento de
una jornada semanal inferior a la contra-
tada, ni disponer que la totalidad de horas
que deben realizarse se distribuyan en un
lapso mayor.

20.444

Estatutos
especiales

Profesionales
funcionarios

Tiempo durante el cual se realiza progra-
ma de especializacién con financiamiento
externo no es Util para cumplir el requisito
de seis afios de ejercicio profesional, para
los efectos previstos en el inciso primero
del articulo 21 de la ley N° 19.664.

17.401

Estatutos
especiales

Remuneraciones

Emite pronunciamiento en relacién con la
determinacion de la «remuneracién bruta
mensualizada» para efectos del calculo de
la asignacion prevista en el articulo 3° de
laley N°20.905.

4.465

Estatutos
especiales

Remuneraciones
docentes

Emite pronunciamiento sobre el célculo
de la planilla suplementaria prevista en el
articulo decimonoveno transitorio de la ley
N° 20.903.

4.467

Estatutos
especiales

Remuneraciones
docentes

Asignacion de responsabilidad directiva
debe ser considerada para determinar
el monto de la «iltima remuneracién
mensual devengada» a que se refiere el
articulo quinto transitorio de la ley
N° 20.903.
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4.566

Materia

Estatutos
especiales

Submateria

Remuneraciones
docentes

Suma

Desde el 1 de julio de 2017, los cursos o
programas de postitulo presentados para
los efectos de la asignacion de perfeccio-
namiento, son Gtiles para acceder al com-
plemento por mencién de la bonificacion
de reconocimiento profesional, en la me-
dida que se cumplan las condiciones que
indica.

12.472

Estatutos
especiales

Remuneraciones
docentes

Asignacion prevista en el articulo 88 C de
la ley N° 19.070, debe ser enterada desde
el inicio del afio escolar 2020, a aquellos
educadores que, a contar de dicha data,
comiencen a regirse por el titulo VI de esa
normativa e ingresen al sistema de desa-
rrollo profesional docente.

21.577

Estatutos
especiales

Remuneraciones
docentes

Para determinar el porcentaje especifico
de la asignacion establecida en el articulo
34 G de laley N° 19.070, se debe conside-
rar el «xpromedio de |a asistencia media del
afio anterior que reciba subvencion esco-
lar», en los tramos que se indican.

24.527

Estatutos
especiales

Remuneraciones
docentes

Ultima remuneracién mensual devengada
de docente que indica debe ser calculada
considerando todos los beneficios remu-
neratorios, previstos en la ley N° 19.070
o en leyes especiales, a los que aquella
hubiera tenido derecho al mes de junio del
afio 2017.

30.271

Estatutos
especiales

Remuneraciones
docentes

Atiende consultas relativas a la bonifica-
cién de reconocimiento profesional de los
docentes municipales que indica.

28.992

Estatutos
especiales

Sistema de desa-
rrollo profesional
docente

Emite pronunciamiento sobre tramos asig-
nados erréneamente, en el marco del pro-
ceso de transicién de los educadores del
sector municipal al sistema de desarrollo
profesional docente.

25.565

Estatutos
especiales

Término relacién
laboral docente

Plazo para reclamar ante esta Contraloria
General en virtud de lo dispuesto por el
articulo 75 de la ley N° 19.070, debe ser
contabilizado en los términos dispuestos
por el articulo 25 de la ley N° 19.880.

24.806

Estatutos
especiales

Vidticos

Sobre derechos de los funcionarios que
se rigen por el decreto con fuerza de ley
N° 1, de 1997, del Ministerio de Defensa
Nacional, cuando realizan comisiones de
servicio al extranjero.




NO

27.875

Materia

Finanzas publicas

Submateria

Atribuciones del
Consejo Fiscal
Autoénomo

Anuario 2019

Suma

Procede que, en el ambito de sus compe-
tencias, el Consejo Fiscal Auténomo infor-
me sobre la estimacion de los ingresos
efectivos de las leyes de presupuestos.

12.211

Finanzas publicas

Becarios Conicyt

Incompatibilidad del articulo 7°, nimero 1,
del decreto N° 664, de 2008, del Ministe-
rio de Educacién, se configura por haber
percibido el beneficio que indica con an-
terioridad.

20.268

Finanzas Publicas

Convenios de
transferencia

No procede que la Fundacién de las Fa-
milias rinda con cargo al programa que
indica, los desembolsos efectuados por
el pago de una indemnizacién voluntaria
por afios de servicio a extrabajador que
sefiala.

25.537

Finanzas publicas

Finanzasy
presupuestos

Los servicios publicos pueden efectuar
gastos en los bienes de consumo que in-
dica, en la medida que se cumplan los re-
quisitos establecidos por el ordenamiento
juridico.

29.997

Finanzas publicas

Finanzasy
presupuestos

Comision para el Mercado Financiero pue-
de financiar los gastos consultados con
cargo a las asignaciones que se indican,
en la medida que se cumplan los requisi-
tos establecidos para su procedencia.

15.396

Finanzas publicas

Fondo Nacional
de Desarrollo
Regional

La Ley de Presupuestos permite invertir
recursos del Fondo Nacional de Desarrollo
Regional, en la construccién del Centro de
Salud Intercultural Boroa Filulawen en el
terreno que se sefiala y bajo las condicio-
nes que se indican.

25.539

Finanzas publicas

Franquicias adua-
neras y tributarias

Complementa el oficio N° 680, de 2018, de
la Contraloria Regional de Magallanes y de
la Antértica Chilena. El Servicio Nacional
de Aduanas debe adoptar las medidas
tendientes a ajustar su actuacion en los
términos indicados.

10.545

Finanzas publicas

Gobiernos
regionales

Resulta posible modificar los convenios
de transferencias que estén vigentes para
incluir el item de gastos denominado «res-
ponsabilidad del ejecutor», en la medida
que se haya tratado de egresos que se
destinaron a financiar actividades que fue-
ron necesarias para la correcta ejecucion
de las iniciativas. Estos recursos deben
rendirse de conformidad con la preceptiva
que los rige.
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25.536

Materia

Finanzas publicas

Submateria

Gobiernos
regionales

Suma

Resulta procedente transferir el dominio
del bien que se indica, a la Sociedad Agri-
colay Servicios Isla de Pascua SpA.

17.167

Finanzas publicas

Gratuidad
educacion superior

Procede la aplicacién del articulo 108, le-
tra a), de la ley N° 21.091, a los estudian-
tes que se encuentran en esa hipétesis
normativa, con prescindencia del afio en
que adscribieron a la gratuidad.

13.740

Finanzas publicas

Gratuidad y becas
en educacién
superior

El estudiante que deja de cumplir los requi-
sitos para estudiar con gratuidad, puede
postular al programa de becas de educa-
cién superior y ser beneficiario de ellas, si
cumple con las exigencias establecidas
por la normativa aplicable.

13.572

Finanzas publicas

Procedencia
de auditorias a
fondos privados

Los recursos administrados por la Jefatu-
ra de Ahorro para la Vivienda del Ejército
(JAVE) en la cuenta denominada «fondos
de terceros» pueden ser fiscalizados por
este 6rgano de control para los efectos
indicados.

9.741

Finanzas publicas

Rendicion de
cuentas

Conforme a las leyes de presupuestos de
los afios 2017 y posteriores, los saldos
de recursos transferidos y no utilizados
en los ejercicios presupuestarios 2016 y
posteriores, deben ser ingresados directa-
mente por el organismo publico receptor
a rentas generales de la nacién, a menos
que se hubieren prorrogado expresamente
los acuerdos suscritos con el organismo
publico otorgante.

21.142

Finanzas publicas

Rendicion de
cuentas

Sename deberd adoptar las medidas que
sean necesarias para disponer el pago
oportuno de las atenciones que son gene-
radas por aplicacién del articulo 80 bis de
laley N° 19.968.

13.966

Finanzas publicas

Visita de Estado
del Presidente de
la Repdblica

La incorporacién de miembros de la fami-
lia del Presidente de la Repdblica a la co-
mitiva que lo acompafié en la visita que se
indica, corresponde a una costumbre que,
a esa fecha, no tenia una regulacién expre-
sa que le atribuyera un caracter irregular.

18.281

Fuero gremial

Carrera
funcionaria

No procede prorrogar la fecha limite en
que dirigente gremial que indica debid
cesar sus servicios en la Direccion de Via-
lidad, para obtener el beneficio por retiro
previsto en la ley N° 20.948, toda vez que
ello obedecié a su decisién voluntaria de
dimitir a su cargo, no siendo aplicables,
por ende, las reglas de inamovilidad que
contempla la ley N° 19.296.




Anuario 2019

N° Materia Submateria Suma
Colaboraci6n en o
20743 Fuerzas Armadas combate al Cursa con alcances el decreto N° 265, de
’ . 2019, del Ministerio de Defensa Nacional.
narcotrafico
En el evento de que el CORE no se pro-
nuncie sobre materias sometidas a su
1.964 Gobiernos Organizacion y aprobacién, corresponde que opere el me-
’ regionales atribuciones canismo de aprobacién del inciso final del
articulo 36 de la ley N° 19.175, rigiendo la
proposicién presentada por el intendente.
Gobiernos Organizacion y La asignacion .de recursos a _proyectos €
30.806 regionales atribuciones iniciativas que indica, no requiere acuerdo
g del consejo regional.
Autoridad que indica integra el directorio
Inhabilidades de Registro N_amonal d_e] Centro de. FormaC|o_n Técnica de la re-
de Organismos gion de Coquimbo en virtud de un manda-
los centros de e )
20.458 formaci6n técnica Técnicos de to legal, razén por la cual no procede que,
tatal Capacitacion del | como consecuencia de dicha imposicién
estatales Sence normativa, tal recinto educacional sea pri-
vado del derecho que invoca.
El certificado extendido por la Corpora-
Legislacion Calidad de cion Namonal Fie Desa.rroltlo Indigena para
11.039 indigena indigena acreditar |a calidad de indigena de una per-
g g sona, conforme a la ley N° 19.253, puede
mencionar mas de una etnia.
Procede que se adopten las medidas para
. Espacio costero | concluir las solicitudes de espacio marino
Legislacion - P L
21.152 indigena marino de pueblos | costero de pueblos originarios que indica,
9 originarios ajustandose a la ley N° 20.249, en los tér-
minos que se sefialan.
Suspension prevista en el articulo 10 de la
Legislacis Espacio costero | ley N° 20.249 no excluye a solicitudes de
egislacion - L . "
25.840 indigena marino de pueblos | renovacién de concesiones maritimas, de
g originarios concesiones de acuicultura y de édreas de
manejo de recursos benténicos.
Los informes que los gobiernos regionales
emitan de conformidad con los articulos
Atribuciones 8°y 9° ter de la ley N° 19.300, deben ser
1.542 Medio ambiente gobiernos elaborados por su intendente y sometidos
regionales a acuerdo del consejo regional. Su conte-
nido debe referirse a las materias especifi-
cas que sefiala esa ley.
Corresponde al Ministerio del Medio Am-
N biente interpretar la norma de emision
882 Medio ambiente Organizacion y establecida por el decreto N° 46, de 2012,

atribuciones

del Ministerio Secretaria General de |a Pre-
sidencia.
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886

Materia

Medio ambiente

Submateria

Organizacion y
atribuciones

Suma

Corresponde que en la aprobacion de
los informes o pronunciamientos que, de
acuerdo con la ley N° 19.300, deben emitir
los gobiernos regionales, intervengan los
6rganos que conforman esas entidades.

9.756

Medio ambiente

Organizacion y
atribuciones

Corresponde al Ministerio de Salud, en
coordinacion con el Ministerio del Medio
Ambiente, establecer el procedimiento
para evaluar la efectividad de los niveles
que indica, en relacion con la prevencién
de efectos cronicos en la salud de la
poblacion. Complementa informe final
N° 209, de 2017.

27.035

Medio ambiente

Organizacién y
atribuciones

Facultades de fiscalizacion y sancién de la
Superintendencia del Medio Ambiente no
se ejercen solo respecto de actividades o
proyectos sometidos al sistema de evalua-
cion de impacto ambiental.

25.713

Medio ambiente

Proteccién de
humedales

Limites de humedal incluido en la lista de
humedales de importancia internacional
de la Convencién Ramsar pueden modifi-
carse a través de una actualizacion de la
ficha informativa depositada en la forma
que indica, constituyendo un area coloca-
da bajo proteccion oficial.

21.575

Medio ambiente

Reserva de la
Bidsfera La Cam-
pana-Pefiuelas

Corresponde al comité de gestion de la
reserva de la biosfera que indica, determi-
nar sus procedimientos de funcionamiento
interno.

21.565

Municipal

Bonificaciones de
retiro

Los alcaldes no pueden acceder a los be-
neficios de incentivo al retiro contempla-
dos en la ley N° 21.135, sin perjuicio de la
situacion que se indica.

18.651

Municipal

Concejales

Concejales se encuentran facultados para
inhabilitarse o abstenerse de emitir su
voto, fundados en causas que no se en-
cuentran expresamente establecidas en
laley.

24.526

Municipal

Finanzasy
presupuestos

Tareas de barrido de calles y retiro de ba-
sura ejecutadas de forma accesoria a la-
bores de mantencion de areas verdes, no
habilitan la percepcién del beneficio que
indica.

29.000

Municipal

Fuero gremial

No procede que el municipio consultante
reconozca a uno de sus funcionarios un
permiso sindical en su condicién de diri-
gente de un sindicato de trabajadores in-
dependientes.




Anuario 2019

N° Materia Submateria Suma
G Sobre improcedencia de imputar gastos
. astos en . .
1.627 Municipal ersonal en personal a ingresos provenientes del
P impuesto establecido en la ley N° 19.995.
La asignacion de mejoramiento de la
gestion municipal debe ser incluida en el
- Gastos en .
21.566 Municipal ersonal calculo del gasto anual en personal a que
P se refiere el inciso final del articulo 2° de
laley N° 18.883.
Documentos legalizados por apostilla en
L conformidad alaley N° 20.711, no libran al
- Licencias de . ! .

21.151 Municipal conducir postulante a licencia de conducir de acre-
ditar haber egresado de ensefianza bésica
conforme a las reglas generales.

Ordenanza de Ordenanzg §0b(e proteccmn.d_e humed’ales
- L de la Municipalidad de Valdivia debera ser
276 Municipal proteccién de . ich . ilici f
humedales revisada por dicha egtldad edilicia confor-
me a los criterios sefalados.
Sobre autorizaciones para efectuar bin-
12.212 Municipal Orggn}ca gos, rifas, sorteos y tlzollectas publicas, y
municipal facultad de los municipios respecto a los
bienes de uso pablico.
No se advierte irregularidad en el actuar
1.202 Municipal Orng\nlza'lcmn y del secretar.m municipal Fje Egdro Aguirre
atribuciones Cerda al objetar la constitucion de la per-
sona juridica en formacién que indica.
Para aprobar tacitamente las modifica-
o ciones presupuestarias propuestas por el
1.547 Municipal Orggn|z§0|ony alcalde, es necesario que se haya dado
atribuciones S
cuenta del requerimiento formulado por el
jefe comunal.
Una vez que las entidades edilicias se ha-
yan incorporado a los planes comunales
R de seguridad publica, por cualquiera de las

5.294 Municipal o;?r?gi?s:loely vias contenidas en el articulo 7° transito-
rio de la ley N° 18.695, los 6rganos comu-
nales se encontraran en la obligacién de
contar con dicho instrumento.

N No procede que municipios expendan me-

19.195 Municipal Oggr?gllﬁglnoely dicamentos directamente por el Departa-
mento de Salud Municipal.

Para desarrollar actividades de promocidn
N Organizacién y turistica dg sus respgctlvas comunas f_ue-

19.402 Municipal atribuciones ra del territorio nacional, los municipios
deben hacerlo a través y en coordinacién
con los 6rganos que indica.

o No procede que municipio prohiba la ali-

20.435 Municipal Organizacion y mentacion y cuidado bésico de los anima-

atribuciones

les.
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21.232

Materia

Municipal

Submateria

Organizacion y
atribuciones

Suma

Municipio de Recoleta actud dentro de sus
facultades al dictar la ordenanza sobre
acoso sexual en la via publica, sin perjui-
cio de las precisiones que se indican.

25.542

Municipal

Organizacion y
atribuciones

Las municipalidades pueden contratar los
servicios de entidades pedagégicas y téc-
nicas de apoyo (ATE), mediante un conve-
nio marco.

25.583

Municipal

Organizacion y
atribuciones

No resulta procedente autorizar el cierre o
medidas de control de acceso a calles y
pasajes que no retnan las exigencias es-
tablecidas en la ley N° 20.499, mediante
otros mecanismos no previstos en la ley.

30.251

Municipal

Organizacion y
atribuciones

La pena accesoria de suspension del car-
go no constituye una causal de pérdida de
la calidad de afiliado del servicio de bien-
estar de un municipio, sin perjuicio de que
para acceder a sus beneficios debe estar
al dia en las cotizaciones, quien se des-
empefid como alcalde suplente no tiene
la obligacién de hacer entrega de un acta
de traspaso de gestion al término de la
suplencia.

2.814

Municipal

Planta de personal

No se ajusta a derecho eliminar cargo que
se encuentra ocupado por un funcionario
titular. No corresponde encasillar en esta-
mento profesional a servidor que no cum-
ple con los requisitos legales.

20.440

Municipal

Remuneraciones

La obligacién de pagar el total de las remu-
neraciones al personal acogido a licencia
médica, contenida en los articulos 111 de
laley N°18.834y 110 de la ley N° 18.883,
no esta sujeta a la recuperacion del subsi-
dio por incapacidad laboral.

14.812

Municipal

Rentas
municipales

Conforme al articulo 9° de la Ley de Ren-
tas Municipales, el Servicio de Impuestos
Internos, en virtud de un convenio celebra-
do con una municipalidad, puede incluir el
derecho de aseo municipal en la respecti-
va boleta de cobro del impuesto territorial.

20.434

Municipal

Rentas
municipales

No procede otorgar patente comercial
provisoria que ampare la explotacion de
méaquinas electrénicas de juego, mientras
no se determine que la actividad de que se
trata es licita.




Anuario 2019

N° Materia Submateria Suma
La patente comercial municipal de trans-
porte terrestre de pasajeros y carga por
- Rentas carretera debe calcularse sobre la base
25.564 Municipal - . )
municipales del capital propio conforme a las normas
del articulo 24 de la Ley de Rentas Muni-
cipales.
El carécter de tierras indigenas no las exi-
25 566 Municipal Rgn_tas me por I_ey_ del pago de _derechos de aseo,
municipales sin perjuicio de las consideraciones que se
indican.
Aporte estatal previsto para comunas de
costo fijo requiere que el municipio cuente
3.413 Municipal Salud municipal | con establecimientos municipales de aten-
cion primaria de salud ubicados en dichas
localidades.
Sefiala forma de célculo del monto del
subsidio que las municipalidades deben
5.291 Municipal Subsidios recuperar de los organismos previsionales
competentes por las licencias médicas de
sus funcionarios.
Atribuciones y Procede que los servicios de salud cons-
. funciones de la truyan establecimientos asistenciales de
5.414 Obras pablicas . ol - . .
Administracion en | salud pertenecientes a su red asistencial
|]a materia en inmuebles de propiedad municipal.
Atribuciones y Sobre la subasta de los vehiculos aparca-
17.787  Obras piblicas fun_mpnes de la dosen [a o_bra pul?llca fiscal gonceslu,)nada
Administracion en | que se indica, retirados de circulacion por
la materia infracciones a la Ley de Transito.
El Ministerio de Obras Publicas debe con-
Concesiones de | tar con un convenio mandato para efectos
9.563 Obras publicas obras publicas de entregar la concesion de la obra publica
fiscales de infraestructura ferroviaria que se indi-
ca.
No procede la aplicacion de multas por
atraso por haberse verificado la entrega
e ntr r ici indica.
14.810 Obras piblicas Cont atlos'de obras antlmpqda alusodela qbra que se |nd|§:a
publicas Reconsidera en lo pertinente, los oficios
N°s. 10.764, de 2017 y 1.915, de 2018, de
la Contraloria Regional del Biobio.
Se pronuncia, entre otros aspectos, acerca
del ambito de aplicacién de la multa por
incumplimiento de la instruccion de ajus-
15.609 Obras pblicas Contratos de obras | tarse a la programacién fisica y financiera

publicas

del contrato, impartida por la inspeccion
fiscal en el marco del contrato que indica,
regido por el decreto N° 75, de 2004, del
Ministerio de Obras Pdblicas.
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NO

16.162

Materia

Obras publicas

Submateria

Contratos de obras
publicas

Suma

No procede el cobro de multas en el marco
del convenio que indica, celebrado entre la
Direccién General de Obras Pdblicas y el
Cuerpo Militar del Trabajo.

16.694

Obras publicas

Contratos de obras
publicas

Procede que la Junta Nacional de Jardi-
nes Infantiles pague los gastos genera-
les derivados de los trabajos adicionales
ejecutados en el marco de los contratos
celebrados en conformidad a las bases
administrativas tipo que se indican.

16.696

Obras publicas

Contratos de obras
publicas

Sobre el periodo que debe considerarse a
efectos de actualizar la oferta presentada
en la licitacién del contrato no reajustable
que se indica.

16.706

Obras publicas

Contratos de obras
publicas

La Direccion de Vialidad deberad descon-
tar el tiempo empleado por la inspeccién
fiscal en la verificacion del término de las
obras, para efectos del calculo de la multa
por atraso que indica.

17.781

Obras publicas

Contratos de obras
publicas

Sobre el destino de las multas aplicadas
con motivo de la ejecucién de la partida
proforma que indica.

18.431

Obras publicas

Contratos de obras
publicas

No procede el pago de gastos adicionales
por nivel de servicio en la ejecucion del
contrato de conservacion global mixto que
se indica.

18.655

Obras publicas

Contratos de obras
publicas

Sobre las obras que deben declararse en
las propuestas técnicas de las licitaciones
regidas por el decreto N° 75, de 2004, del
Ministerio de Obras Pdblicas.

19.286

Obras publicas

Contratos de obras
publicas

Procede que la Direccion de Vialidad, re-
gién de Los Rios, solucione los volimenes
de roca extraidos en el marco de la partida
que indica, del contrato a serie de precios
unitarios que se singulariza.

21.165

Obras publicas

Contratos de obras
publicas

Reconsidera parcialmente el oficio N° 543,
de 2019, de la Contraloria Regional del
Biobio, relativo al contrato «Construccion
parque Costanera Rio Vergara», celebrado
por el servicio de vivienda y urbanizacién
de dicha region.

27.147

Obras publicas

Contratos de obras
publicas

No procede reconsiderar el oficio N° 935,
de 2019, de la Contraloria Regional de Ay-
sén del General Carlos Ibafiez del Campo,
que se pronuncia en relacién con los traba-
jos asociados a la accesibilidad universal
del contrato que se indica.




NO

30.814

Materia

Obras pablicas

Submateria

Contratos de obras
publicas

Anuario 2019

Suma

No procede que la Junta Nacional de Jar-
dines Infantiles, en el marco del contrato
que se indica, exija a la contratista regu-
larizar construcciones preexistentes. Re-
considera el oficio N° 2.482, de 2019, de la
Contraloria Regional de Arica y Parinacota.

30.819

Obras Pdblicas

Contratos de obras
publicas

Corresponde que la Direccién de Obras
Portuarias recalcule la multa por atraso
aplicada en el contrato que se singulariza,
en los términos que se indican.

18.656

Obras publicas

Registros de
contratistas y
consultores

Sobre la manera en que debe computarse
la experiencia profesional que se indica,
conforme a lo dispuesto en el articulo 18,
letra c), del decreto N° 48, de 1994, del Mi-
nisterio de Obras Pdblicas.

22.421

Obras publicas

Registros de
contratistas y
consultores

Sobre la calidad profesional exigida para
las especialidades que indica, del Registro
de Consultores del Ministerio de Obras
Pdblicas.

14.216

Organizacion y
atribuciones en
salud

Atribuciones
secretarias regio-
nales ministeriales
de salud

Corresponde a las secretarias regionales
ministeriales de salud la fiscalizacion de
la prevencidn, higiene y seguridad de los
recintos en que se desempefian los fun-
cionarios de la Administracién Civil del
Estado, y la imposicién de las sanciones
a que haya lugar, sin perjuicio de las medi-
das que pudiere adoptar esta Contraloria
General.

30.252

Organizacion y
atribuciones

Comisién Nacional
de Acreditacion

A partir de la entrada en vigor de la dero-
gacion del articulo 31 de la ley N° 20.129,
no procede la apelacion ante el Consejo
Nacional de Educacidn, de las decisiones
adoptadas por la Comision Nacional de
Acreditacion en los procedimientos que
se indican.

13.737

Organizacion y
atribuciones

Concesiones de
obras publicas
fiscales

Sesiones que sirven de base para calculo
de honorarios de panel técnico de conce-
siones son todas aquellas que se celebren
para su adecuado funcionamiento. No pro-
cede dividir en dos una sesion para efec-
tos de su pago.

21.167

Organizacion y
atribuciones

Consejo para la
Transparencia

Consejo para la Transparencia cuenta con
atribuciones para efectuar procedimiento
que indica, tendiente a verificar que la ins-
talacion de dispositivos de videovigilancia
por parte de municipalidad que sefiala dé
cumplimiento a la ley N° 19.628.
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25.682

Materia

Organizacion y
atribuciones

Submateria

Convenios de
transferencia y
colaboracién
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Suma

Convenios de transferencia y colaboracién
que celebren el Servicio Nacional de la Mu-
jer y la Equidad de Género con la Policia
de Investigaciones de Chile pueden con-
templar la entrega de datos sensibles de
beneficiarias del proyecto que indica, con
sujecion a lo dispuesto en el articulo 10 de
laley N° 19.628.

17.399

Organizacion y
atribuciones

Corporacién de
Fomento de la
Produccién

Designaciéon de funcionarios de Corfo
como miembros de los comités a que se
refiere el inciso tercero del articulo 7° del
decreto con fuerza de ley N° 211, de 1960,
del Ministerio de Hacienda, debe ajustarse
a las limitaciones previstas en el articulo
1° de la ley N° 19.863, en la medida que
ellos perciban las asignaciones que indi-
ca.

16.859

Organizacion y
Atribuciones

Direccion de
Compras y Contra-
tacién Publica

La Direcciéon de Compras y Contratacion
Plblica estd facultada para poner a dis-
posicién del publico los datos de las es-
tructuras societarias de las empresas ins-
critas en el registro de proveedores a su
cargo, en las condiciones que indica.

9.939

Organizacion y
atribuciones

Direccion del
Trabajo

Los procedimientos administrativos que
desarrolla la Direccién del Trabajo para
dar solucién a los conflictos laborales, no
pueden incluir al sabado como dia habil
para la realizacién de audiencia de conci-
liacion.

21.574

Organizacion y
atribuciones

Direccién General
del Crédito
Prendario

La Direccion General del Crédito Prendario
no tiene atribuciones para intervenir en
la enajenacion y subasta pdblica de los
inmuebles declarados prescindibles, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 8° del
decreto ley N° 1.056, de 1975.

13.739

Organizacion y
atribuciones

Empresas pdblicas

Prohibicion del articulo 10 de la ley
N° 9.618, en relacion con el articulo 6,
letra i), del mismo cuerpo legal, se refiere
a todas las empresas filiales de Enap, sin
distincién.

17.792

Organizaciony
atribuciones

Facultades de la
Contraloria Gene-
ral de la Republica

Reglas aplicables a la disposicion de los
bienes de una asociacién constituida con
arreglo a la ley N° 20.500 y al titulo XXXIII
del libro primero del Codigo Civil, queda-
dos a su disolucién. No corresponde a
esta Contraloria General determinar alcan-
ce de clausula de estatutos de persona
juridica de derecho privado que indica.




NO

13.738

Materia

Organizacion y
atribuciones

Submateria

Fiscalizacion
control sanitario

Anuario 2019

Suma

El Instituto de Salud Pdblica de Chile esta
facultado para recabar de los proveedores
de productos farmacéuticos la informa-
cién comercial y financiera que sea nece-
saria para cumplir con las funciones que
la ley le encomienda.

13.760

Organizacion y
atribuciones

Funciones Contra-
loria General de la
Republica

No le corresponde a esta Contraloria Ge-
neral fiscalizar el funcionamiento de las
administradoras de fondos de pensiones.
No se advierte irregularidad en la actua-
cion de la Superintendencia de Pensiones
en la materia.

13.758

Organizacion y
atribuciones

Funciones de la
Superintenden-
cia del Medio
Ambiente

Decision de la Superintendencia del Medio
Ambiente de no dar inicio a un procedi-
miento sancionatorio se ajustd a derecho,
por cuanto tuvo una motivacion y funda-
mento racional.

279

Organizacion y
atribuciones

Gendarmeria de
Chile

Corresponde a Gendarmeria de Chile el se-
guimiento, asistencia y control de los con-
denados en libertad condicional. Control
semanal propio de quien cumple condena
bajo ese régimen, debe efectuarse en con-
formidad con lo dispuesto en la normativa
que indica.

16.629

Organizacion y
atribuciones

Gobiernos
regionales

Gobiernos regionales se encuentran habili-
tados para dotar a los consejeros regiona-
les de tarjetas de presentacion.

21.159

Organizacion y
atribuciones

Gobiernos
regionales

Concurso para designar al jefe de la uni-
dad de control de los gobiernos regionales
debe realizarse de acuerdo con las normas
contenidas en el parrafo 3° del titulo VI de
la ley N° 19.882, en lo que proceda, con-
siderando las reglas propias establecidas
para la provision de ese empleo.

5.415

Organizacion y
atribuciones

Instituto de Salud
Publica de Chile

El ISP se ajust6 a derecho al establecer
que el régimen que corresponde aplicar a
los productos denominados genéricamen-
te «cigarrillos electrénicos», sus respecti-
vos cartridges, componentes y cualquier
otro dispositivo que sea formulado sobre
la base del principio activo nicotina, es el
propio de los productos farmacéuticos.
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16.587

Materia

Organizacion y
atribuciones

Submateria

Instituto Nacional
de Propiedad
Industrial
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Suma

Procede pedir el desarchivo de una soli-
citud de patente de invencién que ha sido
declarada abandonada por no pagarse los
derechos respectivos en el plazo de 60
dias que establece el articulo 18 bis E de
la ley N° 19.039, en la medida que dicho
pago se realice dentro de los 120 dias si-
guientes al abandono. No se ajusta a dere-
cho circular que indica.

17.791

Organizacion y
atribuciones

Ley del lobby

Rechaza solicitud de reconsideracion del
dictamen N° 43.366, de 2017. Deben re-
gistrarse todos los viajes que realicen los
sujetos pasivos de la ley N° 20.730, en el
ejercicio de sus funciones, salvo solo las
excepciones previstas en el ordenamiento
juridico.

19.193

Organizacion y
atribuciones

Medio ambiente

La declaracién de vertiente como fuente
curativa que no contempla una zona de
proteccién no se enmarca en las hipdte-
sis de la letra d) del articulo 11 de la ley
N° 19.300, y, por ende, en alguna de las
categorias de dreas protegidas que el Ser-
vicio de Evaluacién Ambiental ha definido.

892

Organizacion y
atribuciones

Ministerio del In-
terior y Seguridad
Publica

Solicitud de refugio debe recibirse y trami-
tarse segun lo previsto en la ley N° 20.430
y su reglamento. El otorgamiento o recha-
zo de la condicion de refugiado debe ser
resuelta por el Ministerio del Interior y Se-
guridad Publica, a través de resolucién del
subsecretario del Interior.

1.541

Organizacion y
atribuciones

Ministerios

El costo de la publicacion de los actos
administrativos en el Diario Oficial debe
ser pagado por los érganos publicos que
los emiten, a menos que la ley establezca
que esa obligacion les corresponde a los
particulares.

4.568

Organizacion y
atribuciones

Ministerios

No se advierten irregularidades en el pro-
cedimiento adoptado por el Ministerio de
Educacion, respecto de la aplicacién del
convenio de reconocimiento mutuo de ti-
tulos profesionales y grados académicos
que indica.

9.796

Organizaciony
atribuciones

Monumentos
nacionales

La expresion «alrededores» contenida en
el articulo 12 de la ley N° 17.288, debe in-
terpretarse segun los limites del poligono
de proteccion consignados en la respecti-
va declaratoria de monumento histérico y
en caso que aquella no identifique tal area
de resguardo, corresponde considerar las
particulares circunstancias del predio de
que se trate.




NO

17.786

Materia

Organizacion y
atribuciones

Submateria

Organizacion y
atribuciones

Anuario 2019

Suma

Toda persona que desee revocar su ins-
cripcién en el registro nacional de no do-
nantes que lleva el Servicio de Registro
Civil e Identificacion, puede hacerlo en
cualquier momento, expresando dicha vo-
luntad ante esa entidad.

21.145

Organizacion y
atribuciones

Profesionales
funcionarios

Los médicos titulados en el extranjero que
no han aprobado el Examen Unico Nacio-
nal de Conocimientos de Medicina, con-
tratados por la Administracién de manera
excepcional y transitoria, en conformidad
con la jurisprudencia administrativa que se
indica, pueden otorgar prestaciones GES,
aunque no se encuentren inscritos en el
Registro de Prestadores Individuales de
Salud.

21.579

Organizacion y
atribuciones

Profesionales
funcionarios

El vencimiento del plazo establecido en el
articulo 7° de la ley N° 20.816, sin la apro-
bacién del Examen Unico Nacional de Co-
nocimientos de Medicina, constituye una
causal de cese de funciones, sin perjuicio
de las situaciones excepcionales que se
indican.

21.580

Organizacion y
atribuciones

Profesionales
funcionarios

El transcurso del plazo establecido en
el articulo 7° de la ley N° 20.816, sin la
aprobacién del Examen Unico Nacional de
Conocimientos de Medicina, en los térmi-
nos previstos en esa norma, configura una
causal de cese de funciones, sin perjuicio
de las situaciones excepcionales que se
indican.

21.581

Organizacion y
atribuciones

Profesionales
funcionarios

Se refiere a la contratacién de médicos
que no han rendido el Examen Unico Na-
cional de Conocimientos de Medicina, a la
permanencia de los médicos actualmente
contratados que se encuentran en proce-
so de aprobacién de dicho examen, y al
control del cumplimiento de los requisitos
necesarios para ambos efectos.

20.780

Organizacion y
atribuciones

Proteccion animal

La ley encomienda a Comité de Bioética
Animal establecer su propio régimen de
organizacién y funcionamiento, pero no lo
habilita para constituir asociacién de dere-
cho privado que indica.

3.726

Organizacion y
atribuciones

Servicio Agricola'y
Ganadero

El Servicio Agricola y Ganadero tiene
competencia en materia de fiscalizacion y
sancién ante el incumplimiento de la medi-
da que indica, dispuesta en los planes de
prevencion o de descontaminacion atmos-
férica que individualiza.
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14.157

Materia

Organizacion y
atribuciones

Submateria

Servicios de salud
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Suma

Compete a los servicios de salud desig-
nar al personal de planta afecto a la ley
N° 15.076, para desempefiarse en los
SAMU dependientes de establecimientos
de autogestion enred, y a los directores de
estos dltimos la contratacion de servido-
res a contrata y a honorarios.

21.144

Organizacion y
atribuciones

Servicios de salud

Aprobacién del Examen Unico Nacional
de Conocimientos de Medicina es exigible
respecto de los convenios de atencién de
pacientes particulares en los hospitales
de los servicios de salud y de aquellos
relativos al pago asociado a diagndstico
(PAD), que se celebren con médicos ciru-
janos que han obtenido sus titulos en el
extranjero.

21.158

Organizaciony
atribuciones

Subsecretaria de
Redes
Asistenciales

Subsecretaria de Redes Asistenciales
debe ponderar y resolver solicitudes de
autorizacién de modificaciones de grado
en los términos de la glosa por la que se
consulta, sin perjuicio de lo que se indica.

9.566

Organizaciony
atribuciones

Sumarios
sanitarios

No se advierte irregularidad en la imple-
mentacion del sistema de tramitacion
electrénica de sumarios sanitarios que
indica. Autoridad sanitaria o el funcionario
en quien esta delegue la atribucién de tra-
mitar aquellos, no requiere tener la calidad
de abogado, sin perjuicio del apoyo de la
asesoria juridica.

4.560

Organizacion y
atribuciones

Superintenden-

cia de Bancos

e Instituciones
Financieras

La Superintendencia de Bancos e Institu-
ciones Financieras debe ejercer su funcién
fiscalizadora respecto de la denuncia efec-
tuada en contra de una entidad bancaria.

1.544

Organizacion y
atribuciones

Superintendencia
de Salud

Se encuentran ajustadas a derecho las
autorizaciones de la Superintendencia de
Salud a una isapre para rebajar el monto
de la garantia. El informe final de auditoria
que se indica se pronuncia sobre las ac-
ciones de fiscalizacion llevadas a cabo por
aquella entidad pablica.

13.757

Organizacion y
atribuciones

Superintendencia
de Salud

Prescripcion de la accién infraccional
no resulta aplicable al procedimiento de
reclamo previsto en la ley N° 20.584, por
carecer este de naturaleza sancionatoria.




Anuario 2019

N° Materia Submateria Suma
La Superintendencia de Seguridad Social
se encuentra habilitada para impartir ins-
Organizacién y Superintent?lencia trucciones a las mutuglidadgs, tendientes
30.804 Lo de Seguridad a que sus centros asistenciales cumplan
atribuciones ) . g .
Social con los estandares minimos de funcio-
namiento previstos por el ordenamiento
juridico.
Superintendencia del Medio Ambiente ha
Organizacién y Superintendgn- ejercidq sus funciones respecto de las
4.861 atribuciones cia del Medio denuncias interpuestas en contra de las
Ambiente empresas titulares del puerto Lirquén, por
incumplimiento de la normativa ambiental.
Decretos que dieron origen al parque na-
cional Lauca y fijaron sus deslindes se
encuentran vigentes, correspondiendo al
21578 Parques Parque Nacional | Ministerio de Bienes Nacionales adoptar
’ nacionales Lauca las medidas necesarias de resguardo de la
propiedad fiscal. Existencia de titulos de
dominio privado sobre terrenos emplaza-
dos en dicho parque es un asunto litigioso.
Concesiones de No se zijus_ta a derecho que integrante del
25.839 Probidad obras publicas pan’el técnico de concesiones permanezca
fiscales en élluego d_e su de3|gn4aC|on enel dlrgcto-
rio de la sociedad andnima que se sefiala.
Para los efectos de lo dispuesto en el
articulo 7°, letra e), de la ley N° 20.880,
Declaracién de deben_ declararse toda clase de d_erechos
. . ; 0 acciones que se tenga en sociedades
1.186 Probidad intereses y patri- . .
monio constituidas conforme al régimen de la ley
N° 20.659, ya sea que se haya efectuado
0 no la iniciacién de actividades respecto
de aquellas.
Los docentes con desempefio en los de-
Declaracion de partamentos de educacién municipal de-
2.783 Probidad intereses y ben efectuar la respectiva declaracion de
patrimonio intereses y patrimonio, de corresponder
segun los términos que se indican.
La sancion por presentacion extempo-
ranea de la declaracién de intereses y
Declaracion de patrimonio de que se trata, se rige por la
4.270 Probidad intereses y normativa de la ley N° 18.575, vigente al
patrimonio momento en que se cometié la infraccién,
la que no determina la autoridad facultada
para aplicarla respecto de un alcalde.
y Determina el sentido y alcance del articulo
18.670 Probi Dgclaracwn de 4°, N° 8, de la ley N° 20.880, sobre probi-
. robidad intereses y I o
N dad en la funcién pablica y prevencién de
patrimonio

los conflictos de intereses.
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28.993

Materia

Probidad

Submateria

Declaracion de
intereses y patri-
monio
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Suma

Todos los funcionarios directivos, profe-
sionales y técnicos grado 8 o superior, de
planta y a contrata, de la Presidencia de
la Replblica, deben realizar la declaracién
de intereses y patrimonio conforme a la ley
N° 20.880.

3.824

Probidad

Mandato especial
de administracién

Solicitud de fondos que realice el man-
dante no debe ser sometida a la previa
aprobacion que exige el inciso tercero del
articulo 39 de laley N° 20.880, para ciertas
comunicaciones por escrito que efectue el
mandatario al mandante.

2.071

Remuneraciones

Alta direccidn
publica

Interesado no puede ejercer la opcién del
articulo sexagésimo sexto bis de la ley
N° 19.882, toda vez que esta solo procede
respecto de aquellas convocatorias a con-
cursos de alta direccion publica realizadas
con posterioridad a la data de publica-
cion de la ley N° 20.955. Podrd acogerse
al bono por retiro que contempla la ley
N° 20.986, tanto en el caso de que retome
sus empleos de carrera y luego renuncie a
los mismos, como en la medida que dimita
de todos aquellos que actualmente man-
tiene, en una misma oportunidad.

13.753

Remuneraciones

Asignaciones

Asignaciéon de modernizacién debe ser
considerada a objeto de determinar la re-
muneracién bruta mensual, en la propor-
cién que se devenga mes a mes, sin per-
juicio de que su pago se efectie de forma
trimestral, para efectos de determinar la
planilla suplementaria de los funcionarios
traspasados a los servicios locales de
educacion publica.

19.278

Remuneraciones

Asignaciones
Atencion Primaria
de Salud Municipal

Las entidades administradoras de sa-
lud municipal no son beneficiarias de
la asignacion de desempefio dificil
establecida en el articulo 28 de la ley
N°© 19.378.

898

Remuneraciones

Bonificaciones de
retiro

Funcionaria del Servicio de Impuestos In-
ternos que indica, no tiene derecho a ac-
ceder a la bonificacion adicional prevista
en la ley N° 20.948, puesto que al haber
renunciado al cupo que se le asigné, per-
dié una de las condiciones exigidas para
obtenerla.

1.190

Remuneraciones

Bonificaciones de
retiro

Bonificacion por retiro que regula la ley
N° 19.882 debe ser calculada sobre la
base del grado remuneratorio que corres-
ponda al cargo en virtud del cual se acce-
de a ese beneficio.




NO

2.030

Materia

Remuneraciones

Submateria

Bonificaciones de
retiro

Anuario 2019

Suma

Bonificaciones por retiro y adicional que
otorgan las leyes N°s. 19.882 y 20.948, al
no constituir renta, tienen el caracter de
un beneficio especial, cuyo solo pago se
vincula con la concurrencia de los requi-
sitos establecidos en dichas normas, sin
que resulte posible descuento alguno por
otro concepto.

2.070

Remuneraciones

Bonificaciones de
retiro

Plazos de los articulos N°s. 2° y 12 de la
ley N°20.996y 2°y 13 de la ley N° 21.043
son de dias hébiles. Funcionario que po-
see la calidad de académico y directivo
de la universidad que indica puede pos-
tular en ambos cargos al bono de la ley
N° 21.043. Beneficios por retiro previstos
en las leyes N°s. 20.986 y 21.043 son in-
compatibles entre si.

2.077

Remuneraciones

Bonificaciones de
retiro

El personal de las universidades del Es-
tado, que para obtener el beneficio del
articulo 9° de la ley N° 20.374, cesé entre
la publicacién de la ley N° 20.996 y la en-
trada en vigencia de su reglamento, puede
acceder a la bonificacion que este dltimo
texto legal establece, en los términos que
se indican.

2.813

Remuneraciones

Bonificaciones de
retiro

Interesada tiene derecho a percibir el mon-
to de la bonificacién adicional prevista
en la ley N° 20.948, que corresponda a la
jornada laboral de cuarenta y cinco horas
semanales, por cuanto en aquella debe in-
cluirse el tiempo destinado a colacion.

4.468

Remuneraciones

Bonificaciones de
retiro

No procede conceder el bono que con-
templa el articulo sexto transitorio de la
ley N° 20.212, al funcionario del Servicio
de Gobierno Interior que no verificd el
requisito de edad exigido para acceder a
ese beneficio. Bonificacion del articulo 1°
de la ley N° 20.948, es incompatible con
la indemnizacién por renuncia voluntaria a
que se refiere el articulo septuagésimo de
laley N° 19.882.

5.301

Remuneraciones

Bonificaciones de
retiro

Bonificacion adicional prevista en la ley
N° 20.948, a que tiene derecho exfuncio-
nario del hospital Dipreca, que se desem-
pefié en dos jornadas parciales afectas a
distintos regimenes estatutarios, debe cal-
cularse en proporcion a cada uno de estos.
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Materia

Remuneraciones

Submateria

Bonificaciones de
retiro
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Suma

Tiempo trabajado entre |a presentacion de
la renuncia voluntaria y el cese efectivo de
funciones, no es apto para computar los
diez afios continuos de servicio necesa-
rios para acceder al incremento, al bono
adicional y al bono complementario pre-
vistos en la ley N° 20.919, sobre incentivo
al retiro para el personal regido por la ley
N° 19.378.

26.292

Remuneraciones

Bonificaciones de
retiro

Bono de antigiiedad previsto en el articulo
9° de la ley N° 20.948, solo considera los
afios de servicios reconocidos en la Admi-
nistracion del Estado a la fecha de la pos-
tulacién, mas no la fraccién de meses o de
dias que se haya desempefiado.

2.031

Remuneraciones

Descuento de
remuneraciones

Criterio contenido en el dictamen N° 3.646,
de 2017, de este origen, resulta aplicable a
todos los créditos sociales suscritos con
las cajas de compensacion.

18.659

Remuneraciones

Viaticos

Cabafias, casas de huéspedes o viviendas
fiscales en las que pernocta el personal
que cumple una comisién de servicios o
cometido funcionario, no son dependen-
cias utiles para percibir el vidtico de cam-
pamento mavil.

29.006

Rentas
municipales

Obras de desarro-
llo comunal

Resulta posible la contratacion de perso-
nal bajo las normas del Cddigo del Trabajo
para la realizacién de obras de desarrollo
comunal con cargo a los fondos contem-
plados en el articulo dnico, letra b), de la
ley N°19.143, en la medida que se dé cum-
plimiento a los supuestos normativos y la
jurisprudencia que indica.

1.543

Salud

Atribuciones
secretarias regio-
nales ministeriales
de salud

La normativa no exige un profesional del
érea de la salud a bordo de la ambulancia
en caso del transporte sanitario simple,
sin perjuicio de la supervision a que se
encuentre sujeto el respectivo personal
auxiliar de enfermeria.

2.812

Sectores
regulados

Eléctrico

Sobre exigencia de contar con un plan de
manejo forestal para adoptar medidas de
mantencién que impliquen la corta de bos-
que nativo en la franja de servidumbre y de
seguridad del tendido eléctrico, por parte
de las concesionarias eléctricas.




NO

24.830

Materia

Sectores
regulados

Submateria

Eléctrico

Anuario 2019

Suma

El decreto N° 5T, de 2018, del Ministerio
de Energia, que fija férmulas tarifarias
que indica, se ajusta a la normativa. No se
advierten reproches acerca de la supues-
ta falta de fiscalizacion de la Superinten-
dencia de Electricidad y Combustibles, en
relacién con el cambio de medidores eléc-
tricos y el cobro de tarifas por tal concep-
to, en la situacién y por los motivos que
se sefialan.

27.040

Sectores
regulados

Sanitario

No se advierten reproches que formular
acerca de las actuaciones que se indican,
realizadas por la Superintendencia de Ser-
vicios Sanitarios en el marco de los pro-
cedimientos de fijacion de tarifas de las
empresas sanitarias que se sefialan, por
los motivos que se consignan.

883

Sectores
regulados

Telecomunica-
ciones

El Presidente de la Republica, en ejercicio
de la potestad reglamentaria, puede re-
gular el tratamiento que debe darse a las
lineas de servicios de telecomunicaciones
que, situadas en bienes nacionales de uso
publico, han caido en desuso. Aln no se
han dictado los decretos supremos nece-
sarios para determinar si la responsabili-
dad extendida del productor resulta aplica-
ble en la situacién que se indica.

2.811

Sectores
regulados

Telecomunicacio-

nes/eléctrico

Sobre la juridicidad de las disposiciones
que se indican, de la ordenanza sobre
instalacién de lineas de distribucion de
energia eléctrica, telecomunicaciones,
transmision de sefiales o datos en bien
nacional de uso publico, aprobada por el
decreto alcaldicio N° 1.102, de 2017, de la
Municipalidad de La Reina.

877

Sectores
regulados

Transportes

Con motivo de la aplicacion del Plan de
Prevencién y Descontaminacion Atmos-
férica para la region Metropolitana de
Santiago, no resultd procedente fijar solo
un digito diario de restriccion permanente
para los vehiculos con sello verde que se
sefialan. Ademads, la resolucion exenta que
se indica debi6 contar con el informe pre-
vio del Ministerio del Medio Ambiente que
exige el articulo 48 bis de la ley N° 19.300.
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912

Materia

Sectores
regulados

Submateria

Transportes

Suma

El servicio de transporte de escolares que
los establecimientos educacionales de la
Municipalidad de Coinco proporcionan a
sus alumnos y el minibds con el que se
brinda deben inscribirse en el Registro
Nacional de Servicios de Transporte Re-
munerado de Escolares, y cumplir con las
demds disposiciones que se indican, por
las razones que se sefalan.

1.545

Sectores
regulados

Transportes

No merece reproche de juridicidad la in-
terpretacion efectuada por el Ministro
de Transportes y Telecomunicaciones en
orden a considerar que para la determina-
cién de las infracciones que se indican, el
«2 % de la flota contratada» debe ser com-
putado de manera mensual, ello en el mar-
co de los contratos de concesion de uso
de vias que se sefialan

12.642

Sectores
regulados

Transportes

Corresponde al Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones adoptar las inicia-
tivas de orden normativo que procedan,
tendientes a precisar la expresién «plata-
bandas», que se emplea en el articulo 154,
N° 4, de la ley N° 18.290, por los motivos
que se sefalan.

18.849

Sectores
regulados

Transportes

Sobre legalidad de la resolucion exenta
N° 3.481, de 2018, del Ministerio de Trans-
portes y Telecomunicaciones, que fija for-
mato y caracteristicas de los certificados
de revision técnica, certificados de verifi-
cacién de emisiones contaminantes y dis-
tintivos que indica.

20.271

Sectores
regulados

Transportes

El decreto N° 251, de 1998, del Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones, no
indica requisitos de antigiiedad maxima
para los vehiculos de instruccion préctica
que las escuelas de conductores profe-
sionales utilicen en los cursos para optar
a las licencias profesionales clases A-2 'y
A-4, para conducir los mdviles que se se-
fialan.

10.543

Seguridad social

Beneficio de sala
cuna

Universidad de Chile puede otorgar a fun-
cionaria que desempefia una jornada de
trabajo parcial una sala cuna distinta de la
institucional para llevar a su hijo menor de
dos afios, por un tiempo proporcional a su
jornada.




NO

24.524

Materia

Seguridad social

Submateria

Beneficio de sala
cuna

Anuario 2019

Suma

Licencia a que se refiere el articulo 199
del Cédigo del Trabajo y beneficio de sala
cuna en modalidad excepcional, recono-
cido en el dictamen N° 68.316, de 2016,
comparten una misma finalidad por lo que
no procede pagar este Gltimo cuando se
hace uso de la anotada licencia.

27.145

Seguridad social

Beneficio de sala
cuna

Pago del bono compensatorio de sala
cuna referido en el dictamen N° 68.316, de
2016, se retrotrae a la fecha en que la fun-
cionaria realiza la solicitud, acompafiando
el informe médico necesario para su trami-
tacién, sin perjuicio de que el empleador
posteriormente requiera documentacion
complementaria para acceder a su solici-
tud.

26.001

Seguridad Social

Bonificaciones de
retiro

Sucesién de exfuncionaria del Servicio
Nacional de Aduanas que indica tiene de-
recho a percibir el bono adicional por reti-
ro a que se refiere el articulo 1° de la ley
N° 20.948, no procediendo la concesion
de otros beneficios no previstos en la ley.
Reconsidera oficio N° 9.515, de 2018, de la
Contraloria Regional de Valparaiso.

14.814

Seguridad social

Derecho de ama-
mantamiento

Sobre derecho de amamantamiento de las
funcionarias de la planta de Carabineros
de Chile.

30.822

Seguridad social

Fuero maternal

Derecho a fuero maternal de funcionaria
designada como suplente garantiza que
se le mantenga el sueldo del grado que
ejercia a la época que comenzd su estado
de gravidez.

888

Seguridad social

Organizacion y
atribuciones

Sobre legalidad de las normas para la eva-
luacion vy calificacién del grado de invali-
dez de los trabajadores afiliados al siste-
ma de pensiones previsto en el decreto ley
N° 3.500, de 1980.

18.657

Seguridad social

Pensiones

Para realizar descuentos sobre las pensio-
nes es necesario que una norma de rango
legal lo autorice, lo que no se advierte
respecto de las multas originadas por la
presentacion tardia de las declaraciones
de intereses y patrimonio.

16.579

Seguridad social

Permiso posnatal
parental

Permiso posnatal parental que se transfi-
ri6 a funcionario de Gendarmeria de Chile
que indica, debi6é concederse por el total
de su jornada laboral, puesto que esa fue
la modalidad elegida por la madre, inde-
pendiente de la jornada de esta.
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NO

28.228

Materia

Seguridad social

Submateria

Proteccidn a la
maternidad

Suma

Durante la vigencia del estado de emer-
gencia constitucional se mantienen plena-
mente vigentes las normas de proteccion
a la maternidad.

30.790

Universidades

Bonificaciones de
retiro

Ley N° 21.043 reconoce el derecho de las
funcionarias mayores de 60 afios que indi-
ca, a desistirse y participar en uno o mas
procesos anuales de postulacion al bono
adicional que contempla su articulo 1°
hasta aquel proceso en que hayan cumpli-
do 65 afios de edad. Por ello, deberé con-
cederse ese beneficio a la interesada, en la
medida que haya verificado la totalidad de
los requisitos exigidos al efecto.

30.816

Universidades

Bonificaciones de
retiro

Para obtener la bonificacién adicional pre-
vista en la ley N° 21.043, académica que
indica deberd dimitir a todos sus desem-
pefios en los organismos que conforman
la Administracién del Estado. Beneficios
establecidos en ese texto legal y en la ley
N° 20.822, resultan compatibles entre si.

14.919

Universidades

Carrera
funcionaria

Académicos de la Universidad de Maga-
llanes deben ser objeto de una evaluacién
periddica, conforme a lo dispuesto en el
pérrafo 2° del titulo Il de la ley N° 18.575.

12.131

Universidades

Contratacion
exacadémicos

Resulta procedente designacion ad hono-
rem de académicos que se acogieron a
beneficios de incentivo al retiro de la ley
N° 21.043.

1.623

Urbanismo

Atribuciones y
funciones de la
Administracién en
la materia

La circular N° 373, de 2017, de la Division
de Desarrollo Urbano del Ministerio de
Vivienda y Urbanismo (DDU N° 380), se
ajustd a derecho en lo relativo a la inter-
pretacién del inciso segundo del articulo
2.1.28. de la Ordenanza General de Urba-
nismo y Construcciones.

18.290

Urbanismo

Atribuciones y
funciones de la
Administracién en
la materia

Circular N° 076, de 2017 (DDU N° 336), de
la Division de Desarrollo Urbano del Minis-
terio de Vivienda y Urbanismo, se ajusta a
derecho en el aspecto que se indica.

24.932

Urbanismo

Atribuciones y
funciones de la
Administracién en
la materia

Se refiere a las facultades de las direccio-
nes de obras municipales en materia de
aprobacién de anteproyectos y proyectos
de obras de urbanizacién y edificacién, en
lo relativo a la revision de determinados
calculos de las respectivas solicitudes y
se abstiene de emitir pronunciamiento en
los demés aspectos que indica.




Anuario 2019

N° Materia Submateria Suma
Atribuciones . Lo
funciones de I):a Se pronuncia sobre juridicidad del concur-
25.687 Urbanismo Administracion en so de ideas «Paseo del Mar», convocado
la materia por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo.
Objeta circular N° 244, (DDU 407), de 2018,
Atribuciones y de la Division de Desarrollo Urbano del Mi-
funciones de Ia nisterio de Vivienda y Urbanismo, respecto
25.690 Urbanismo Administracién en | @ la interpretacion del articulo 3.1.3. de la
| teri Ordenanza General de Urbanismo y Cons-
amateria trucciones en lo relativo a fusiones en los
casos que indica.
Atribuciones y
funciones de la Sobre el pago de derechos municipales en
1.625 Urbanismo Administracién en | los casos que se indican, regulados en la
la materia/dere- | ley N°20.898.
chos municipales
La declaracion de validez efectuada por
el articulo quinto de la ley N° 21.078 debe
entenderse circunscrita a las condiciones
Instrumentos e incentivos contemplados en los instru-
2.745 Urbanismo de planificacion mentos de planificacion territorial con an-
territorial terioridad a la época que indica, que cum-
plan con los requisitos establecidos en los
articulos 183 y 184 de la Ley General de
Urbanismo y Construcciones.
No se ajusta a derecho la preceptiva con-
tenida en la letra a) del apartado corres-
Instrumentos pondiente al sector especial A5-Borde
) ) - Micro Centro, del articulo 30, del Plan
4.373 Urbanismo de planificaciéon .
territorial Regulador Comunal de Santiago, en lo
eritoria relativo a la norma sobre coeficiente de
constructibilidad que indica, por las razo-
nes que detalla.
Instrumentos No se aprecia impedimento para la aplica-
4561 Urbanismo de planificacion cion del inciso tercero del articulo 2.1.21.
’ Ft) itorial de la Ordenanza General de Urbanismo y
eritoria Construcciones, a la situacion que detalla.
Instrumentos Se refiere al alcance del término «prohi-
24831 Urbanismo de planificacién bicién expresa» previsto en los articulos
: Ft’ oral 2.1.21., 2.1.33. y 2.4.2,, de la Ordenanza
eritoria General de Urbanismo y Construcciones.
No se advierte impedimento para la dis-
Instrumentos minucién del limite urbano en el marco
24,833 Urbanismo de planificacion de la modificacién de un plan regulador
’ territorial comunal en comunas que no cuenten con

un plan regulador intercomunal o metropo-
litano.
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N° WEICIE] Submateria Suma
No advierte reproches a las circulares
N°s. 151 (DDU 405) y 299 (DDU 410), y ob-
serva la circular N° 300 (DDU 411), todas
Instrumentos de 201 8,.d_e la Divisiép Fie Desarrollo _Urba-
. . " no del Ministerio de Vivienda y Urbanismo,
25.681 Urbanismo de planificacién - S
territorial en los aspectos relativos a la aplicacion
de la ley N° 21.078, respecto a los proce-
dimientos de elaboraciéon o modificacién
de instrumentos de planificacién territorial
que sefala.
Se ajustd a derecho interpretacién efec-
tuada por la Secretaria Regional Minis-
Instrumentos terial de Vivienda y Urbanismo de la
25.715 Urbanismo de planificacion region del Biobio a través de sus oficios
territorial NOs. 1.489y 2.467, de 2017, relativa al em-
plazamiento de las zonas de proteccién
costera que indica.
Sobre el alcance del informe ambiental
complementario a que se refiere el articulo
. Instrumentos | 55" el decreto N° 32, de 2015, del Minis-
30.942 Urbanismo de planificacion . . :
territorial terio del Medio Ambiente, que aprugba el
Reglamento para la Evaluacién Ambiental
Estratégica.
Lﬁy Geperal de No se ajusta a derecho lo indicado por la
rbanismo y o e -
. Construcciones y Direccién de Obras Mumm_pales d_e Mellpl-
16.574 Urbanismo lla'y por la Secretaria Regional Ministerial
Ordenanza General . . ;
. Metropolitana de Vivienda y Urbanismo,
de Urbamgmo y respecto a via troncal que se sefala.
Construcciones
Ley Generalde | No se advierte reproche que formular
Urbanismo y al procedimiento utilizado para la asig-
19288 Urbanismo Construccionesy | nacién de normas urbanisticas de la
’ Ordenanza General | Municipalidad de Las Condes, confor-
de Urbanismo y me con el articulo transitorio de la ley
Construcciones | N°20.791.
Corresponde que la Division de Desarro-
llo Urbano del Ministerio de Vivienda y
Ley Generalde | Urbanismo modifique el oficio circular
Urbanismo y N° 293, de 2018 (DDU N° 409), que sefiala
25,581 Urbanismo Construcciones y que la prohibicién de considerar a los pa-
Ordenanza General | sajes como acceso para los usos de suelo
de Urbanismoy | que ahi se indican, entre ellos, el equipa-
Construcciones miento, no se aplica a los proyectos que se
emplacen en terrenos cedidos para equi-
pamiento municipal.
Ley General de
Co?\:iﬂli?;ﬁgs y No procede establecer la norma urbanis-
26.222 Urbanismo tica de superficie de subdivision predial

Ordenanza General
de Urbanismo y
Construcciones

minima en funcién del uso de suelo.
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N° Materia Submateria Suma
No se ajusta a derecho el oficio circular
Ley Generalde | N° 491, de 2007 (DDU especifica N° 42),
Urbanismo y de la Division de Desarrollo Urbano del Mi-
) Construccionesy | nisterio de Vivienda y Urbanismo, en rela-
26.306 Urbanismo S 9 PR .
Ordenanza General | cion a interpretacion del término «podré»,
de Urbanismo y previsto en el articulo 136, inciso tercero,
Construcciones de la Ley General de Urbanismo y Cons-
trucciones.
Sobre juridicidad del permiso de edifica-
. cién N° 80, de 2018, de la Direccion de
22.417 Urbanismo Permlsos.d’e Obras Municipales de Las Condes, y de los
construccién "
preceptos que se sefialan, del correspon-
diente plan regulador comunal.
Permisos de edificacion N°s. 24, 50 y 51,
Permisos de todos de 2018, emitidos por la Direccion
22.418 Urbanismo construceion de Obras de la Municipalidad de Las Con-
u des, se ajustan a derecho, en los aspectos
que se indican.
Se ajust6 a derecho que la Direccién de
) Permisos de Obras Municipales de Las Condes recha-
25.684 Urbanismo o - . . S
construccién zara la solicitud de permiso de edificacién
que se indica.
Se pronuncia sobre juridicidad de los per-
) Permisos de misos de edificacion que detalla, emitidos
25.686 Urbanismo o R o
construccion por la Direccién de Obras Municipales de
Santiago.
Sobre proceso de seleccion del barrio La
22493 Vivienda Subsidios Balsa en el marco del Programa de Recu-

peracién de Barrios, del Ministerio de Vi-
vienda y Urbanismo.
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SEMINARIO PERMISOS
DE EDIFICACION MUNICIPAL:
PERMISOS Y JURISPRUDENCIA

Organizadores:

La Asociacion de Derecho Administrativo de Chile y el Centro de Estudios de la
Administracion del Estado, CEA, de la Contraloria General de la Republica.
Moderador:

Jaime Arancibia Mattar, profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de
los Andes, director del Departamento de Derecho Publico de la Facultad de De-
recho de esa misma casa de estudios y presidente de la Asociacion de Derecho
Administrativo de Chile.

Panelistas:

Los profesores de Derecho Administrativo Enrique Rajevic Mosler (Universidad
Alberto Hurtado), Eduardo Cordero Quinzacara (Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso), Juan Carlos Flores Rivas (Universidad de los Andes) y Camilo
Mirosevic Verdugo (Universidad Central).

Fecha:

24 de mayo de 2019.
Lugar:

Auditorio de la Contraloria General de la Republica, Santiago, Chile.

Presentacion
Profesor Jaime Arancibia Mattar

Entre los objetivos de la Asociacion de Derecho Administrativo de Chile, se
encuentra el de organizar las jornadas anuales de la disciplina, las que retnen a
la mayorfa de los profesores de Derecho Administrativo del pais, y también otras
actividades en la forma de seminarios.
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Seminario permisos de edificacion municipal: permisos y jurisprudencia

En esta oportunidad, el propdsito es conocer la opinion de destacados profesores
sobre el tema de los permisos de edificacion municipal, los cuales Ultimamente
han sido objeto de particular discusion entre los autores y en las jurisprudencias
administrativa y judicial.

En primer término, cabe sefialar que la técnica autorizatoria es propia del
derecho regulatorio. Es el levantamiento de barreras de provision, como dicen
algunos. Estd tan ligada al desarrollo urbanistico de una ciudad que incluso fue
abordada en el derecho romano, no como permisos de edificacion, sino como
dificultades de edificacion.

Asi, en el Codigo de Justiniano se habla sobre las dificultades que tenian los
litigios relativos a edificaciones privadas, por parte de quienes no querian que
se construyera y otros que si querfan. En ambos casos se suscitaban problemas
de responsabilidad. Dice Justiniano en su cddigo: «también comprendemos en
la ley esto: que no sean lesionados por fraudes de calumniadores los hombres
probos, porque muchos promoviendo por envidia, no por injuria recibida, litigios
a los que quieren edificar, se hacen para los mismos causantes de dilaciones
a fin de que el que habia comenzado a edificar, habiéndosele prohibido luego
y habiendo sido obligado a dejar sin concluir la obra y llevado a juicio, gaste
en litigio el dinero con que esperaba a construir su casa y si acaso estuviera o
se aproximara el invierno no sufra, mientras esperan los largos plazos de los
términos fatales del juicio, intolerables perjuicios el que quiso edificar y a quien
contra derecho se le prohibid». Como consecuencia de ello termina diciendo:
«mas sepan cuantos pretenden impedirselo a los que edifican que vencidos ellos
les habran de pagar todos los perjuicios que les hubieran sobrevenido y también
el precio de los materiales que se viere haberse inutilizado o deteriorado durante
el tiempo del litigio». Pero también aqui hace responsable al que edifica en
contravencion a las normas urbanisticas diciendo que «en ese caso también
deberd resarcir los dafios que cause aquel que intentando edificar lo haya hecho
en incumplimiento de las normas».

Desde una perspectiva historica, resulta notable que una norma codificada entre
los siglos V'y VI de nuestra era, ya regulara parte de los problemas que enfrenta
la ciudad con el cumplimiento de las normas urbanisticas, que posteriormente
se convirtieron en el otorgamiento de permisos de edificacion.



Seminario permisos de edificacion municipal: permisos y jurisprudencia

«Actos administrativos urbanisticos
y derechos adquiridos ante la
jurisprudencia»

Exposicion del profesor
Eduardo Cordero Quinzacara'

Es largo de explicar el derecho urbanistico. Sostienen varios autores, cuya
opinién comparto, que como tal aparece a fines del siglo XIX, vinculado a
los actos administrativos urbanisticos, en el contexto de los cambios de la
revolucion industrial, la estructura social, la migracion del campo a la ciudad,
la contaminacion y los problemas sanitarios. Por esto, la cuestion urbanistica
es, en su origen, una respuesta a los problemas sanitarios causados por esas
transformaciones, lo que se llamaba antiguamente la policia urbana.

En el caso de Chile, en Valparaiso, por primera vez, se establecié que para
edificar habia que aprobar ciertos planos y especificaciones. Luego aparecen
regulaciones en Santiago (1909), Talca (1909), Concepcién y Valdivia. En esta
ultima, como producto de un gran incendio que hubo en 1910.

Tras un gran terremoto que afectd la zona centro-sur de Chile, en 1929 se dict6
una norma para la construccion antisismica que sefialaba que se requiere
permiso municipal para construir en una localidad de mds de 5.000 habitantes,
es decir, antes se podia construir sin permiso, asi de simple. Se ejercia el
sagrado e inviolable derecho de propiedad, reconociendo, /n situ, la posibilidad
del jus aedificandi.

En 1936, la Ley General de Construcciones y Urbanizaciones establece como
regla general que no se pueden construir, reconstruir y efectuar reparaciones en
un edificio sin permiso de la direccion de obras municipales. Comienza, entonces,
a suceder un fendmeno que los autores han destacado en el derecho comparado
y que en Chile no advertimos: los propietarios dejaron de tener amparada bajo las
facultades del dominio que reconoce el articulo 582 del Cddigo Civil, la potestad
de poder hacer ciudad, es decir, no pueden crear y recrear la ciudad. Sin darnos
cuenta, la autoridad tomd para sf la mision de proyectar la urbe, de determinar
los usos y la edificabilidad, para luego introducir una técnica administrativa
muy relevante en la figura del permiso, que permite controlar que la legalidad
urbanistica dictada por la autoridad se respete.

1 Profesor de Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.
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En este orden de consideraciones, el profesor Luciano Parejo ha sefialado
que el urbanismo es una funcion publica, no es una emanacion del derecho
de propiedad. Corresponde a la autoridad proyectar la ciudad, determinar su
emplazamiento y vigilar que la norma urbanistica se cumpla. Por lo tanto, el
permiso aparece como una técnica de control de la legalidad muy relevante.

En principio, el permiso no incide en el derecho de propiedad, porque este viene
preconfigurado por las normas urbanisticas. El derecho objetivo contenido en
las normas en algin momento se subjetiviza, es decir, el derecho objetivo que
regula la propiedad urbana pasa a ser derecho subjetivo. Segun el profesor
Parejo, se produce un fendmeno de patrimonializacion, esto es, usted puede
gjercer el derecho de propiedad, pero la autoridad interviene y abre las puertas
para que la norma objetiva se incorpore a su patrimonio y pueda ejercerse a
través del permiso.

El derecho objetivo se transforma en derechos subjetivos amparados por Ia
garantia constitucional de la propiedad, la cual protege no solamente a las cosas
corporales, sino que también a las incorporales. El permiso que aparece bajo
esta légica de funcion publica del urbanismo es, en el plano formal, un acto
administrativo. Desde el punto de vista sustantivo, el permiso es una técnica de
autorizacion de control preventivo para poder desarrollar una actividad.

El ius aedificand, en realidad, es atribuido por los instrumentos de planificacion
territorial y no nace del derecho de propiedad.

Por lo tanto, el permiso es un acto administrativo que desde el punto de vista
formal se dicta a través de una resolucion, constituyendo una declaracion de
voluntad que si se cumplen los requisitos, autoriza para realizar una actividad. Ese
gjercicio de potestad publica, en principio, es privativo de las municipalidades,
salvo que no tengan direccion de obras, en cuyo caso correspondera a la
secretaria regional ministerial.

La actividad de la construccion es compleja, pues se regula por actos
administrativos en cadena.

Primero, por un tema de certeza, existe lo que se denomina el certificado de
informaciones previas, el cual sefiala la normativa urbanistica aplicable,
no solamente la ley y la ordenanza, sino que también los instrumentos de
planificacion vinculantes a la unidad de suelo. Tiene el valor de una certificacion.

Luego estdn los anteproyectos, que tienen por objeto conservar normas. Son
una suerte de idea de edificacion a tener en cuenta para enfrentar los cambios
en los instrumentos de planificacion.

Ensequida, estd el permiso y la recepcion final, que necesariamente tienen que
conversar y relacionarse armonicamente entre si y con los demas actos del
procedimiento.
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El problema que nos convoca es la existencia de ilegalidades, las cuales pueden
acaecer en cualquiera de las etapas del procedimiento.

Problemas a resolver

En primer término, si el permiso es un acto administrativo, la pregunta que surge
es: ;qué autoridad tiene la potestad de invalidarlo? La respuesta es sencilla: Ia
autoridad que lo dictd, usualmente el director de obras. En 2017, una sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago, tratando el caso de la Inmobiliaria El
Golf, desestimd que el alcalde de Las Condes pudiera invalidar un permiso,
pues se resolvid que es una potestad del director de obras como autoridad
desconcentrada y con atribuciones exclusivas, sobre la cual el alcalde carece de
facultades de direccion y control. Por lo demas, es un tema que ya habia resuelto
la Corte Suprema en una sentencia de 2013.

Un problema mas complejo es el de los derechos adquiridos. En Chile, la Corte
Suprema permitié que un certificado de informaciones previas mal emitido los
generara. Luego hubo un cambio de criterio a partir de los afios 2000. Se resolvio
que un certificado ilegal no puede imponer condiciones que no correspondan y,
por lo tanto, no otorga derechos adquiridos. Hay, sin embargo, dos sentencias
de la Corte Suprema de 2011 expresando que un certificado de informaciones
previas mal emitido que genera ciertas expectativas y ademads perjuicio —el
cual debe acreditarse—, puede constituir una falta de servicio que da lugar a
responsabilidad.

Algo similar sucedié con los anteproyectos. La Contraloria General y la
Corte Suprema entendian que estos generaban derechos ante terceros,
presumiblemente de buena fe, y configuraban una confianza legitima.
Actualmente, la Contraloria General considera que los anteproyectos solo sirven
para enfrentar cambios normativos, pero si estos no existen no pueden hacerse
valer, menos aln si son ilegales.

El tema mds delicado es el permiso de edificacion. Segun la jurisprudencia,
constituia casi una garantia de inmunidad, es decir, una vez otorgado, estaba
amparado por la presuncion de legalidad que generaba confianza legitima al
tercero de buenafe;labuenafe se presumey se consideraba tercero no solamente
al comprador, sino que también a la inmobiliaria. Esto comenzd a cambiar a raiz
del caso Mall Plaza Baron, en que la Corte Suprema emitié una sentencia con
una frase lapidaria: «un acto administrativo ilegal no puede generar un derecho
adquirido para el solicitante». Esto plantea que la invalidacion de un permiso no
se resuelve con la confianza legitima, sino por la via de la responsabilidad.

Es interesante también la cuestion de los llamados guetos verticales y su
autorizacion sin Iimite de altura, una tipologia de construccion de edificacion
continua. Ha generado conflictos de confianza legitima y dado lugar a
procedimientos de invalidacion.
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Otro tema es la caducidad, pues desde el punto de vista doctrinal opera por el
solo ministerio de la ley. Sabemos que los permisos tienen una duracion de tres
afos y sino se realizan obras o se paralizan por mas de tres afios, caducan. Al
respecto, la Contraloria General ha sido bien estricta, por ejemplo, tratandose
de proyectos por etapas, pues exige que estos tienen que desarrollarse y
comprobarse por actos efectivos.

Asimismo, las medidas de conservacion establecidas en lalegislacion urbanistica
0 de monumentos nacionales, plantean el problema de si rigen in actum. La
Contraloria General en el «caso tabacalera» establecid que no. Es decir, si la
empresa contaba con el permiso municipal no podia declararse monumento
nacional el inmueble, y ordend dejar sin efecto la correspondiente declaracion.
Pero también estd el dictamen N° 4.000, de 2006, que debe tenerse en vista para
esta cuestion.

«Permisos de edificacion y
recepciones municipales»

Exposicion del profesor
Juan Carlos Flores Rivas?

El tema de las recepciones municipales es dificil de analizar, pues no hay mucha
jurisprudencia. En la doctrina juridica sobre materias urbanisticas la recepcion
se da por hecha, en cierto sentido. Entonces, generalmente, el enfoque esta
en el permiso de edificacion, en el certificado de informaciones previas, en el
anteproyecto o en los planos reguladores, pero puede cuestionarse de qué sirve
un edificio construido con permiso edificacion si no se puede habitar, si no se
puede recepcionar.

Lo l6gico enmateria urbanisticaes que haya un procedimiento o una serie de actos
administrativos concatenados, partiendo por el certificado de informaciones
previas, el anteproyecto, el permiso edificacion, las fiscalizaciones permanentes
de la direccion de obras municipales, para concluir con la recepcion parcial 0
definitiva de esa obra, 0 sea, en la terminacion de la obra material, que es un
elemento fdctico. Hay que agregar también un elemento juridico, cual es la
certificacion de la direccion de obras municipales de que la obra efectivamente
fue construida conforme a la autorizacion administrativa denominada permiso
de edificacion y respeta la normativa urbanistica.

2 Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de los Andes.
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La recepcion se regula en el articulo 144 de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones, sefialando que el propietario o el arquitecto solicitaran a la
direccion de obras municipales la recepcion definitiva de la obra o parte de ella,
siempre y cuando esa parte se pueda habilitar independientemente.

La recepcion definitiva se plasma en un documento o un acto administrativo
denominado certificado de recepcion municipal, que constituye el acto
administrativo terminal del proceso constructivo.

El procedimiento puede comenzar con un certificado de informaciones previas
que puede ser voluntario, con un anteproyecto que también es facultativo e
irrenunciablemente con un permiso de edificacion.

La jurisprudencia entiende a la recepcion de obra como el acto administrativo
terminal de un procedimiento diagramado como la construccion.

Dogmaticamente, la recepcion municipal es un acto administrativo certificatorio,
porque el autor ya no solamente se limita a acreditar que la obra se construyd
segun el permiso de edificacion, sino que también revisa ciertos antecedentes
adicionales, por ejemplo, el certificado de urbanizacion.

También se puede decir que es un acto administrativo favorable, porque
basicamente ratifica o confirma el derecho preexistente de dominio. El dominio
cierto confirma e incorpora al patrimonio una construccion que antes el particular
no tenia, probablemente. Se puede agregar que es un acto declarativo que esta
conectado con el cardcter certificatorio de una situacion preexistente, como es
la autorizacion del permiso y el cumplimiento de las normas urbanisticas.

De la lectura de la Ley General de Urbanismo y Construcciones se constata que
la potestad de la direccion de obras municipales en esta materia es acotada,
pues lo que debe hacer es comprobar que la obra fue construida conforme al
permiso edificacion y ajustada a la normativa urbanistica correspondiente. Se
hablara mas adelante del particular.

Pero entonces, ;cual es laimportancia de la recepcion de obras municipales? Se
puede decir que el primer efecto que produce la recepcion municipal es que la
obra puede ser habitada y destinada al uso correspondiente. A contrario sensu,
nadie puede utilizar un bien que no ha sido recepcionado.

En segundo lugar, los permisos de edificacion y la recepcion estan directamente
relacionados con el tema de las variadas patentes municipales que existen.

Enseguida, tratdndose de obras de urbanizacion recepcionadas, se produce el
efecto juridico de incorporar las calles al dominio publico.
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Otro efecto es con la vivienda. No se puede comprar un inmueble que no ha
sido recepcionado por la municipalidad. Se puede celebrar una promesa de
compraventa, pero mientras la autoridad no recepcione el proyecto no se puede
celebrar el contrato de compraventa.

Ademas, desde la recepcion definitiva, comienzan a contarse los plazos de
prescripcion de la responsabilidad de los agentes de la construccion.

En otro ambito de ideas, como ya se sostuvo, la recepcion municipal es una
potestad reglada. Pero parece que en la practica no es asi, pues hay espacios
de discrecionalidad para la autoridad técnica. En primer lugar, se plantea el
problema de identificar el momento adecuado para recepcionar. De la lectura
de la ley, se desprende que el supuesto factico es cuando la obra se termina,
total o parcialmente. La ley no lo dice, sino que se remite a la norma del permiso
de edificacion. Por lo tanto, hay que tener en cuenta el plazo de 30 dias para
recepcionar por parte de la direccion de obras municipales y si se niega, habra
que recurrir a la secretaria regional ministerial correspondiente. Este organismo
podria obligar a dictar el certificado de recepcion municipal. Si se rechaza habra
que accionar por via judicial con el recurso proteccion. También se podria ejercer
el reclamo de ilegalidad en el supuesto de omisién de una potestad (articulo 151
de la ley N° 18.695).

Un segundo problema es la negativa frontal a recepcionar, quizas no de la
direccion de obras municipales, sino del alcalde. Esta autoridad puede estimar
que la obra no se adecla al plano urbano o que fue autorizada bajo una
determinada normativa urbana que, con el paso del tiempo, no se ajusta a las
medidas de mitigacion de las leyes.

Tercer problema. Una vez emitido el certificado de recepcion municipal —que
claramente es un acto administrativo certificatorio y goza de la presuncion de
legalidad—, la autoridad podria invalidarlo. Hay un caso en que los tribunales
estimaron que ello no puede efectuarse, cuando el acto estaba revestido de una
presuncion de legalidad estable en el tiempo, que claramente no podria revocarse,
toda vez que es un acto administrativo cierto con efectos beneficiosos que se
incorporan al patrimonio.

Un cuarto problema estd referido a las recepciones municipales innovativas o
condicionadas, cuando la autoridad aprueba un proyecto a través de un permiso
de edificacion. Se produce una especie de congelacion de las condiciones
urbanas para ese proyecto, especificamente. No obstante, pueden cambiar
las condiciones urbanas como, por ejemplo, variaciones en el plano regulador,
seccional, metropolitano, etcétera.

En conclusion, se puede decir que el legislador propone una cierta idea de
continuidad de los actos urbanisticos, con una identidad entre el permiso de
edificacion y la recepcion definitiva.
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«Consecuencias de la ilegalidad del
permiso de edificacion»

Exposicion de Camilo Mirosevic Verdugo?®

Uno de los temas mds problematicos no solo en materia urbanistica, sino en
general, es el destino de un acto administrativo declarado ilegal por un organo
administrativo o judicial.

El punto de partida para el andlisis es considerar al permiso de edificacion como
un acto administrativo sujeto a un régimen especial, que tiene una vocacion
de permanencia en el tiempo. Cumple una funcion de estabilizacion de las
relaciones sociales, pues su objeto es resolver la situacion juridica aplicable
a un caso particular. Esa idea de estabilidad estd acompafiada en nuestra ley
de procedimiento administrativo de la presuncion de legalidad, o sea, el acto
busca permanecer y permanecerd, en tanto no se declare su antijuridicidad y
sea dejado sin efecto.

Naturalmente, esa vocacion no es absoluta. Existen casos en que, por
aplicacion de otros principios, por ejemplo, de juridicidad, de impugnabilidad
o de control, debe revisarse el acto. Se produce una tension entre la revision
del acto, a propdsito de la impugnacion o proposito del control administrativo
0 jurisdiccional, y la estabilidad. Esto es particularmente delicado y sensible en
proyectos que suponen inversiones cuantiosas, como los urbanisticos. También
ocurre en otras areas del derecho administrativo como las concesiones, ya que
el concesionario tiene un problema muy parecido al del titular del permiso de
edificacion si este es dejado sin efecto.

Esta situacion se ve agravada en nuestro sistema urbanistico por la falta de
claridad sobre las vias de impugnacion y de la compatibilidad entre si. Se discute
si la tramitacion del recurso de proteccion se interrumpe 0 no cuando hay un
reclamo administrativo, como también si el reclamo de legalidad municipal
procede o0 no frente al permiso edificacion.

¢Qué situaciones, tedricamente, pueden afectar la estabilidad del acto
administrativo?

En primer lugar, un cambio en la normativa. En un régimen normal, un cambio
en el marco normativo generaria el decaimiento del acto, mas no su invalidez,
porque la validez se juzga al momento de su emision, pero si luego cambia
el presupuesto juridico, el acto decae. En materia urbanistica eso no sucede,

3 Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad Central.
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debido a que hay reglas especiales de congelamiento, lo cual es una cuestion
sumamente excepcional, ya que no hay un derecho a que se mantenga el
ordenamiento juridico.

Una segunda hipdtesis que podria dar lugar a una revision del acto es un cambio
en la interpretacion de la normativa. Segun la jurisprudencia de la Contraloria
General, en ese caso, el cambio solo regird hacia el futuro.

Luego esta la revocacion, la cual reconoce limites que, en este dmbito del
derecho administrativo, la haran improcedente. Por lo tanto, no va a impactar |a
estabilidad del acto.

Ensequida, estéa el caso del acto dictado en contravencion con la llamada
normativa congelada, que es la regulacion aplicable al proyecto en cuestion.
La normativa no se limita a la letra de la ley, de la ordenanza o del instrumento
planificacion, sino que comprende la interpretacion administrativa que es,
precisamente, la manera en como los drganos publicos entienden dicha
normativa.

Como es evidente, la interpretacion de la normativa corresponde, en primer
lugar, a la municipalidad emisora del acto. Luego, para efectos de uniformidad,
el ordenamiento entrega al Ministerio de Vivienda y Urbanismo facultades
de interpretacion que se asignan a su Division de Desarrollo Urbano y a las
secretarias regionales ministeriales, segun corresponda. Por ultimo, en gjercicio
de la facultad de controlar la legalidad de los actos de la Administracion, a que
alude el articulo 98 de la Carta Fundamental, la Contraloria puede revisar las
interpretaciones que efectuan las entidades antes sefialadas.

Sihay un permiso edificacion que contraviene la interpretacion vigente, entonces
tiene un vicio de fondo que afecta el objeto o contenido del acto administrativo.
No se trata de un vicio de procedimiento, por lo que cabe dejar al margen Ia
teorfa de los vicios de forma. Estamos frente al problema mds grave, pues hay
un acto cuyo objeto hace algo que no puede hacer, ya que es contrario a la
interpretacion de la normativa que lo rige.

Esa ilegalidad de fondo puede producirse por dos motivos. Uno es que existe una
interpretacion original, por ejemplo, hay una circular de la Division de Desarrollo
Urbano y luego se dicta un permiso de edificacion en contravencion con ella. Lo
propio de un acto interpretativo es adherirse a la norma interpretada y asi lo ha
entendido la Contraloria General histéricamente.

El segundo caso es mas complejo y consiste en que la interpretacion de la
normativa es cambiada con ocasion de una impugnacion. Asi sucede cuando
un particular realiza un reclamo a la Contraloria General y esta, a partir de la
revision del permiso de edificacion, fija una interpretacion que antes no existia,
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y ahi naturalmente seguimos la misma regla, esa interpretacion es original ,
por lo tanto, se adhiere a la norma interpretada, lo que naturalmente genera
consecuencias.

En la invalidacion nos encontramos frente a un vicio en el objeto del acto
administrativo. La ley de procedimientos administrativos ya despejo las
antiguas interrogantes, partiendo por la inconstitucionalidad que algunos
autores sefialaban afectaba a la potestad invalidatoria, asunto que la Contraloria
General habia zanjado hace mucho tiempo. La regla de la retroactividad del
acto administrativo del articulo 52 de la ley N° 19.880 no esta pensada para
el acto invalidatorio, 0 sea, es una regla para el acto administrativo, pero no
para el invalidatorio, porque lo normal en la invalidacion o en la nulidad —sea de
derecho publico o privado—, es que se debe volver al estado de cosas previo a
la dictacion del acto nulo o del acto invalido. Por lo tanto, esa regla no entra en
juego en esta ecuacion.

El legislador cuando configurd la invalidacion no fijo ningun limite especifico,
no dijo que lo eran los derechos adquiridos, la buena fe o la confianza legitima,
como silo hizo en el articulo 62 de la ley N° 19.880, a proposito de la revocacion.
Se podria decir que, en realidad, en materia de revocacion la ley sf fijo una regla
y en materia de invalidacion no, por lo que los derechos adquiridos, la buena fe
o la confianza legitima no operan como causas que inhiban el ejercicio de Ia
potestad invalidatoria. Desde el punto de vista positivo, el Unico limite es el plazo
de caducidad que fue incorporado durante la tramitacion de esa ley y que fija un
plazo de consolidacion, porque genera la extincion de la potestad invalidatoria,
tras dos afios desde la comunicacion del acto administrativo.

Por ultimo, a partir de 2016, los tribunales han sostenido que la Contraloria
General no puede invalidar y ni siquiera ordenar la invalidacion de un acto
declarado ilegal, esto es, la Contraloria General debe limitarse a constatar la
ilegalidad de un acto. Es decir, no puede predefinir el resultado del procedimiento
invalidatorio, sino que ordenar su inicio, pero anticipadamente no puede decirle
a la Administracion qué resolver.

Bueno, entonces ;qué podria impedir que el permiso se invalide? Una primera
respuesta podria encontrarse en los derechos adquiridos. Al respecto existen
dos posiciones: una que del acto ilegal surge un derecho. Segun esta postura,
el derecho se incorpora al patrimonio del sujeto y la Unica manera que tiene
la Administracion de dejar sin efecto el acto es a través de la expropiacion,
propuesta que parece extralimitar las cosas y desconocer el efecto propio de la
nulidad, que es volver al estado anterior a la situacion irregular. Por el otro lado,
tenemos la tesis de que no existen derechos adquiridos con origen en un acto
invalido.

Un segundo motivo que obstaria a la invalidacion es la buena fe del interesado,
sobre la base de que el derecho la presume. En este émbito, la buena fe es
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el entendimiento del sujeto de estar actuando conforme a derecho y la
Administracion no podria desconocer esa circunstancia al pretender dejar sin
efecto el acto ilicito.

Al respecto, y esta es mi posicion personal, creo que la buena fe no cumple
ningun rol en la procedencia de la invalidacion. No compete a la Administracion
producir pruebas para acreditar la mala fe del interesado en un procedimiento
invalidatorio. Entonces, estimo que la buena fe o los derechos adquiridos no
pueden, a priori, inhibir la potestad invalidatoria de la autoridad, pues ello
supondria que al final el principio de legalidad no tendria aplicacion en esta
disciplina, debido a que siempre existiran terceros de buena fe en materia
urbanistica, por ejemplo, aun de acreditarse la mala fe del promotor del proyecto,
los promitentes o compradores de unidades en edificios siempre podran invocar
buena fe. De lo contrario, la invalidacion dejaria de ser una causal de extincion
del acto administrativo en esta drea del derecho.

Por dltimo, existe la tesis de que la confianza legitima en los actos propios
de la Administracion impide que se deje sin efecto una actuacion. Esta teorfa,
sin embargo, no distingue el origen del error. En efecto, los procedimientos
urbanisticos se inician a solicitud de interesado. La Administracion no define el
contenido del acto, sino que lo hace el proponente al plantear su requerimiento
y aquella se limita a comprobar que la peticion se ajuste al ordenamiento
aplicable. Esta teoria, al impedir la invalidacion por anticipado, pasa por alto
que, a veces, el error es generado por el propio particular. Quienes sostienen
esta tesis plantean que hay que acudir a los tribunales para su juzgamiento, que
es o que pasa en otros ordenamientos con el recurso de lesividad.

A mi juicio, la confianza legitima no permite mantener actos antijuridicos, es
decir, no estamos frente a una causal que excluya la potestad invalidatoria.
Primero, porque esta forma de entendimiento desconoce el origen de la
institucion de la confianza legitima. Es una teorfa que busca asignarle un efecto
a las promesas de la Administracion y no a todo acto administrativo, solo a las
promesas, cuando la Administracion promete algo que genera una expectativa
en razon de un comportamiento reiterado en el tiempo. A eso, el ordenamiento
juridico le atribuye un efecto, que es no frustrar las expectativas sin dar una
buena razdn, por lo menos, para hacerlo. Uno de los requisitos de la confianza
legitima es que el acto sea posible, es decir, la Administracion le promete a una
persona generando en ella la expectativa de un acto posible, en la medida que
el acto sea juridicamente viable. En consecuencia, la confianza legitima, por si
sola, no debiera considerarse un obstaculo que impida ejercer la invalidacion.

La dificultad con estas tres causales que supuestamente inhibirian la potestad
invalidatoria, radica en que en materia urbanistica pocas veces habra un solo
interesado en el asunto. Asi, el permiso de edificacion es un buen ejemplo de un
acto de doble caracter, porque para el proponente y el promotor del proyecto es un
buen ejemplo de un acto favorable, pero para el vecino puede ser inconveniente.
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La solucion pasara, en mi concepto, por reconocer que la nulidad es excepcional,
toda vez que solo procede ante vicios que la ameriten, frente a ilegalidades que
justifiquen, con un sentido de proporcion en la realidad material, dejar sin efecto
un acto administrativo. Naturalmente, demoler un edificio tiene consecuencias
que pueden ser mas lesivas para el interés publico que mantener ese permiso, no
obstante, su ilegalidad. Esa es la ponderacion que debe hacer la Administracion
cuando se enfrente a un procedimiento invalidatorio. Tiene que dar audiencia a
todos los interesados y no solo al interesado-promotor; ponderar como el interés
publico se ve dafiado con la mantencion del acto ilegal o con la expulsion de ese
acto del ordenamiento juridico.

Desde el punto de vista formal, cuando la Administracion adopta la decision
de invalidar o no hacerlo, tiene que dar las razones que le dan sustento, o
sea, cumplir con el deber de motivacion del acto administrativo. La buena fe,
la confianza legitima y las situaciones consolidadas son argumentos que la
Administracion puede considerar, pero no como inhibitorios de la potestad
invalidatoria, sino como elementos de juicio para definir cdmo se concretiza
mejor el interés publico. Esa determinacion debera plasmarse en el acto terminal
del procedimiento invalidatorio, el que podra ser revisado por la Contraloria
General, particularmente desde el elemento motivacion del acto administrativo.

«Una prospectiva de los permisos
de edificacion municipal»

Exposicion del profesor
Enrique Rajevic Mosler*

Nuestro sistema urbanistico tiene al menos tres grandes problemas. El primero
es que en el negocio inmobiliario tenemos altas inversiones de particulares con
impacto en el espacio publico y sus sistemas de movilidad. Cuando aquellas
vulneran la normativa solemos encontrarnos ante la contraposicion entre ese
interés particular, muy claro y concentrado que, por supuesto, esta dispuesto a
ir hasta las dltimas consecuencias para defenderse, y el interés de la comunidad
que, al revés, es muy difuso y tiene por lo mismo dificultades para ser defendido
adecuadamente.

En segundo lugar, nuestra normativa regulatoria urbana es compleja de conocer
y aplicar, entre otras cosas por la multiplicidad de fuentes de las cuales emana'y
la frondosidad que puede alcanzar.

4 Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad Alberto Hurtado. Fue asesor de la ministra
de Vivienda y Urbanismo Paulina Saball Astaburuaga entre 2014 y 2018.
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A lo anterior se suma un sistema de reclamaciones también complicado. En
€l pueden intervenir la direccion de obras municipales, el alcalde, la Secretaria
Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo, la Superintendencia del Medio
Ambiente y la Contraloria General de la Republica, desde la perspectiva
administrativa. Tratdndose de impugnaciones jurisdiccionales, pueden conocer
de estos conflictos los tribunales ordinarios a través de diferentes acciones y
procedimientos —la mayoria generales— y los tribunales ambientales. Huelga
decir que muchas veces estos entes operan con ldgicas distintas, en una
dispersion jurisprudencial que genera una lamentable inseguridad juridica.

Creo que, ademas, nuestra normativa ha ido quedado desajustada en algunos
aspectos frente a lo que espera la ciudadania. En los afios 90 lo importante era el
crecimiento de las ciudades y algunas de las instituciones que aqui nos ocupan,
como el anteproyecto o el certificado de informaciones previas, dan cuenta de
ese enfoque pues fueron pensadas como una garantia para el inversionista
0 el promotor inmobiliario. Actualmente emerge cada vez con mas fuerza la
perspectiva de la comunidad, de quienes habitan la ciudad, entendiendo que
esta debe desarrollarse de una manera armonica y sustentable lo que viene a
moderar o limitar el desarrollo inmobiliario.

Esto no solo ocurre en Chile. En el derecho comparado se ha ido acufiando el
término «derecho a la ciudad» para referirse a que tenemos que preocuparnos
ya no solo de la vivienda digna —derecho que entre nosotros solo tiene un
reconocimiento constitucional implicito— sino también de generar ciudades que
respeten los derechos fundamentales de sus habitantes y permitan un disfrute
equitativo de los bienes publicos urbanos. Asi, la regulacion urbana deja de
enfocarse Unicamente en quienes lotean, densifican y edifican para contemplar a
todos sus habitantes y ponderar los diversos intereses en juego. Por ejemplo, la
duracion potencialmente indefinida de los permisos es algo afincado en nuestro
sistema, pero bastante excepcional si se revisa el derecho comparado. La ley
sefiala que los permisos caducan de acuerdo a lo que disponga la ordenanza
—renunciando a regular directamente este tema— y aquella establece en su
articulo 1.4.17. tres aflos parainiciar las obras, lo que supone realizar los trazados
contemplados enlos planos de la obra e iniciar las excavaciones. Después, basta
que cada tres afios se demuestre un avance, lo que puede prolongar de manera
indefinida la vigencia del permiso. Este rudimentario mecanismo puede bloquear
la eficacia del cambio del plan requlador, inerte ante un permiso legitimamente
otorgado. Asi, predomina el titular del permiso ante la posible variacion que
pueda existir en la comunidad respecto del destino de ese sector.

Hay también un problema grave con la publicidad de los permisos. La ley
N° 19.878, de 2003, establecit un conjunto de medidas de publicidad exigibles
y agregd, como gestion voluntaria del inmobiliario, la publicacion en el Diario
Oficial que, a su vez, provocaba que a contar de esa fecha se presumiria de
derecho que el permiso era conocido por todos. Sin embargo, la Corte Suprema
en 2012 interpretd que si un proyecto inmobiliario afecta el interés general de la
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comuna, prevalecialaregladelarticulo 48 a) de la ley N° 19.880, de procedimiento
administrativo —prdcticamente contemporanea a la ley N° 19.878— y habia
que publicarlo necesariamente o, en caso contrario, la fecha desde la cual se
contarfan los plazos para reclamar contra el permiso no correria. Una regla que
inicialmente favorecia al titular del permiso se resquebraja en una hipotesis
especial mirando el interés general por sobre el particular.

Otro tema en que la jurisprudencia ha cambiado es la procedencia del reclamo
de ilegalidad municipal contra las decisiones de las direcciones de obras
municipales. Originalmente se entendia que lo resuelto por estas ultimas no podia
impugnarse ante el alcalde. El director de obras es un funcionario de carrera, con
la correlativa estabilidad, de modo que no puede ser removido por el alcalde
sino en virtud de un sumario o malas calificaciones, separando la generacion
de la planificacion urbana comunal —un tema politico, a cargo del alcalde— de
su aplicacion —un tema netamente técnico—. Esa garantia de estabilidad, en el
fondo, resguardaria el ejercicio de estas potestades desconcentradas, contra
cuyo ejercicio solo podia recurrirse ante la secretarfa regional ministerial de
Vivienda y Urbanismo y no ante el alcalde (articulos 12 y 118 de la Ley General de
Urbanismo y Construcciones). Sin embargo, ocurre que el reclamo de ilegalidad
municipal que contempla la Ley de Municipalidades permite reclamar ante
el alcalde contra los actos de cualquiera de los funcionarios y municipales y,
desde 2013, la Corte Suprema ha entendido que esto incluye al director de obras
municipales, rompiendo la l6gica de la desconcentracion funcional y entregando
al alcalde una herramienta para controlar a la direccion de obras.

Otro defecto de las reclamaciones administrativas es que no existen medidas
precautorias eficaces que se puedan adoptar sobre la decision municipal cuando
actuan el secretario regional ministerial de Vivienda y Urbanismo o la Contraloria
General, lo que reduce la eficacia del reclamo, porque de haber irregularidades
debe actuarse rapido para evitar que la obra avance y se llegue a una ldgica
de hechos consumados. La llamada paralizacion de obras tiene una regulacion
restrictiva en estos casos.

Tampoco el sistema invalidatorio esta bien pulido en sus consecuencias y su
estructura de funcionamiento. Carecemos de criterios para fijar la indemnizacion
al dejar sin efecto un permiso, en parte porque se trata de una hipotesis
infrecuente por las barreras que la jurisprudencia ha reconocido, como explico
recién Camilo. Pero si prescindimos de la buena fe y aplicamos la legalidad
objetiva puede que, de todos modos, haya una confianza legitima del particular
gue indemnizar, pero que no puede extenderse a las expectativas del negocio
frustrado, dado que no sabemos si se habrian materializado.

También hay dos leyes recientes cuya implementacion genera desafios y
enormes oportunidades para el futuro de los permisos de edificacion. Primero
esta la ley N° 20.958, de 2016, sobre aportes al espacio publico. La semana
pasada se publico en el Diario Oficial, tras dos afios de tramitacion, el reglamento
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de mitigacion sobre el impacto vial que fija el hito desde el cual se contaran los
18 meses para que entre en vigencia (decreto N° 30, de 2017, del Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones). Cuando ello ocurra, los proyectos
inmobiliarios deberdn mitigar los impactos relevantes que ocasionan sobre la
movilidad local para mantener los estandares de servicio en un nivel semejante
al existente previamente.

Esto significa que a contar del 17 de noviembre de 2020, que es cuando se
cumplen los dieciocho meses, una solicitud de permiso de edificacion debera
incluir el certificado de que el proyecto esta exento de este sistema, porque no
genera un efecto relevante en el sistema de movilidad local, o va a tener que
incorporar la presentacion de un informe de mitigacion de impacto vial. Una vez
que se apruebe el informe de mitigacion presentado por el inmobiliario, habra tres
afios para que se solicite y otorgue el permiso. Si no se entregara en esos tres
afios, va a caducar y tendra que volver a tramitarse. Si se consigue el permiso,
habra diez afios para desarrollar el proyecto y obtener la recepcion definitiva,
conforme a los términos en los que se aprobd. Aqui hay una caducidad distinta
porgue no caduca el permiso, pero si el informe de mitigacion de impacto vial.
Por tanto, pasados diez afios sin recepcion definitiva total, el proyecto tendria
que volver a pasar por el sistema de evaluacion de impacto vial. La recepcion
supone acreditar la ejecucion de las medidas de mitigacion o garantizarlas
—algo que solo se permite en ciertos casos y con medidas mas exigentes que
las generales que tiene la Ley General de Urbanismo y Construcciones para
las garantias de urbanizacion— y, ademas, pagar previamente la parte que
corresponda al llamado «aporte al espacio publico» (ver decreto N° 14, de 2017,
del Ministerio de Vivienda y Urbanismo).

La segunda ley a que me referi es la ley N° 21.078, de 2018, sobre transparencia
del mercado de suelo, que exige que el Ministerio de Vivienda y Urbanismo
mantenga un sistema de informacion sobre el estado de tramitacion de los
permisos de urbanizaciony de edificacion en cada municipalidad, en la forma que
determine la ordenanza general, y que también permitird a la respectiva direccion
de obras municipales realizar estos procedimientos de manera electronica
(articulo 28 undecies ¢) de la Ley General de Urbanismo y Construcciones) y con
transparencia total. La ordenanza no ha sido modificada en estos aspectos pero
debemos desarrollar esta digitalizacion, tanto para realizar los tramites mas
eficientemente como para para mostrar en linea lo que estéa pasando en ellos.

Cabe sefialar que la Ley de Aportes concibid el procedimiento de tramitacion
de los informes de mitigacion vial dentro de un sistema electronico dotado de
mdxima transparencia (articulos 170 y 171 de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones). 0 sea, en el futuro todos podremos conocer los que han entrado
al sistema de mitigacion de impacto vial y lo deseable es que este sistema esté
asociado, por supuesto, con el de permisos de edificacion a que aludi recién,
esto es, el de la ley N° 21.078, de 2018, sobre transparencia del mercado de
suelo, generando una transparencia inédita.
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Quisiera terminar esta exposicion enumerando las reformas que estimo mas
importantes para solucionar los problemas con los que la inicié.

El primero es abordar la simplificacion de la regulacion de los instrumentos de
planificacion territorial, pues parte de los problemas que tenemos dice relacion
con esta complejidad regulatoria, que surge de los niveles subnacionales de
nuestra Administracion Publica. Debiéramos aspirar a que la norma urbanistica
sea lo mds clara posible.

También es preciso aclarar las reglas sobre publicidad de los permisos, mas alla
del sistema electronico descrito. Tanto en el proyecto de ley de productividad
del gobierno anterior, como en el presentado por el actual, hay propuestas que
encargan a la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones definir qué
permisos deberan publicarse, ya que un concepto juridico indeterminado como
«proyecto que afecta al interés general» no genera certeza alguna. Creo que lo
importante es tener reglas claras que permitan que tanto los ciudadanos como
las inmobiliarias sepan a qué atenerse. La insequridad juridica no conviene a
nadie.

En tercer lugar, hay que reformar el sistema de caducidades. Es evidente
que no podemos esperar que la jurisprudencia defina si hay o no que dar una
audiencia previa al afectado antes de constatarla, pues carece de la generalidad
y estabilidad que tiene la Ley. En mi opinidn los costos que significa, desde el
punto de vista urbanoy probatorio, la potencial vigencia indefinida que hoy existe,
son excesivos. Hay que buscar un mejor sistema que dé garantias temporales a
quien desea impulsar un proyecto pero por un periodo limitado, de manera que
tras él las nuevas ideas de la comunidad puedan materializarse.

Otro asunto a incluir es una regulacion especial para la invalidacion y la
revocacion en materia urbanistica. La regulacion de la ley N° 19.880, de 2003, es
general e imprecisa, abriendo paso a que la jurisprudencia termine definiendo los
casos concretos. Si queremos certeza, de nuevo, hay que reformar la ley. Insisto
en que, por ejemplo, debiésemos saber qué debe indemnizarse al declararse
la ilegalidad o como se demuele. La demolicion es, desde luego, una situacion
compleja donde probablemente hay que aplicar el principio de proporcionalidad
con transparencia y en que la audiencia publica debiese tornarse obligatoria.
También habria que contemplar sanciones drasticas para aquel que se ha
arriesgado en exceso, mas alld de la buena o la mala fe que es algo muy dificil
de probar. Quien es un experto, por ejemplo, deberfa asumir que si obtuvo un
permiso al filo de la legalidad corre el riesgo real de no obtener lucro por él. Y es
qgue en el entorno actual mas bien la regla suele ser la inversa.

En quinto lugar examinaria la institucionalidad de los revisores independientes
de permisos. El revisor independiente deberia elegirse por sorteo y no por quien
esta siendo fiscalizado, pues obviamente esto Ultimo afecta su independencia
de juicio. De igual modo, el interés general parece aconsejar que el revisado no
debiera ser quien pague al revisor.
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En sexto lugar deben simplificarse los procedimientos de entrega de permisos
para proyectos simples. Algunos sencillamente no deberian pasar por un sistema
autorizatorio previo, bastando una simple comunicacion a la municipalidad.
Los proyectos pequefios le quitan tiempo a la direccion de obras municipales y
perfectamente podrian resolverse de manera mas sencilla a través de revisiones
posteriores y con acreditacion de que no hay reclamos de los vecinos. No
tenemos suficiente infraestructura publica para fiscalizar todo, como se hace
hoy en dia, por lo que debiésemos concentrarnos en lo mas relevante.

En séptimolugar, debiera revisarse el sistema de evaluacion de impacto ambiental
de proyectos inmobiliarios. Su finalizacion conforme no es requisito para la
obtencion del permiso, pero si para el inicio de las faenas, algo peligrosamente
dificil de fiscalizar. Probablemente en alguna época las inmobiliarias deben
haber considerado que era una buena solucion, pues la independencia de ambos
procedimientos impide que el otorgamiento del permiso quede sujeto a una
nueva tramitacion que lo puede bloquear. Sin embargo, la experiencia parece
aconsejar una revision ex ante que despeje las dudas y evite paralizaciones
posteriores, esto es, que dé certeza.

En octavo lugar, hay que revisar por completo el procedimiento de reclamo. Los
presupuestos sobre los que estd construido han cambiado y la superposicion de
instancias no sirve. Hemos tenido problemas con decisiones de la Contraloria
General que después no son respetadas por la Corte Suprema. No sé muy bien
cuan eficaz es hoy dia la instancia de la Secretaria Regional Ministerial de
Vivienda y Urbanismo. Si fuera una instancia técnica valdria, pero los secretarios
regionales ministeriales son bdsicamente agentes politicos y no expertos
en regulacion urbanistica, lo que la erosiona. La Contraloria General, por otro
lado, deberia proceder de forma jurisdiccional y no en clave dictaminante,
generandose un procedimiento legal que ofrezca las debidas garantias a todos
los interesados manteniendo, eso si, una estructura ligera que favorezca su
accesibilidad. En suma, evolucionar hacia un contencioso propiamente tal.

Concluyo reiterando que necesitamos reforzar la certeza juridica. La Unica
manera de evitar jurisprudencias vacilantes es que el legislador asuma esta
tarea con urgencia y agudeza.
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Preguntas del publicoy
respuestas de los expositores

Un certificado de informaciones previas ilegal, pero no invalidado ni anulado
¢produce derechos adquiridos, puesto que genera una confianza en la
Administracion que es digna de proteccion? Responde Eduardo Cordero
Quinzacara.

En la jurisprudencia de 1998 y 1999, la Corte Suprema dijo que sf, pero a
partir de 2000, tanto la Corte Suprema como la Contraloria General han
sefialado que un certificado de informaciones previas no genera derechos
adquiridos ni confianza legitima.

¢Qué valor tienen los informes técnicos de instituciones o servicios en
el otorgamiento de permisos de edificacion, por ejemplo, un informe de
SERNAGEOMIN? Responde Eduardo Cordero Quinzacara.

Los informes son actos administrativos que, normalmente, forman parte de
la etapa de instruccion y estan amparados por la presuncion de legalidad. En
general, los informes son facultativos, no vinculantes y la autoridad tendrd
que ponderar su valor en el acto administrativo final.

En relacion con la legalidad de un permiso que para su aprobacion cumple
con la normativa vigente en la planificacion territorial, sin embargo, luego
de aprobado el permiso, la Corte Suprema ordena anular el instrumento de
planificacion territorial que contempld el proyecto ;en qué condicion queda el
permiso de edificacién que contemplé esas normas urbanisticas? Responde
Eduardo Cordero Quinzacara.

Esto se denomina nulidad de normas con efecto en cadena. Algunos dicen
que es un efecto de cardcter radioactivo, porque también contamina los
actos de aplicacion en virtud de la norma nula, lo cual genera un problema
de seguridad juridica.

Hay un caso ocurrido hace un par de afios atrds en Valencia, cuando en la
tramitacion no se pidio un informe de igualdad de género y, por lo tanto, se
anul6 el permiso y el instrumento de planificacion, lo que afectaba a una
serie de permisos. Ahf es justamente donde comienza a operar la figura de la
confianza legitima y los derechos adquiridos. Basicamente, la nulidad de una
norma produce efectos severos, por ejemplo, cuando se aplica el régimen de
nulidad vinculado a inconstitucionalidad de leyes. En general, los tribunales
constitucionales han moderado los efectos de la misma, por una cuestion de
sequridad juridica.
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Si el permiso no es eterno ;cudnto plazo hay para pedir la recepcidn, si no hay
certeza de cuando termind? Responde Juan Carlos Flores Rivas.

El permiso tiene caducidad, tiene causales de extincion. Ahora, respecto
al plazo para pedir la recepcion, la ley pone el impulso sobre el titular del
proyecto, del promotor inmobiliario; entonces él tiene que ver cuando termina
la obra. Obviamente, detras de esto hay una serie de elementos. Por ejemplo,
nadie genera un proyecto inmobiliario para tenerlo eternamente inconcluso,
precisa necesariamente terminar para venderlo. Por lo tanto, terminada la
obra se requiere la recepcion juridica para que produzca, precisamente, l0s
efectos juridicos de transferencia de dominio cierto, recepcion, habitabilidad,
etcétera.

¢Cudl es el orden jerdrquico a aplicar entre interpretaciones de la DDU, los
dictamenes de la Contraloria y las sentencias de la Corte Suprema? Responde
Camilo Mirosevic Verdugo.

Creo que no hay una jerarquia propiamente tal. Es una de las cosas que
nuestro derecho no resuelve de manera explicita, pero tampoco lo hace con
el resto de los actos administrativos o interpretativos. No nos dice como
conciliar una circular de la Division de Desarrollo Urbano con un dictamen
del Servicio de Impuestos Internos o el parecer de una superintendencia con
las facultades que tienen la Contraloria General y la Corte Suprema.

No siendo una cuestion de jerarquia, creo que esto hay que mirarlo desde la
perspectiva del control. La Division de Desarrollo Urbano tiene una potestad
interpretativa general que busca facilitar la aplicacion de la normativa
urbanistica y la Contraloria General tiene una potestad de interpretar con
ocasion de la revision de la legalidad de esa interpretacion, o sea, dicho de
otra manera, la Contraloria puede controlar la legalidad de la circular como
ha venido pasando y la Corte Suprema puede controlar también la legalidad
de la circular o puede controlar lo que hizo la Contralorfa. La Ultima palabra,
naturalmente, la tiene la Corte Suprema, no puede ser de otra manera.

¢En qué situacion queda un permiso de edificacién objetado por Contraloria
General u otro organismo y en la que la direccion de obras municipales
determina que no es posible invalidar?, ;es un permiso valido para construir?
Responde Camilo Mirosevic Verdugo.

Siguiendo la idea de que ni los derechos adquiridos, ni la buena fe, ni la
confianza legitima obstan, a priori, para que se deje sin efecto un permiso
de edificacion y que esa es una materia que determina la direccion de obras
municipales en el marco de un proceso invalidatorio, si esta resuelve que,
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no obstante ser ilegal —porque no se ajusta al interés publico, porque no
es proporcional-, hay otras consideraciones que justifican la mantencion
del permiso, creo yo que eventualmente este podria servir para construir.
Normalmente, estos casos se presentan cuando la obra estd construida
y ahi es donde va a ser mas dificil mirarlo. Cuando el permiso es previo
a la construccion, probablemente ese sea un elemento que considere la
municipalidad para el futuro que va a tener la mantencion o la revocacion del
acto administrativo.

¢Es posible rechazar un permiso de edificacién que cumpla con la norma
urbanistica, pero que atenta contra el interés pdblico? Responde Enrique
Rajevic Mosler.

Yo dirfa que no, pues en el ordenamiento vigente es una autorizacion reglada
como ya se explico; el interés publico estd en la normay no en la apreciacion
discrecional delaautoridad. Sinembargo, seriainteresante generar a través de
unareforma legal la posibilidad de revocar permisos en casos determinados.
En el sistema espafiol, por ejemplo, es factible que se revoque un permiso
si luego de otorgado hay un cambio en el instrumento de planificacion,
indemnizando al particular los perjuicios efectivamente causados. En
ese caso, el interés publico estaria expresado en el nuevo instrumento de
planificacion, lo que evita el riesgo de la arbitrariedad. A mi me parece que
serfa un sistema mas limpio, pues cuando esto ocurre la autoridad enfrenta
una tension dificil de gestionar, ya que aparece tolerando algo disfuncional
con el desarrollo urbano proyectado. La falta de herramientas puede llevar a
extremar la interpretacion de las normas juridicas para buscar el resultado
querido, lo que suele ser pan para hoy y hambre para mafiana. Por eso me
parece atractivo reconocer una herramienta de este tipo en la ley.

¢Como lograr una mayor certeza juridica en la «permisologia» urbanistica?
Pregunta de Juan Eduardo Figueroa, responde Enrique Rajevic Mosler.

De alguna manera pretendi responder a esto en mi exposicion. La pregunta
contiene algunas propuestas, como fijar plazos especiales para invalidar
actos urbanisticos. No estoy tan convencido de que haya un problema en
los plazos. Creo que el principal problema tiene que ver con los efectos, con
regular cuando y qué indemnizar y cuando demoler, para los casos en que
se invalida o anula un permiso. Aparte, mi sensacion es que la invalidacion
es casi una falacia, dadas las barreras que ha reconocido la jurisprudencia,
como el principio de confianza legitima. Los particulares usualmente
pueden asilarse en ella y en su buena fe, de modo que al final los Unicos
casos en que la invalidacion parece operar tienen que ver con funcionarios
publicos que han obtenido algun beneficio irregular; no con particulares
que hayan obtenido un permiso o autorizacion. Notese que el certificado de
informaciones previas, por ejemplo, es un requisito para pedir el permiso.
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Entonces, el certificado de informaciones previas me lo entregd la autoridad
municipal y luego yo pedi el permiso en base a ese certificado, para terminar
solicitando la recepcion del permiso. En este escenario es dificil decir que
no tengo una confianza legitima en la autoridad que se vio defraudada. No
es que yo inventé las normas: me las dijo la autoridad y sobre esa base me
dio un permiso y luego recepciond lo realizado. Siendo asi, se hace muy
dificil atacar estos actos, pero no imposible. Y dado que los tribunales han
empezado a dejar sin efecto permisos ya otorgados, creo que hay que entrar
aregular las consecuencias de esas decisiones.

Sobre la conveniencia de aclarar las facultades de la Contraloria General en
materia urbanistica mediante reforma legal, totalmente de acuerdo. Respecto
ahacer obligatoria la publicidad del permiso, soy partidario de indicar cuando
existe la obligacion, para que deje de estar sujeta a un concepto juridico
indeterminado. Una forma concreta es limitarla a los edificios de uso publico
0 a los otros casos reglados que sefiale la Ordenanza General, como indican
los proyectos de ley que comenté.

¢A juicio de los expositores, el articulo quinto transitorio de la ley de mercado
de suelo sanea los incentivos o condiciones urbanisticos de los planos
reguladores comunales, o los planes reguladores intercomunales dictados con
anterioridad a la entrada en vigencia de la ley de aporte del espacio publico o,
en caso contrario, esos planos reguladores igualmente deben cumplir con la
ley de aporte para que su incentivo sea de cardcter valido? Responde Enrique
Rajevic Mosler.

Es unpoco largo de explicar, porque no sé sitodos conocen la terminologia de
los incentivos que reconocio la ley N° 20.958 a través de los nuevos articulos
183y 184 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, que vienen a
representar una suerte de «planificacion condicionada»: te doy si me das. Se
trata de mejorar una norma urbanistica para quien ofrece algo conveniente
para el interés general. En el caso de los planos reguladores comunales, por
ejemplo, la ley les permite entregar incentivos a proyectos que desarrollen
espacios publicos o se obliguen a mejorar los ya existentes, a materializar,
reparar 0 mejorar equipamientos publicos, a instalar e incorporar obras de
arte en el espacio publico o a cumplir otras condiciones que induzcan o
colaboren en el mejoramiento de los niveles de integracion social urbana.
Luego se agregaron también incentivos por mejoramientos ambientales. En
todos estos casos, si yo incluyo alguna de estas acciones en mi proyecto
podria ser recompensado, por ejemplo, con dos pisos mas, con mas metros
cuadrados posibles de construccion, etcétera.

Sinembargo, esto no es unainvencion de la citada ley. Hasta 2009 se entendia
que esta atribucion estaba contenida en la Ley General de Urbanismo y
Construcciones y, por ello, muchos planes requladores establecieron este
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tipo de incentivos. De hecho, el propio libro de jurisprudencia de instrumentos
de planificacion que hizo Contraloria General contiene en su anexo la circular
N°227,de 2009, de la Division de Desarrollo Urbano del Ministerio de Vivienda
y Urbanismo, que regula cdmo se hace un plan regulador y que contiene un
apartado dedicado especialmente a estos incentivos (Contraloria General
de la Republica, 2014, pags. 1.209-1.210). No obstante, a partir de 2009 la
Contraloria General empezard a sefialar en sus dictdmenes que la ausencia
de una atribucion legal expresa para entregar estos incentivos urbanisticos
los transformaba en ilegales.

Esto hizo que la ley N° 20.958 reconociera expresamente esta herramienta,
validandola a futuro. El articulo quinto de la ley N° 21.078, sobre el que
consulta, vino a incorporar una norma interpretativa de esta ley para validar
los incentivos que habfan sido establecidos en planes reguladores con
anterioridad a la ley N° 20.958, pues se estimaron como algo valioso, y lo
hizo en un sentido amplio para evitar que volvieran a ser cuestionados.

Entiendo que este es un tema polémico. Las dos opciones estuvieron a
la vista, esto es, la de repetir literalmente la descripcion de los incentivos
posibles que hizo la ley N° 20.958 en 2016 o la de simplemente regularizar,
con cardcter general, todos los incentivos previos a este afio. Yo considero
que la redaccion aprobada opta por la segunda, pero Contraloria General
ha dictaminado sobre este punto declarando que solamente se entienden
validados aquellos incentivos previos a 2016 que se ajusten a los que
expresamente describid laley N°20.958. Es untema opinable. Lo que yo puedo
decir es que estimo que el propdsito del legislador, mas alla de lo registrado
explicitamente en la historia fidedigna de la ley, era mas amplio, era salvar
la validez de los incentivos previos a 2016 por cierto, obviamente siempre
y cuando persiguieran el interés general aplicando las normas generales —
por lo que era innecesario expresarlo—. No podria admitirse, por ejemplo,
incentivos urbanisticos a cambios de aportes econdmicos a la campafia del
alcalde ninada por el estilo, solo como reflejo de aportes urbanisticos para la
comunidad. Pero insisto en que esta es mi interpretacion. Como obviamente
es Contraloria General quien genera jurisprudencia administrativa, la suya es
la interpretacion oficial.

¢Qué norma regula la posibilidad de mantener un permiso sin caducar, en
cuanto a las obras que se han efectuado en un proyecto, para entender que no
ha caducado? Responde Eduardo Cordero Quinzacara.

Una de las patologias que tenemos en nuestro ordenamiento es la falta de
densidad regulatoria. La Ley General de Urbanismo y Construcciones no
establece ni siquiera el plazo, porque se remite a la ordenanza y establece
una regla basada en un concepto que no sé si llamarlo «concepto juridico
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indeterminado», de que hay que iniciar las obras dentro del plazo de tres
afios y no paralizarlas por mas de tres. Entonces, la dificultad radica en
precisar qué se entiende por iniciar obras o qué se entiende por paralizarlas.

Cuando existe un permiso y recepcion final, tras una solicitud de patente se
revisan los antecedentes y se demuestra que el permiso fue mal otorgado y se
debe dejar sin efecto ;qué pasa con la patente? Responde Juan Carlos Flores
Rivas.

Hay tres normas o tres actos administrativos potencialmente en juego.
Creo que cuando se otorga un permiso y se recibe ese proyecto mediante
la recepcion final, se consolidan los efectos hacia el pasado. Por lo tanto,
al momento de solicitarse la patente, no podria revisarse si el permiso fue
bien 0 mal otorgado. En consecuencia, la situacion desde mi punto de vista
estarfa consolidada por la recepcion final y la patente seguiria vigente. La
recepcion finiquita, podriamos decir, ese permiso defectuoso o lo corrige
en cierto sentido. Ademas, la autoridad ya tuvo la oportunidad de revisar el
permiso.
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Luciano Parejo Alfonso”

Este libro de E. Cordero es, sin hipérbole alguna, un pequefio portento. Porque
portentoso es que, en un texto de extension contenida —pocas paginas para
el empefio que traducen—, se logre dar cuenta cabal del origen, la evolucion
y la situacion actual —en Europa y en Chile— de una categoria que, como la
del dominio publico, no es precisamente simple, tiene raices tan antiguas como
ambiguas y reinterpretadas o incluso tergiversadas, es de frecuente visitacion
doctrinal no siempre clarificadora y estd en una situacion, ya cronica, de crisis
por indigestion. Actualiza, en efecto, la trazabilidad de la categoria en Francia,
su pais de origen, y Espafia en términos tan documentados como claramente
inteligibles; al punto de hacer recomendable su lectura a todo aquel que, en
cualquiera de las dos orillas del Atlantico, desee hacerse, sin esfuerzo especial,
una idea precisa de la institucion y como ha llegado a ser la que hoy es. Y lo
hace, ademas, para desplegar, desde la plataforma asi generada y a partir de la
identificacion de las singularidades de la evolucion en Chile del régimen de los
bienes «excepcionados» del dominio comun, la traza —sobre la nocion de «bienes
publicos»— de la reconstruccion tedrica que el autor considera necesaria. La
inmersion previa en los casos francés y espafiol estd lejos de constituir un simple
adorno comparatistay mds aun de ser prescindible para la correcta comprension
de la situacion actual, particularmente en Chile. Tal inmersion permite, por de
pronto, hacerse presente el cardcter iuspublico con el que la nocién de dominio
publico naci6 en el transito del Antiguo Régimen al sistema constitucional

*  Catedratico emérito de Derecho Administrativo de la Universidad Carlos Il de Madrid.
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—desde luego en la Europa bajo influencia francesa y, por tanto, en Espafia, pero
perceptible también en Chile—y su trastrocamiento juridico-civil ulterior —por la
codificacion napolednica, ya posrevolucionaria, y toda la ulterior desencadenada
por aquella, incluida la chilena—; trastrocamiento, que explica, en particular, la
persistencia de la vinculacion de dominio publico y propiedad. Pero también es
la que determina la percepcion como forzados —por no reductibles al derecho
positivo y, en primer término, la Constitucion misma— de los ensayos por la
dogmatica chilena de aclimatacion en suelo propio de la doctrina espafiola
para resolver las cuestiones planteadas por algunos tipos de bienes —las
minas y los afectados a servicios publicos— de siempre dificiles de encuadrar
—también en Espafia— en una categoria de Idgica primaria ajena al fomento de
la riqueza nacional —las minas, segun el Codigo Civil espafiol—y, mds aun, a las
multiples finalidades de los diversos servicios publicos —sobre todo cuando, por
mor del proceso imparable de ampliacion de la categoria del servicio publico,
la heterogeneidad de este ha dejado de hacer plausible la justificacion, en el
aseguramiento de su uso por todos los usuarios, de la inclusion en el dominio
publico de los bienes soporte de la prestacion de servicios publicos—.

Tampoco parece que Sea aventurarse en exceso —aun considerando que se
posee un mds que escaso conocimiento del derecho chileno— conceptuar de
acertadas y acordes, en todo caso, con el marco constitucional las bases de |a
teorfa de los bienes publicos que formula E. Cordero. Ademas de tener un radical
efecto depurativo, se adectan —lo que es decisivo— al marco constitucional,
entendido —segun la redaccion actual de su articulo 19, N° 23—, como orden
béasico —especifico, pero imbricado en el econdmico— del mundo de los
bienes; orden que esta de suyo sintonizado, en lo esencial, con el Cadigo Civil,
como ilustran las dos excepciones que este hace a la regla general de la libre
apropiacion de los bienes: la de los bienes comunes, por naturaleza, a todos los
hombres y la de los que deban pertenecer a la entera nacion.

Por mas que, por tanto y como sefiala el relevante prologuista de la obra, el lector
pueda echar de menos un despliegue mas completo de la teoria esbozada, lo
cierto es que, de haberse acometido, tal despliegue habria afectado a una de las
bondades del texto: su moderada extension compatible con una prefiguracion
acabada del objeto tratado. También es cierto, no obstante, que solo el total
desarrollo de la teoria permitird corroborar su pleno éxito en la superacion de
los defectos imputables al «dominio publico», que —sea dicho de paso— ha
dejado de ser, al menos en Espafia y a partir de la Constitucion de 1978, una
construccion fundamentalmente doctrinal. Con la reconduccion del régimen
protector exorbitante a los bienes de uso comun agrupados en la categoria de
bienes publicos se logra, desde luego, un repliegue de la categoria que parece
proporcionar a esta —desde el punto de vista de la justificacion de la sujecion
al aludido régimen juridico exorbitante— la consistencia y coherencia que, por
su ambicion de inclusion de bienes heterogéneos, se reputa perdida por la de
dominio publico. Pero aun ast:



‘Cordero Quinzacara, E. (2019). Dominio publico, bienes publicos y bienes
nacionales. Bases para la reconstruccion de una teoria de los bienes publicos

a) Nirompe con laldgica dicotémica —publico-privado— de la summa divisio de
los bienes.

b) Ni deja de articularse —al igual que el dominio publico— mediante un
supraconcepto que engloba dos tipos solo aparentemente distintos de
bienes: los por naturaleza comunes a todos los hombres y los nacionales
de uso publico determinados por la ley —evocador, este Ultimo tipo, de la
categoria constitucional inicial espafiola, luego desvirtuada y abandonada,
de los bienes nacionales'—. Mientras los primeros aparentan ser solo
«naturales», los segundos comprenden tanto «naturales» como «artificiales»
—calles, plazas, puentes, caminos—, pero en ambos casos su condicion
resulta de su utilidad colectiva.

¢) Ni,consecuentemente, excluye la operatividad de la técnica de la afectacion.
Pues la condicion de «publicos» requiere, en todas las variedades posibles
de los bienes aludidos, una decision del poder publico: en los «comunes por
naturaleza», su identificacion como tales —constitucional o legal, estatal o
internacional—, en los que deban —segUn sus caracteristicas genéricas—
pertenecer a la nacion, la apreciacion de la procedencia —normalmente por
ley— de tal pertenencia, y en los «artificiales» que también deban tener esta
Ultima pertenencia, su formal adscripcion, al tiempo de su construccion, al
destino de uso comun.

Lo que verdaderamente importa ahora —incrementando notablemente el valor
y el interés de las bases de la teorfa comentada— es que la clasificacion de
los bienes que estd en su mismo fundamento abre diversas posibilidades al
desarrollo que aquella de suyo demanda, anticipando asi que tal desarrollo
ha de solventar interrogantes nada secundarios para alcanzar las precisiones
que acaben de aportar, en extremos decisivos, la prueba definitiva del efecto
simplificador y clarificador que, sin forzamiento del derecho positivo, resulta
de la mentada teorfa. En esta medida, el libro tiene adn otra virtud: la de Ia
oportunidad. Pues, aunque no lo aborde directamente, revela perspectivas y abre
caminos cuya exploracion ha de tener lugar pronto, necesariamente tomando
en cuenta el contexto actual de crisis de la categoria del dominio o bien publico
y emergencia junto y con ella —en una interrelacion no siempre clara— de las
categorias mas amplias de los bienes comunes —referida esta aun, como en el
Codigo Civil chileno, a cosas—y de lo «comun» —concerniente esta ya a intereses
colectivos institucionalizados para su gestion «comun» que no comunitaria—.

Como han sefialado Dardot y Laval (2014), en efecto, la contraposicion simplista
de liberalismo —postulador del mercado adornado solo con bondades— y
antiliberalismo —proponente de la necesidad del Estado para la satisfaccion del

1 Elarticulo 131, 182 de la Constitucion de Cadiz de 1812 incluia entre las facultades de las Cortes
la de disponer lo conveniente para la administracién, conservacion y enajenacioén de los «bienes
nacionales». Y el articulo 172, 72 de la misma Constitucién incluia, a su vez y entre las restricciones
a la autoridad del rey, la de no poder ceder, ni enajenar los «bienes nacionales» sin consentimiento
de las Cortes.
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interés general— conduce inevitable e injustamente al descrédito de lo publico
por colocacion en todo caso de los bienes publicos en una posicion especular
de la de los bienes privados que los debilita y ello ha contribuido al renacimiento
de los commons gracias a: i) la superacion de la tragedia de este tipo de bienes
descrita por Hardin a partir de los estudios de E. Ostrom, que han especificado
las condiciones en las que queda garantizada la supervivencia de dichos bienes;
ii) el planteamiento por M. Heller (1998) de la tragedia de los anticommons; y
iii) la demostracion por C. Rose (1986) de que el libre acceso a determinados
bienes no solo no comporta degradacion o destruccion, sino que produce
beneficios econémicos y sociales para el conjunto de la colectividad concernida
—por lo que, en tal caso, se esta en presencia no tanto de una tragedia, como de
una comedia—. La concienciacion ecoldgica en progresion a partir de los afios
80 del siglo XX, agudizada en los Ultimos tiempos por la crisis climatica y Ia
puesta en peligro de las bases mismas de la vida, ha contribuido también al paso
a primer plano de la teorfa de los commons como objetos propios de una gestion
en comdn, incluyendo, junto a los bienes naturales, toda una serie de nuevos
bienes fruto sea del desarrollo cientifico y técnico —objeto de una tendencia a
una nueva enclosure via propiedad intelectual—, sea de la valoracion social de
su caracter comun?.

Se trata de un fendmeno de enorme amplitud y complejidad, por razén tanto
del tipo de bienes como de las colectividades concernidas —locales, regionales,
nacionales e internacional— que se desarrolla al margen de la dicotomia
publico-privado o, si se quiere, Estado-sociedad, pudiendo asi los bienes
comunes quedar sujetos a formas diversas de propiedad: publica, privada
0 comun; formas que responden a principios regulativos propios y remiten a
formas institucionales diferentes. Pues, como tiene dicho S. Helfrich (2009), la
aspiracion es a un nuevo equilibrio entre la sociedad viva, el mercado y el Estado.

En la base misma del fendmeno esté el problema del encuadramiento en el
sistema basado en la propiedad de los bienes comunes, entendidos como
recursos naturales de valor medioambiental. La conceptuacion de tales bienes
como de todos —como hace el Cadigo Civil chileno— implica la incongruencia
de excluir todo incentivo para su preservacion y condenar a la famosa tragedia
de Hardin; modo de operar que propicia la solucion final de su tratamiento como
propiedad privada. El planteamiento de los bienes comunes constituye, asf, una
reaccion «reformista» del orden patrimonial imperante, que se manifiesta de
multiples formas y en los mas diversos lugares®. Y le es inherente una tendencia

2 Lo que ha determinado la proliferaciéon de iniciativas diversas, esencialmente en el espacio
urbano: en Espafia es destacable la organizacion «Esto no es un solar» —para la gestion social en
comun de espacios urbanos vacantes en Zaragoza—; y en ltalia procede mencionar la iniciativa
desarrollada por Labsus, que ha logrado ya la aprobacién o vigencia de mas de 185 reglamentos
en municipios y agrupaciones de estos para la administracién en mano comun de bienes con
multiples basada en pactos de colaboracién con la Administraciéon municipal.

3 Entre las manifestaciones aludidas pueden destacarse las siguientes:

a) A escala supraestatal e, incluso, internacional, sea por los movimientos antiglobalizacion
—manifiesto de Belém en 2009 para la recuperacion de los bienes comunes—, sea por las
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a la ampliacion de los bienes comunes por dos vias: i) a posteriori, extendiendo
la categorfa de los recursos naturales; y ii) a priori, bien sustituyendo esta
Ultima categoria de los recursos naturales por la de biocapacidades de la
tierra —bienes de los que depende la vida en |a tierra—, bien vinculando bienes
comunes y derechos fundamentales —este fue justamente el planteamiento
del proyecto de modificacion del Codigo Civil italiano elaborado en 2007 por
la comision conocida por su presidente, el profesor Rodota“—. En todo caso,
la dimension historica indudable de los bienes comunes conduce igualmente
a la afirmacion de su construccion y especifica institucionalizacion social,
convirtiendo asi dichos bienes —mas alla de las cosas— en practicas sociales.

Justamente las notas de ser comunes o corresponder su uso a todos no
permiten deducir sin mas un perfil concluyente para los bienes publicos en
los que descansa el estimulante esfuerzo reconstructivo del profesor Cordero.
Pues la nocion de uso carece de un significado especifico que haga posible
tal deduccion y en ningun caso apela a la naturaleza misma de los bienes. Y
ello desde luego en el lenguaje ordinario, en el que el término uso, segun el
Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia, designa la accion de
usar y el verbo usar alude en primer lugar, no a la accion que se adecua a la

organizaciones internacionales —desde luego por la ONU: acuerdos de su Asamblea General de:

i) 12 de enero de 1952, estableciendo las categorias de «patrimonio comun de la humanidad»
—espacio exterior, fondos marinos, genoma humano, bienes artisticos— y «cuestién comun»
—biodiversidad, clima—, cuya titularidad colectiva deriva del principio de soberania permanente
—dominio eminente— sobre los recursos naturales;

i) 12 de diciembre de 1958, creando la Comisidn para la soberania permanente sobre los recursos
naturales;y

iii) 14 de diciembre de 1962, reconociendo a los pueblos y naciones como titulares de la soberania
aludida y no los Estados, considerados como simples gestores de los bienes pertenecientes al
pueblo; pero también el Consejo de Europa: Carta europea del agua de 1968 declarando el agua
como patrimonio comun, sea incluso por la reaccién de comunidades indigenas privadas de sus
recursos tradicionales.

b) A escala nacional: en Italia el referéndum de 2011 sobre la reversion de la privatizacién del
agua; y en Francia la remunicipalizacion de la gestién del suministro de agua.

4 Las lineas basicas de este frustrado proyecto fueron las siguientes:
a) Distincidn de los bienes en publicos, privados y comunes.

b) Determinacion de los bienes comunes como aquellos en los que se manifiesta una utilidad
funcional para el ejercicio de los derechos fundamentales, asi como el libre desarrollo de la
persona —por ejemplo: recursos naturales, recursos paisajisticos, bienes culturales, bienes
ambientales, bienes arqueoldgicos—.

c¢) Garantia del disfrute colectivo en los términos de la ley, con limitada posibilidad de concesién a
privados.

d) Posibilidad de la titularidad por parte de personas juridicas publicas y privadas.
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indole de un cierto tipo de bienes, sino a la de hacer servir una cosa para algo,
lo que lleva de la mano al destino, para la vinculacion sobre la cual opera la
técnica de la afectacion. Pero también en el lenguaje juridico-patrimonial: la
facultad de uso que integra el contenido del derecho de propiedad comprende
todo el espectro de posibilidades que permita justamente la funcionalidad del
bien de que se trate. El criterio determinante de la cualificacion de un bien como
privado o publico y, por tanto, de su destino, es asi su utilidad. De todo lo cual
podria deducirse que en la acotacion, en Chile, de lo que esta en el radio de
accion de la libertad de apropiacion de bienes y lo que queda fuera de la garantia
constitucional de tal libertad, desempefia un papel central la indole —individual
0 colectiva— del interés —como aflora en el inciso segundo del articulo 19,
N° 23, de la Constitucion, que invoca el interés nacional—y, consecuentemente,
la relacion de concernencia con el bien de que en cada caso se trate. La prueba
es la forma en que el propio texto constitucional procede:

a) Prefigura los bienes comunes a todos por relacion a su hechura asi por la
naturaleza, lo que permite entender que su determinacion constitucional es
constitutiva y en ella esta implicito el criterio de tratarse de bienes necesarios
para la reproduccion de la vida, incluida la del género humano —ademas,
incluso de forma explicita, segun se interprete la norma constitucional, de la
intervencion del legislador—.

b) Restringe los bienes nacionales de uso publico a los que «deban» pertenecer
a la nacion toda —y si lo decida el legislador—, haciendo depender la
determinacion de tal tipo de bienes de un criterio juridico que, por laxo,
amplio o indeterminado que sea, reduce la libertad decisional del legislador
chileno a la hora de declarar que cierto tipo de bienes «pertenecen» a la
nacion al obligarle a ponderar, a la luz de la funcion o utilidad del bien de que
se trate, entre los intereses que se concretan, respectivamente, en la libertad
individual de apropiacion y el uso comun por la colectividad.

Tampoco la apropiabilidad o no de los bienes constituye una cualidad propia de
los mismos, sino, mas bien, una condicion que les atribuye el hombre —en tanto
que homo faber—en funcidn, en cada momento, de sus posibilidades de accion, la
cual esta determinada esencialmente por la [6gica del sistema socioeconoémico
y depende de los avances cientifico-tecnoldgicos. Es, por ello, un atributo
juridico historicamente contingente. Buenos ejemplos son: la conversion del
bien anteriormente conocido como éter en espectro radioeléctrico —apropiable
y explotable por bandas de frecuencia— o, si se prefiere, el del espacio exterior,
que hasta hace poco parecia fuera del alcance del hombre y hoy es concebible
ya que llegue el dia en que lo esté de modo efectivo; pero es decisivo, para el
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caso chileno, el del mar, pues un mismo bien resulta ser, simultaneamente y sin
alteracion de su naturaleza, en parte apropiable en diverso grado y no solo en
términos de dominio soberano del Estado: las aguas interiores, el mar territorial,
la zona econdmica y la plataforma continental —en definitiva «el mar adyacente»
que el articulo 589 del Cadigo Civil chileno califica de bien nacional—, y en parte
inapropiable segun el articulo 585 del Cddigo Civil chileno: la alta mar.

De lo dicho resulta que, en realidad, no existen bienes que, por su naturaleza,
sean sin mas inapropiables; existen solo los declarados como tales en cada
momento —en funcion de su interés individual o colectivo y, por tanto, el destino
que por ello se les asigne— sea por cada uno de los Estados soberanos en el
seno de su ordenamiento, sea, en otro caso, por ellos mismos operando como
comunidad internacional y generando derecho internacional —consuetudinario
0 producido mediante tratados o acuerdos—. El Codigo Civil espafiol —al igual
que el francés—, por ejemplo, antepone la clasificacion de los bienes a la
regulacion de la propiedad, pero mezcla ambos extremos en el libro dedicado
significativamente a «De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones,
y sobre todo reduce la summa divisio a los bienes susceptibles de apropiacion,
distinguiendo sequidamente en ellos segun las personas —publicas o privadas—
a las que pertenecen. Lo que significa: el cardcter publico de los bienes implica
ciertamente su extraccion —en diverso grado y con diferente alcance— del tréfico
juridico ordinario y, por tanto, del régimen ordinario del instituto de la propiedad
—en tanto que organizador del proceso de apropiacion, uso, disfrute y disposicion
de los bienes—, pero en modo alguno su colocacion por ello en una situacion de
no pertenencia a nadie —antes al contrario: supone la atribucion de su titularidad
al gestor del interés de la colectividad o comunidad institucionalizada—.
Dicho en otros términos: el régimen exorbitante de los bienes publicos solo
es incompatible con el régimen general u ordinario de la propiedad privada,
pero no con la propiedad misma en cuanto instituto juridico organizador de la
pertenencia de los bienes. En la actualidad, no puede concebirse y manejarse, en
efecto, la propiedad como un tipo abstracto —en la doble dimension subjetiva de
derecho y objetiva de principio 0 instituto—. Como desde su sentencia 39/1987,
de 26 de marzo —cuya doctrina se reitera en las sentencias 152/2003, de 17
de julio, 204/2004, de 18 de noviembre y 281/2005, de 7 de noviembre— ha
sefialado el Tribunal Constitucional espafiol, la progresiva incorporacion de
finalidades sociales relacionadas con el uso y aprovechamiento de los distintos
tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer ha producido
una diversificacion de la institucion dominical en una pluralidad de figuras o
situaciones juridicas reguladas con un significado y alcance variados; 0 que ha
abocado a la «existencia de diferentes tipos de propiedades dotadas de estatus
juridicos diversos». De modo que el dominio sobre un bien publico no deja de ser
tal —un sefiorio sobre cosas— aunque no responda al contenido arquetipico de
la propiedad privada.

Desde estas consideraciones, no parece necesario dar a la alusion por
el articulo 19, N° 23, de la Constitucion chilena a los bienes comunes o
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nacionales como «excepcion» a todos los restantes bienes —respecto de cuyo
dominio rige la libertad de adquisicion—, una significacion tanto «positiva» —
ser inapropiables—, cuanto «negativa» —no alcanzar a ellos la libertad de
adquisicion del dominio—. Interpretacion esta aqui —ademads de aventurada, por
falta de suficiente conocimiento del derecho chileno— simplemente apuntada
para ilustrar las posibilidades insitas en el desarrollo de la teoria reconstructiva
que se comenta, que, de ser admisible, permitiria concluir la «pertenencia» de
los referidos bienes al Estado como representante de la nacion, en tanto que
pueblo o poblacion®. Mas aun, desde la perspectiva asi planteada tampoco seria
descartable estimar que el inciso «y la ley lo declare asi» se refiera no solo a
los bienes que deban pertenecer a la nacion, sino también a los por naturaleza
comunes a todos los hombres que el derecho internacional no sitde fuera de
la disposicion de la soberania nacional. No parece que a ello pudiera oponerse
ni el tratamiento separado de unos y otros en el Codigo Civil —articulos 585
y 586—, ni la declaracion por el primero de estos preceptos de que las cosas
que tiene por objeto «no son susceptibles de dominio», pues esta expresion
puede entenderse como relativa al dominio que se expresa en la propiedad
privada y, en todo caso, la Constitucion es, respecto del Cadigo Civil, no solo /ex
superior, sino lex posterior. A lo que se suma el hecho de que los términos de la
apuntada declaracion, ademas de poner de evidencia su condicion de trasunto
del derecho internacional, implican un reconocimiento de que, incluso respecto
de los bienes por naturaleza comunes, las leyes han de regular —y, por tanto,
atribuir y compatibilizar— derechos de uso y goce individuales; derechos que
presuponen, asi, el establecimiento del pertinente régimen juridico derivado de
la pertenencia de los bienes —régimen que solo puede ser definido por el Estado
chileno actuando, en su caso, en nombre de la nacion chilena—.

Este es, pues, un ultimo, aunque no menor valor del libro de E. Cordero en un
momento en que la confluencia de fenémenos tan contradictorios como la
sensibilizacionsocial por laecologia —conconsecuente demanda de preservacion
de enteros ecosistemas—y la —por su facil y expedito recurso a la privatizacion
en masa— cuando menos cuestionable gestion estatal de las cosas publicas ha
vuelto a poner en cuestion la tesis del dominio publico como propiedad. Pues
demuestra que la categoria no cumple su funcion protectora de la integridad
de los bienes y su colocacion al servicio del interés general: la desafectacion
convierte el dominio publico en propiedad privada y abre paso incluso a la
enajenacion. Y ello incluso en bienes de dominio publico o de uso comun por
naturaleza determinados directamente por la Constitucion. La sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol 233/2015, de 5 de noviembre, ha validado, por
ejemplo, la salida de las costas de partes degradadas en sus caracteristicas por
la accion del hombre —mediante la edificacion— hecha posible por la ley 2/2013,
de 29 de mayo, denominada sarcasticamente de proteccion y uso sostenible del
litoral —ademds de modificacion de la ley de costas de 1988—.

5 En su caso, como cotitular en tanto que miembro de la comunidad internacional de Estados.



‘Cordero Quinzacara, E. (2019). Dominio publico, bienes publicos y bienes
nacionales. Bases para la reconstruccion de una teoria de los bienes publicos

El reto es, pues, el hallazgo de una solucion que se inscriba dentro del orden
social y econdmico articulado sobre la institucion de la propiedad y supere,
asi, la insatisfactoria respuesta que se viene dando a los bienes demaniales o
publicos: una propiedad que, sin embargo, posee unas notas que la diferencian
de la ordinaria. Es insatisfactoria esta solucion, porque la Unica verdadera
diferencia entre una y otra propiedad reside, en Ultima instancia, en la titularidad
de los bienes, ya que el juego de la técnica de la afectacion, y de su reverso, la
desafectacion, hace posible la reconduccion del dominio pdblico a la propiedad
privada.

El camino en tal direccion puede muy bien ser el marcado por la inscripcion
del dominio sobre categorias enteras de cosas que son publicas justamente
en el derecho publico. No es esta una via puramente tedrica, pues a ella apunta
la asuncion por la jurisprudencia italiana —sentencia de la Corte de Casacion
de 14 de febrero de 2011, en relacion con zonas de pesca en la laguna de
Venecia— de la categoria de los bienes comunes, caracterizando esta por una
doble pertenencia: a la colectividad —en calidad de usufructuaria del bien—
y a la entidad publica —a efectos de la asignacion de la tarea de asequrar el
disfrute comun y la conservacion de las caracteristicas del bien, con paso de
la titularidad —frente a la funcion social— a un segundo plano—. Es también en
Italia donde se ha promovido —tras la conclusion de los trabajos de la Comision
Rodota para la modificacion del Codigo Civil— la iniciativa Costituente per i beni
comuni® para el reconocimiento de este tipo de bienes. Se trata de:

- Superarla summa divisio y, por tanto, el viejo concepto de propiedad exclusiva
a favor del de una propiedad inclusiva.

- Necesidad bien de la distincion de al menos dos tipos de bienes comunes: los
de acceso abierto a todos y los de acceso limitado a un grupo de personas
(S. Rodota), bien de la redefinicién de dicho tipo de bienes mediante la
propuesta de la categoria —contrapuesta a la de bienes patrimoniales—
de bienes fundamentales —los que son objeto de, y se corresponden con,
derechos fundamentales— (L. Ferrajoli), 0, en otro caso, de la postulacion de
un nuevo tipo de bien demanial (P Maddalena).

Sin negar atractivo a las restantes posiciones, la de P Maddalena parece, en |a
linea del razonamiento que aqui se ha sequido, la mds prometedora: afirma la
referencia del nuevo tipo de bien demanial a la colectividad y el uso publico —es
un bien publico por ser del pueblo—, sin perjuicio de su pertenencia juridica al
Estado a los efectos del cumplimiento por el mismo de una funcién de estricta
tutela y gestion.

El dltimo elemento preciso para redondear el replanteamiento del sefiorio sobre
los bienes publicos —al menos los comunes o de uso comun—, sobre una base

6 Con participacion de civilistas tan relevantes como U. Mattei, autor de Bienes comunes. Un
manifiesto (2013).
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que implica una cierta vuelta a la teorizacion inicial francesa del dominio publico,
puede ser perfectamente de importacion. Pues justamente la recreacion en los
Estados Unidos del common law inglés’ ha dado lugar a la doctrina del public
trust —el caso jurisprudencial seminal es el de la sentencia del Tribunal Supremo
de 1842, que denegd al propietario de unas marismas el derecho de excluir a
terceros de la recogida de ostras— en la que, no existiendo rey que asumiera el
estatus de trustee, este estatus corresponde a los estados federados. Estos son,
asi, ciertamente propietarios, pero con facultades de mera gestion y obligacion
de conservacion a favor del verdadero titular que es la colectividad representada
politicamente por dichos estados. Esta doctrina, referida en sus origenes —como
ha destacado S. Foster (2013)— no solo a recursos naturales, sino también a
sus equivalentes urbanos —calles, plazas, etcétera—, ha sufrido vaivenes, pero
experimentado un fuerte impulso con un importante trabajo de J. L. Sax (1969)
en la sequnda mitad del siglo XX, si bien su futuro no deja de estar abierto
—al depender de la jurisprudencia—.

Sobre la idea de fiducia cabe, en efecto, una construccion en sede del derecho
publico, en el Estado democrético de derecho, a partir de la relacion de confianza
politica entre poder publico y poblacion o, si se prefiere, Estado y ciudadania:
los bienes publicos de uso comun o colectivo —sean naturales o urbanos—
serfan, asi, propiedades atribuidas al poder publico, al Estado, en términos
juridico-publicos, reductores de su contenido a la mera gestion, para la
conservacion y, en su caso, mejora, en nombre y por cuenta de su verdadero
titular Ultimo, que no es otro que, el pueblo o, si se quiere, la nacion —en la escala
internacional: la humanidad-—.
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Sebastian Salazar Pizarro”

La presencia en los medios de comunicacion social de diversas denuncias
por casos de mala administracion y corrupcion en el dmbito publico y privado
es un hecho que, lamentablemente, se esta naturalizando en el contexto
nacional', regional’ e internacional®. Si esta situacion se acompafia con la
falta de sanciones —de toda indole— de estas conductas lesivas, la principal
consecuencia de este fendmeno serd la afectacion de la confianza por parte
de la ciudadania en la institucionalidad vigente y, en ultimo caso, en el propio
sistema democratico. Esto, por la menor tolerancia que la opinion publica
manifiesta sobre estas denuncias. Por tanto, corresponde a los poderes
publicos: reflexionar adecuadamente sobre el dafio producido por este flagelo;
fortalecer los mecanismos de deteccion, control, procedimientos; y establecer
sanciones tendientes a prevenir y combatir tanto la mala administracion como
la corrupcion de manera efectiva y decidida.

* Doctorando en Derecho y Ciencia Politica de la Universitat de Barcelona; mdster universitario en
Derecho Publico de la Universidad Carlos Il de Madrid; abogado y licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad Alberto Hurtado; investigador invitado en la Facultad de Derecho de
la Universidad Alberto Hurtado.

1 Segun la encuesta nacional de opinidn publica N° 83 del Centro de Estudios Publicos (2019,
pég. 5), realizada en mayo, la corrupcioén es la quinta preocupacion de los chilenos, con una
variacion porcentual mayor de 5 puntos respecto a la medicién anterior de octubre-noviembre de
2018 efectuada por dicho centro.

2 Basta recordar todas las ramificaciones del caso Obredecht en el continente (Irujo Amatria & Gil,
2017). Para el caso latinoamericano, la Organization for Economic Cooperation and Development
—OECD— (2018b) también se ha referido sobre la materia.

3 Para la OECD (2018a), el fenémeno de la corrupcién es global, por lo que su combate debe
pensarse sobre la base de revalorizar la integridad, como principio rector en la gobernanza de los
paises y organizaciones supranacionales.
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En este sentido, la doctrina administrativista especializada también puede
aportar sobre estas tematicas de manera concreta. Por tal motivo, presentamos
el reciente libro del doctor Juli Ponce Solé, denominado «La lucha por el buen
gobierno y el derecho a una buena administracion mediante el estandar juridico
de diligencia debida», cuya publicacion corresponde a la Ultima edicion de los
Cuadernos de la Catedra de Democracia y Derechos Humanos, a cargo de Ia
Universidad de Alcald y el defensor del pueblo —espafiol—.

Con una amplia experiencia en la gestion publica catalana y en la academia
espafiola y europea, el doctor Ponce es catedratico de Derecho Administrativo
en la Universitat de Barcelona y cuenta con una importantisima obra literaria
en sus lineas de investigacion relativas al derecho administrativo; al derecho
urbanistico y al derecho de la vivienda; a la gestion y ética publica; al buen
gobierno, buena administracion y lucha contra la corrupcion; a la evaluacion
del impacto normativo y la calidad regulatoria; y a la problematica de Ia
(irreversibilidad de los derechos sociales.

El libro contiene un prefacio?, una breve introduccion, cuatro capitulos y unas
reflexiones finales. El objetivo central de esta obra consiste en «desarrollar
conceptualmente el derecho a una buena administracion reconocido en el
derecho espafiol y en otros derechos del mundo, analizar la jurisprudencia
internacional y espafiola que lo ha aplicado, construir por primera vez en Espafia
un estandar de conducta de los servidores publicos basado en obligaciones
juridicas de buena administracion y proponer las principales técnicas juridicas
existentes y las modificaciones normativas precisas para hacerlo realidad en
nuestro ordenamiento, con especial atencion a la actuacion de los ombudsmen
[sic]» (pag. 25). Por tanto, se trata de una obra original, por los motivos que
expondremos a continuacion.

Para lograr dicha construccion dogmatica, el autor sostiene la importancia
de reflexionar sobre un cambio de paradigma en el derecho administrativo.
Transitando desde un estadio racional, ilustrado y liberal centrado en las
certezas, cuya inspiracion proviene del principio de legalidad, al concentrar su
enfoque en el cumplimiento de los elementos reglados y la no afectacion de la
separacion de poderes en el control de los jueces del ndcleo de las decisiones
adoptadas por los poderes publicos; hacia una nueva comprension, ejercicio
y control judicial de las potestades discrecionales, influenciadas por el buen
gobierno y el derecho a una buena administracion, en una realidad politica,
economica y social en que la incertidumbre se constituye como un elemento
caracteristico de los tiempos actuales®.

Esta progresion se justifica por varios motivos. Primero, porque el enfoque
precedente ha sido incapaz de prevenir y combatir la mala administracion y la

4 En honor al recientemente fallecido profesor Martin Bassols Coma.

5 En el ambito politoldgico, el fildsofo Daniel Innerarity (2018) refleja asertivamente el fenémeno de
la incertidumbre, como una de las principales condicionantes de la actividad politica y, por tanto,
de la actividad publica en general.
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corrupcion. Segundo, porque el autor defiende, correctamente, el razonamiento
de que la discrecionalidad no es arbitrariedad per se, pues esta consiste en la
ponderacion de diversos intereses y elementos (extra)juridicos relevantes que
influyen en la toma de decisiones por parte de las autoridades administrativas.
Tercero, porque el buen gobierno y el derecho a una buena administracion
se articulan como técnicas orientadoras para un correcto ejercicio de las
potestades discrecionales que la normativa reconoce en un ordenamiento
juridico determinado. Cuarto, porque en este nuevo paradigma se adiciona la
idea de responsabilidad en el ejercicio de las potestades discrecionales, de
manera que se adopten decisiones racionales y razonables por medio de una
debida diligencia y cuidado en la ponderacion empatica ex ante de las diversas
necesidades e intereses publicos a satisfacer, sobre la base de la coherencia de
la decision tomada, el expediente administrativo y la motivacion que la justifica.
Quinto, y ultimo, porque el ejercicio de la discrecionalidad, bajo el arquetipo
de la buena administracion y buen gobierno, es un elemento nuclear en la
conformacion y desarrollo de un derecho administrativo global, concretizandose
por medio de la preocupacion expresada por diversos organismos y tribunales
internacionales o supranacionales. Todas estas razones permiten aseverar el
cambio de paradigma descrito, en el que el derecho a la buena administracion
ilumina el actuar de la administracion publica.

Pero para comprender esta evolucion en el derecho administrativo, se efectla
una conceptualizacion de una serie de nociones relacionadas, con la finalidad de
distinguirlas adecuadamente. Pues bien, se habla de «gobernanza» al referirse a
la cooperacion entre agentes publicos y privados en la elaboracion y aplicacion
de la politica y de las politicas publicas. A su vez, el «<buen gobierno» se refiere
a la distincion entre gobierno y administracion, para la satisfaccion de intereses
generales y el cumplimiento de la funcion publica mediante el ejercicio de
potestades administrativas reconocidas por la normativa vigente con objetividad;
funcion de gobierno que debe desarrollarse cumpliendo las obligaciones juridicas
de no afectar principios y fines constitucionales, del respeto de los derechos
fundamentales, y del cumplimiento de deberes juridicos —como la racionalidad
e igualdad—, para la persecucion del interés general mediante la seleccion de
las opciones menos restrictivas para las personas en términos de derechos y en
el uso de recursos publicos destinados al cumplimiento de estas obligaciones.

En el caso del concepto de «buena administracion», este corresponde a una
técnica que sirve como guia para la actuacion publica de la Administracion,
al establecerse una serie de obligaciones juridicas que se estructuran como
un derecho subjetivo exigible por parte de los particulares, lo que permite al
autor afirmar que se trata de un «derecho subjetivo nuevo bajo el sol». Dicho
razonamiento sejustifica sobre la base de unarevision normativayjurisprudencial
espafiola y comparada, de la que se desprende el establecimiento de la debida
diligencia y cuidado como estandar nuclear en las actuaciones administrativas,
ante la ponderacion de los hechos, intereses y necesidades publicas relevantes
a resolver, mediante el ejercicio de la discrecionalidad administrativa
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adecuadamente motivada por parte de las autoridades ejecutivas. De esta
manera, Se podra prevenir y combatir de mejor forma la mala administracion
—culposa—y la corrupcion —dolosa—, al exigirse una mayor atencion en el uso
de la discrecionalidad y promoviéndose mayores niveles de participacion y
transparencia, en aras de un buen gobierno y de una buena administracion. Por
tanto, este planteamiento se constituye como una superacion de la persecucion
penal ex post e inhibitoria de la decision administrativa del paradigma previo en
el derecho administrativo para enfrentar los sefialados problemas de la funcién
publica.

Ahora bien, el autor construye el estandar de diligencia debida para los servidores
publicos a partir de la interaccion de criterios provenientes del derecho publico
y del derecho privado, constituyéndose en un concepto juridico indeterminado
que sirve de garantia para el buen gobierno y la buena administracion. Se
trata de un concepto que prioriza el cardcter profesional de los funcionarios
publicos, que actdan sin conflictos de intereses y con la suficiente informacion
para la ponderacion de todos los factores e intereses generales relevantes que
justifiguen la decision publica —evitdndose la prevalencia de un criterio por
sobre el resto, por ejemplo, el econdmico—, la que debe estar suficientemente
motivada, ser congruente con lo establecido en el expediente administrativo,
resguardando el uso adecuado de recursos publicos y evitando afectacion
alguna de los derechos fundamentales, en cumplimiento de las obligaciones
derivadas del buen gobierno y de la buena administracion. Por ultimo, y en
los términos expresados, este estandar esté sujeto a control judicial ante una
eventual vulneracion del derecho a una buena administracion.

A nivel de la Administracion publica, el cumplimiento del estandar descrito
puede ser asegurado mediante la implementacion de una serie de herramientas
e instrumentos de gestion e innovacion publica —que vayan mas alld del uso
fetichista de la nocion «modernizacion del Estado»— fendmeno que el autor
denomina como la «infraestructura del buen gobierno y la buena administracion».
Estos mecanismos pueden aplicarse de forma preventiva o correctiva, en
funcion de los criterios de eficacia, eficiencia, economia y ética, que reconoce la
Constitucion espafiola, tanto en los @mbitos formales como informales de toda
la actividad administrativa, para asegurar el estandar de diligencia debida que
concreta el derecho a una buena administracion.

En este sentido, el libro describe y recomienda el uso de instrumentos internos
de la administracion, tales como:

i) los codigos de conductas o cartas de servicio, con cardcter vinculante y
obligatorio en los organismos administrativos;

i) la evaluacion de la calidad normativa y el establecimiento de una huella
normativa en el ejercicio de potestades normativas;

iii) mejoras en los procesos de seleccion y el estatuto juridico de los
funcionarios publicos a todo nivel jerarquico;
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iv) la exteriorizacion de la fundamentacion, la congruencia en el expediente
administrativo y la valoracién de los criterios (extra)juridicos que se
manifiestan en la motivacion de la medida adoptada;

V) mejoras en la imparcialidad y objetividad de la regulacion sobre
incompatibilidades y conflictos de intereses de los funcionarios publicos;

vi) una regulacion adecuada y coherente de los lobbies y grupos de presion;
vii) lainstitucionalizacion de un sistema de evaluacion de las politicas publicas;

viii) el uso de las aportaciones provenientes del derecho y la economia
conductual en la gestion publica, principalmente en los procedimientos y |a
organizacion administrativa;

ix) eluso de big data, inteligencia artificial y tecnologfas de la informacién para
la prevencion de la mala administracion y la corrupcion;

x)  laimplementacion de unsistemaque proporcione informacion comprensible
a los ciudadanos en cualquier soporte posible;

xi) una adecuada requlacion de los indultos y su control judicial;

xii) el reforzamiento de controles internos y externos al Poder Ejecutivo, como
la figura de los denunciantes o whistleblowers, los defensores del pueblo
u dmbudsman, y el control judicial de los tribunales, en consideracion del
nuevo paradigma descrito precedentemente; y

xiii) por ultimo, una regulacion de la responsabilidad patrimonial del Estado que
desincentive la inactividad de la funcion publica.

Las interesantes reflexiones abordadas en la presente obra pueden ser (tiles
para la implementacion de una agenda legislativa y de gestion e innovacion que
implique una mejora ostensible en la funcion pdblica y el desarrollo de politicas
para nuestra institucionalidad, ademas de aportar elementos concretos para
perfeccionar el funcionamiento de los organismos de la Administracion. Ademas,
también se entregan criterios y herramientas para aquellas instituciones a
cargo del control interno, externo y judicial de las decisiones adoptadas por
los organismos administrativos, aceptandose el ejercicio de las potestades
discrecionales en los términos sefialados, bajo el paradigma del buen gobierno y
la buena administracion. No obstante lo anterior, queremos destacar tres ideas
desarrolladas transversalmente en esta obra, las que consideramos de suma
importancia para el desarrollo del derecho administrativo y funcion publica
nacional.

El primer aspecto a destacar consiste en la necesidad de una reflexion sobre
la epistemologia y metodologia del derecho administrativo y la gestion publica,
cuyo enfoque técnico juridico puede ser mejorado gracias a la aportacion
interdisciplinaria y transdisciplinaria. Sin intencién de profundizar sobre
discusiones internas en el seno de la ciencia juridica administrativa, la buena
administracion se constituye como un «concepto puente» a las innovaciones
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provenientes desde otras disciplinas cientificas, tales como la economia
conductual, la ciencia politica, la ingenieria, entre otras. La finalidad de esta
perspectiva permite comprender en forma adecuada problematicas complejas
para la adopcion de soluciones a necesidades publicas que son igualmente
complejas, como consecuencia de los fendmenos derivados por la diversidad,
la globalizacion, el cambio climatico, los avances tecnoldgicos de la revolucion
digital, la mala administracion y la corrupcion. Varios de los instrumentos
pertenecientes a la infraestructura del buen gobierno y la buena administracion,
sefialados precedentemente, se obtienen de dicho relacionamiento.

En paralelo a este enfoque, se destaca también las aportaciones provenientes
de la interaccion del derecho administrativo con casos comparados y otras
disciplinas juridicas. En primer lugar, esta obra presenta referencias normativas,
jurisprudenciales y de soft law relacionadas que provienen de distintos sistemas
juridicos y regiones del mundo occidental, permitiendo al autor reflexionar
sobre los alcances internacionales y supranacionales del derecho a la buena
administracion. Resaltamos el andlisis efectuado sobre aspectos contenidos en
nuestro pafs, como el principio de probidad —entendido como integridad—, que
corresponde a un ejemplo concreto relevante para la mejora de la calidad de
la actividad administrativa; y el establecimiento del estandar de diligencia de
buena administracion que se introduce por la ley N° 19.653. En segundo lugar,
y como mencionamos anteriormente, la construccion del estandar de diligencia
debida para los servidores publicos se materializa por medio de la interaccion
de elementos provenientes del derecho publico y del derecho privado. Para
concretizar tal andlisis dogmatico, se efectia un estudio de los distintos
estandares de conducta humana que se contemplan en la legislacion civil y
mercantil espafiola, en funcion del cardcter flexible de estos y la capacidad de
englobarunagranvariedad de casos concretos en la formulacion delos supuestos
que se normativizan. Por tanto, se estudian estandares como el de buen padre
de familia y el de ordenado empresario, con la finalidad de complementarlos con
los ya desarrollados en diversos ambitos del derecho administrativo espafiol.
De esta manera, se concluye que el ordenado empresario debe ser considerado
como un supraconcepto u Oberbegriff, es decir, como un concepto esencial
comun en diversas ramas del derecho.

Una segunda materia a plantear, se refiere al estado actual del debate espafiol
sobre el derecho a una buena administracion en ese ordenamiento juridico. Si
bien hay esfuerzos doctrinales que abogan por la existencia de este derecho,
previa labor de sistematizacion de diversas disposiciones y principios generales
y particulares del derecho administrativo chileno (ver Linazaroso Espinoza,
2018b y Linazaroso Espinoza, 2018a), el debate se encuentra adn en una etapa
embrionaria. Entonces, la pregunta que podemos formularnos consiste en ;es
suficiente la institucionalidad y normas actuales para defender la existencia del
derecho a una buena administracion o se justifica el reconocimiento expreso
en alguna norma juridica de importancia politico institucional? O mas sencillo
todavia, ;si es necesario reflexionar sobre esta materia al interior de la gestion
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y funcion publica? Dicha interrogante adquiere suma relevancia en virtud de
todos los fundamentos que hemos expresado en este texto, especialmente
lo referido al cambio de paradigma en la disciplina juridica administrativa y
la gestion publica en general, como también por la influencia imperativa que
puede ejercer la buena administracion y el buen gobierno como insumo para el
combate de la mala administracion y la corrupcion. Pues bien, no es mi intencion
adscribirme a priori sobre una posicion u otra —pues este debate desborda el
objetivo planteado—, sino que pretendo destacar que la obra juridica en comento
se configura como un importantisimo insumo doctrinal que permite conducir el
mencionado debate, por la variedad de tematicas que desarrolla y el enfoque
tedrico y practico que plantea, ya sea para defender o controvertir posturas en
esta discusion.

Una tercera idea a considerar es la aplicacion modulada de obligaciones
provenientes del derecho administrativo, en particular, las exigencias de buena
administracion a aquellos prestadores privados de servicios publicos de
cardcter sensible, que reemplazan a los organismos publicos en el cumplimiento
de diversas funciones, en el marco de los procesos de liberalizaciones y
privatizaciones que han sido impulsados por la «nueva gestion publica» u
otras corrientes ideoldgicas sobre la gestion publica. Esta tematica ha sido
sumamente debatida en nuestra doctrina y jurisprudencia, no obstante lo
anterior, en el caso nacional ha primado la consideracion de la normativa y
criterios del derecho privado —formal— por sobre las actividades sustitutorias
de la funcion pdblica con un enfoque de derecho publico —material—, las que
inciden en forma directa en la satisfaccion del interés general y de un gran
nimero de derechos fundamentales de las personas, principalmente derechos
sociales. En este sentido, el autor afirma la insuficiencia del derecho privado
para garantizar todos los derechos implicados en la transferencia de funciones
publicas al sector privado.

Por Ultimo, esta resefia la escribi antes de los hechos ocurridos a partir del
18 de octubre de 2019, sin embargo, a raiz de todo lo tristemente acontecido
en los dias posteriores, resulta imprescindible agregar lo siguiente: las
reflexiones formuladas en la presente obra del doctor Ponce, particularmente, la
implementacion de varias de las medidas correspondientes a la infraestructura
del buen gobierno y la buena administracion, son un importante aporte para
enfrentar el gran desafio de mejorar la funcion publica nacional, sobre todo por
los tiempos de incertidumbre que se viven y Se vivirdn en nuestro pais. Pues
bien, independiente de las decisiones que se adopten en el dmbito politico y
publico en general, los organismos de la Administracion del Estado y el resto
de las instituciones del pais tendran un importante rol que cumplir en reparar
la fractura social e institucional ocurrida, por lo que el paradigma de la buena
administracion y buen gobierno, con su estandar de diligencia debida y una
actividad administrativa empatica orientada a la satisfaccion del interés general
y al servicio de la persona, pueden ser fundamentales herramientas que permitan
canalizar adecuadamente la consecucion de dicho objetivo.
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