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Introduccion

El Titulo VI del DFL N° 1 de 2006, del Ministerio del Interior, que fija
el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.695
Organica Constitucional de Municipalidades (en adelante LM), aborda
una parte de lo relativo a las Corporaciones Municipales y, junto a ello,
también contiene normativa relacionada a las Asociaciones Municipa-
les. Completa lo referente a las Corporaciones Municipales lo prescrito
por el DFL N° 1-3.063, del Ministerio del Interior, que reglamenta la
aplicacién del inciso segundo del articulo 38° del DL N° 3063 de 1979,
comunmente denominada “Ley de Servicios Traspasados”.
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En el parrafo primero del Titulo VI de la LM, que trata sobre las corpora-
ciones y fundaciones municipales, su articulo 129 establece: “Una o mas mu-
nicipalidades podran constituir o participar en corporaciones o fundaciones
de derecho privado, sin fines de lucro, destinadas a la promocién y difusion
del arte, la cultura y el deporte, o el fomento de obras de desarrollo comunal
o productivo”. Por su lado, el articulo 12 de la Ley de Servicios Traspasados
prescribe que “Las Municipalidades que tomen a su cargo servicios de las
areas de la educacién, de salud o de atenciéon de menores, para los efectos
de su administracién y operacién de ellos, podran constituir (...) una o mas
personas de derecho privado (...)". Por tanto, de la época en que hizo su
aparicion el DFL N° 1-3.063 (1980), en que comenzaba a ponerse en préctica
el nuevo ordenamiento politico-administrativo del pais y los antiguos depar-
tamentos pasaban a llamarse comunas, hasta antes de la entrada en vigencia
de la Ley N° 18.695 de Municipalidades (1988), se autorizé primero la crea-
cién de corporaciones municipales para las areas de educacioén, salud y aten-
ciéon de menores y, posteriormente, ya vigente la Ley de Municipalidades, se
afiadio la autorizacion para generar, en primer lugar, corporaciones relativas a
la promocién y difusién del arte y la cultura (Ley N° 19.130 de 1992) y, poste-
riormente, para la promocién del deporte y el fomento de obras de desarro-
llo comunal o productivo (Ley N° 20.527 de 2011).

Dada la falta de un trabajo que otorgue un panorama general de cémo
se podria llevar a cabo una correcta fiscalizacion de esas entidades, se hace
necesario revisar la normativa municipal, la normativa administrativa y la juris-
prudencia emanada de la Contraloria General de la Republica, con el fin de
establecer claves para la proteccién de la probidad desde el interior de las
municipalidades por medio de sus érganos protectores de la probidad y del
buen uso de los recursos publicos: alcalde, concejo municipal y direccién de
control interno, de forma que establezcan procedimientos preventivos que
eviten la vulneracion de los principios de eficacia, eficiencia y economicidad
en el manejo de los recursos de todos los chilenos.

I.  Leyde Municipalidades y Ley de Servicios Traspasados

Comun a estas figuras es aquello que sefiala que la constitucién de las cor-
poraciones municipales se regird de acuerdo con lo establecido por el Titulo
XXXIII del Libro | del Cédigo Civil'. Asimismo, estas entidades comparten la

' Segln Dictamen N° 9.838 (2012), una misma municipalidad puede participar de la creacion
de su propia corporacién o fundacién: “De la normativa antes resefiada (articulo 548 del Cédi-
go Civil), aparece que la citada ley, por una parte, posibilité la intervencién de un funcionario
municipal en la suscripcion de la respectiva escritura de constitucion sin excluir a determinado
municipio en ese trémite y, por la otra, radicé en el secretario municipal del municipio corres-
pondiente al domicilio de la organizacién en constitucion la competencia para intervenir en el
referido procedimiento de obtencién de su personalidad juridica, no contemplando excepcion
alguna derivada del hecho que uno de los miembros de aquella sea la municipalidad respectiva,
por lo que no se observa impedimento para que intervengan funcionarios de la entidad edilicia
que integre o participe en la corporacién o fundacién municipal en formacién, por aplicacién de
la preceptiva citada precedentemente”.
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calidad de ser instituciones municipales, lo que desde el punto de vista del
control y de la probidad la diferencia de aquellas personas juridicas de dere-
cho privado sin fines de lucro cuya constitucion se ampara en las normas del
Codigo Civil, sean o no constituidas por municipalidades?.

Otro elemento comln que rige la existencia de las corporaciones mu-
nicipales obedece a una estricta descripcién de los &mbitos de actuacién de
estas entidades, cuando el articulo 129 de la LM indica que se podré consti-
tuir otra especie de corporaciones municipales, distinta a las ya autorizadas
(arte, cultura, educacién, salud, menores, deporte, fomento), solo cuando
una ley las autorice.

De esta manera, las corporaciones y asociaciones municipales deben
atenerse al principio de legalidad para existir, basicamente porque buscan
conseguir el cumplimiento de algunas de las atribuciones establecidas en el
articulo 3° de la LM, establecidas en sus literales c): promocién del desarrollo
comunitario; y de las funciones anotadas en el articulo 4° de la misma norma,
en sus literales a): educacion y cultura; b): salud pulblica; y e) el deporte y
recreacion. Entonces, para ser consideradas corporaciones y fundaciones mu-
nicipales deberan abordar solo esas materias y para abordar otras distintas,
deberén constituirse al amparo del Cédigo Civil. Asimismo debe entenderse
el fin publico de las asociaciones de municipalidades, que de acuerdo a lo
sefialado por el articulo 137 de la Ley N° 18.695, buscan facilitar la solucién
de problemas que sean comunes a dos o mas municipios, mancomunando
esfuerzos y recursos en vista a las funciones y atribuciones establecidas en los
articulos 3° y 4° de la Ley de Municipalidades, de las que podremos encon-
trar de dos tipos: aquellas con y sin personalidad juridica.

Por tanto, las corporaciones y asociaciones municipales deben hacer
propios ciertos principios y deberes que no solo se encuentran contempla-
dos en la misma regulacién municipal, sino que en la que dice relacién con
la Administracion General del Estado® y en la Constitucion Politica de la Re-
publica*, referidos a la probidad publica, a la publicidad de los actos y a la
transparencia de la informacién publica.

1. Constitucion

Como punto de partida, la LM, en su articulo 130, inciso final, establece que
la creacién o participacién municipal en las corporaciones o fundaciones mu-
nicipales deberd contar con la aprobacién del concejo municipal. En lo men-
cionado tendra participacion el alcalde, quien de acuerdo al articulo 63 letra
d) de la LM, tendrd la atribucién de velar por la observancia del principio de
la probidad administrativa dentro del municipio, de manera de supervigilar la

2 Véase lo relativo a los articulos 549 a 558 del Cédigo Civil y el caso especial de la ultima pagi-
na de este trabajo.

3 Art. 13 y Titulo Il de la Ley N° 18.575, art. 16 de la Ley N° 19.880, Ley N° 20.285, Ley N°
20.370y Ley N° 20.880.

4 Art. 8°y 118 CPR.
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creacién de la corporacién, fundaciéon o asociacion, asunto que en la practica
variard de acuerdo al espiritu ético que posea cada jefe comunal®.

El cargo de miembro directivo de estas entidades serd ad honorem.
Ademas, los miembros de los directorios de estas entidades, cualquiera sea
su caracter, deberan ser expresamente elegidos por el concejo municipal, los
que estaran obligados a informarles acerca de la gestién de la corporacién o
fundacién, asi como también de la marcha de aquellas, segin se desprende
del articulo 79, letra i) de la LM®.

En el caso de las corporaciones municipales reguladas en el DL N°
1-30637, debe establecerse que la presidencia siempre debe ostentarla el
respectivo alcalde de la comuna, lo que para estar en linea con lo dispuesto
en el art. 79, letra i), de la Ley N° 18.695, debe ser informado y aprobado
igualmente de manera formal por el concejo. También el nimero de directo-
res no podré ser superior a cinco, incluido el presidente.

Las asociaciones municipales podran constituirse de dos maneras: a
través de convenios de colaboracién regulados por el articulo 138 de la LM
o por medio del procedimiento de obtencién de personalidad juridica y pos-
terior registro en la SUBDERE establecido por el articulo 141 de la misma
ley. En ambos casos requeriran para su nacimiento del acuerdo del concejo
municipal. Para el caso de las asociaciones municipales constituidas como
personas juridicas de derecho privado sin fines de lucro, deberan cumplir,
respecto de su directorio, con lo dispuesto en el art. 141 inciso noveno, con
un minimo de cinco miembros, considerando siempre los cargos de presiden-
te, secretario y tesorero, en los que podran participar alcaldes y concejales
de las municipalidades que busquen asociarse. Ademas, estos cargos, en
este Ultimo caso, no pueden durar més alld de cuatro afios desde su eleccién.
Asimismo lo consagra el Decreto N° 1.161 de 2011, del Ministerio del Interior
y Seguridad Publica, que reglamenta lo referido a las Asociaciones Municipa-
les con Personalidad Juridica.

2.  Finanzas

El articulo 132 de la Ley N° 18.695 prescribe que una de las formas de finan-
ciamiento de las corporaciones o fundaciones municipales serad a través de

> En ese sentido, es importante estar atento a que no siempre un municipio querrd que el
concejo se inmiscuya en la generacién de una corporacién o fundacién municipal. Esto ha sido
verificado por los dictdmenes Nos 50.153 (2013) y 99.753 (2014), por cuanto un municipio podria
crear una corporaciéon o fundacién utilizando directamente lo establecido en el Titulo XXXIII del
Coédigo Civil. Sin embargo, saltarse la normativa municipal al respecto tiene sus consecuencias,
lo que se analiza mas adelante a propésito de un caso especial.

¢ Por modificacién introducida por la Ley N° 19.602. Los dictdmenes Nos 22.998 (2000) y 44.085
(2001), establecen que cada vez que los respectivos estatutos de una corporacién o fundacién
en que la Municipalidad tenga participacién, contemplen la designacién de uno o mas de sus
miembros por el alcalde con acuerdo del concejo, cabe entender que, en lo sucesivo, dicha atri-
bucién debera ejercerse por el alcalde conjuntamente con el concejo.

7 Articulo 12.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdémico, N° 27 [julio-diciembre 2018] pp. 5-21



Claves para el control de probidad de corporaciones, fundaciones y asociaciones municipales. | 9

aportes y subvenciones que les otorgue el respectivo municipio. Sera trabajo
del Concejo Municipal en colaboracién con el respectivo director de control
interno municipal, de acuerdo a las letras d) y f) del articulo 29 de la LM, velar
porque se cumpla el procedimiento interno que establezca la figura por la
cual las entidades externas con personalidad juridica de carécter publico o
privado y sin fines de lucro obtengan recursos municipales, lo que por regla
general, estard contemplado en un reglamento u ordenanza municipal. El
rol que juega en esta instancia el director de control interno consiste en que
la solicitud de fondos por parte de alguna de las entidades ya indicadas, se
ajuste a procedimientos que salvaguarden los principios de economicidad,
eficiencia y eficacia de la administracién publica y que guarden légica con las
funciones que deben cumplir los municipios en el territorio segin las necesi-
dades de la poblacion local. Lo anterior debido a que el director de control
interno tiene dentro de sus atribuciones la realizacion periédica de auditorias
operativas internas (art. 29 letra a) Ley N° 18.695), las que no solo buscan
verificar el cumplimiento juridico-contable, sino, ademas, el mejoramiento de
los procesos internos de la municipalidad, lo que se relaciona con lo estipu-
lado en el articulo 18 inciso 1° de la Ley de Organizacién y Atribuciones de la
Contraloria General de la Republica y el articulo 61 inciso 1° de la Ley Orga-
nica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado. Una
vez asegurada la existencia de procedimientos de chequeo?, el alcalde junto
a los concejales podran aprobar y destinar la entrega de esos recursos a las
corporaciones, fundaciones o asociaciones municipales. A continuacién, sera
necesario poner atencién en que el articulo 133 de la LM indica que las cor-
poraciones o fundaciones deberan rendir semestralmente una cuenta docu-
mentada al municipio acerca de las actividades que realicen y del uso de sus
recursos. Si se trata de dinero, habra que distinguir si estos fueron otorgados
a través de aportes o subvenciones municipales, o si son recursos obtenidos
por la propia gestién de la corporacién o fundacion.

Si se trata de aportes o subvenciones otorgados por el respectivo mu-
nicipio por expresa orden del alcalde, atribucién que requiere aprobacion
previa del concejo municipal, segin el articulo 65 letra h) de la LM, sera
necesario que la rendiciéon de cuentas se ajuste a lo determinado por el pro-
cedimiento interno establecido para ello, el que de todas maneras deberia
cumplir con el estdndar expresado en la Resolucion N° 30 de 2015 de la
CGR, que fija normas sobre rendicién de cuentas, basado en lo dispuesto en
la Ley N° 10.336 de Organizaciéon y Atribuciones de la Contraloria General
de la Republica’ y en el DL N° 1.263 de 1975 Orgénico de Administracion
Financiera del Estado’. El informe del procedimiento de rendicién de cuen-
tas deberd ser aprobado por el director de administracién y finanzas y por el
director de control interno. Este informe debera entregar certeza de que los

8 Entre otros, el cumplimiento de lo consignado en la Ley N° 19.862 que Establece Registro de
Personas Juridicas Receptoras de Fondos Publicos y su reglamento.

? Articulos 85 a 94.

1© Articulos 52, 53, 54, 55, 58, 60 y 61.
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aportes o subvenciones entregados se utilizaron efectivamente para cumplir
con los objetivos y metas propuestas en la solicitud de recursos, satisfaciendo
las necesidades de la poblacién local en concordancia con lo preceptuado en
el articulo 4° de la Ley N° 18.695.

Si se trata de dineros provenientes de la propia gestién realizada por la
corporaciéon o fundacién municipal la rendicién de cuentas debera ajustarse
al marco establecido por el articulo 133 de la LM, la que debera ser semes-
tral y cuyo procedimiento deberd encontrarse establecido en sus estatutos.
En un esfuerzo hacia una mayor transparencia en la gestién publica munici-
pal, serfa provechoso que en estos procedimientos internos se estableciera
la posibilidad de que el concejo municipal conozca los informes, sin perjuicio
de que el mismo articulo 133 indique que respecto de los aportes o sub-
venciones y, en concordancia con lo consignado en el articulo 79 letra j), los
concejales puedan solicitar en cualquier momento informe al municipio. Es
mas, esta labor estaria también refrendada por el mismo articulo 79, letra i),
respecto del deber de los directores de las corporaciones o fundaciones de
informar al concejo sobre la gestién de estas entidades.

El caso de las corporaciones establecidas por la Ley de Servicios Traspa-
sados puede resultar un poco confuso para quienes no tengan una aproxima-
cion recurrente al tema, puesto que el DFL N° 1-3.063, en su articulo 9°, esta-
blece que el municipio debera llevar presupuestos separados por cada nuevo
servicio traspasado que se incorpore a su gestion, rigiéndose por el marco
normativo dispuesto por el DL N° 1.263 de 1975 del Ministerio de Hacienda.
Esta norma establece un marco bien delimitado de accién por el cual los en-
tes publicos manejaran sus finanzas. Pero, en el caso de estas corporaciones
de servicios traspasados, todos los recursos de origen fiscal o municipal que
se les destinen constituirdn ingresos propios correspondientes a prestacion
de servicios y, por ende, no serian sujeto de rendicién de cuentas propiamen-
te tal. Por otra parte, la gestion financiera de estas entidades no se regiria
por las reglas del DL N° 1.263 de 1975, sino que por las del sector privado,
otorgéndoles una discrecionalidad en el uso de instrumentos financieros
para la percepcién de ganancias o utilidades. No se dice nada respecto al
control de los recursos por parte de estas entidades en el DFL N° 1-3063, si-
lencio que debe ser abordado para este caso por el articulo 136 de la Ley N°
18.695, el cual establece la norma global de fiscalizacién de corporaciones,

" Dictamen N° 22.843 (2015): “es menester precisar que el articulo 133 de la apuntada ley N°
18.695, se refiere a la cuenta documentada que deben rendir sobre sus actividades y la utiliza-
cion de sus recursos las corporaciones y fundaciones contempladas en el precitado articulo 129
de dicho texto legal, y a la fiscalizacién que puede ejercer el concejo respecto del uso que aque-
llas hagan de los aportes y subvenciones municipales, siendo Gtil puntualizar que para tal efecto
ese érgano pluripersonal cuenta con la colaboracién directa de la unidad de control, la que tiene
amplias atribuciones en ese dmbito, conforme con lo dispuesto en los articulos 29, letra d), 135 y
136, inciso segundo, del mismo cuerpo normativo”.
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fundaciones o asociaciones municipales, cualesquiera sean'?. En estos casos,
tanto los directores de Control Interno, que son quienes mayor cercania y
conocimiento tienen del debido actuar municipal, asi como la Contraloria
General de la Republica, podran fiscalizar el uso y destino de los recursos,
teniendo acceso a toda la informacién disponible. Todo ello, a través de las
herramientas entregadas por el articulo 29 de la Ley de Municipalidades a los
directores de Control y por las atribuciones que la Contraloria General de la
Republica tiene a su disposicion de acuerdo a lo prescrito en el articulo 25 de
la Ley N° 10.336 sobre Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General
de la Republica. Habré que tener en cuenta que el uso de los recursos debe
resultar concordante con las finalidades que, de acuerdo con los estatutos de
la corporaciéon de que se trata, a esta le corresponde cumplir'.

Todo ello se suma a la informaciéon que recibird el concejo por parte
del director de Administraciéon y Finanzas de la municipalidad, quien tiene
como deber expresamente contemplado en el articulo 27 letra c) de la Ley
N° 18.695, el informar trimestralmente al concejo municipal sobre el detalle
mensual de los pasivos acumulados desglosando las cuentas por pagar por
el municipio y las corporaciones municipales. El inciso segundo de este literal
es claro en sefialar que las corporaciones deberan informar a la Direccién de
Administracion y Finanzas acerca de su situacién financiera, desglosando las
cuentas por pagar'™.

En el caso de las asociaciones municipales que no cuentan con perso-
nalidad juridica, serd necesario que, tanto el director de Administracion y
Finanzas, como su encargado o habilitado de contabilidad, asi como ademas
el respectivo director de Control del municipio, velen por el correcto cum-
plimiento de lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley de Municipalidades,
por cuanto se tenga disponibilidad presupuestaria para solventar el funcio-

2 Dictamen N° 48.065 (2001) “...es menester considerar que la Ley N° 19.602 agreg¢ el articu-
lo 130 bis —actual articulo 134 (hoy 136)-a la Ley N° 18.695, cuyo inciso primero dispone que sin
perjuicio de lo establecido en los articulos 6° y 25 de la Ley N° 10.336, la Contraloria General fis-
calizara las corporaciones, fundaciones o asociaciones municipales, cualquiera sea su naturaleza
y aquellas constituidas en conformidad a este Titulo, con arreglo al D.F.L. N° 1-3.063, de 1980,
de Interior, o de acuerdo a otra disposicién legal, respecto del uso y destino de sus recursos, pu-
diendo solicitar toda la informacién que requiera para ese efecto.

“...el dictamen N° 1.362, de 2000, concluyé que esta norma ha ampliado la atribucién de con-
trol que tenia este Organismo respecto a las personas juridicas de que se trata, al no distinguir la
procedencia u origen de los recursos pertenecientes a ellas, segin consta de su texto expreso,
como asimismo de las actas de discusion del respectivo proyecto de ley.” Reiterado por el Dicta-
men N° 50.513 (2013).

> Dictamen N° 4.334 (2012).

" Confirma lo dicho el ya citado Dictamen N° 22.843 de 2015 de la Contraloria General de la
Republica, que sostiene: “...si bien las entidades municipales creadas para la atencién de los
servicios de educacion, salud y atencién al menor, como la de la especie, no se encuentran obli-
gadas a rendir cuenta en los términos del antedicho articulo 133 de la Ley N° 18.695, no existe
inconveniente alguno para que ese cuerpo colegiado les solicite informacion sobre sus respecti-
vos presupuestos de ingresos, gastos e inversion, sin circunscribirla a determinados recursos, con
la Unica restriccion de que sea requerida a través del alcalde quien, en su condicién de presiden-
te de tales entes, ha de entregarla”.
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namiento de esa asociacion y para que los respectivos gastos en aquella ma-
teria se imputen contablemente al item presupuestario pertinente. Ademas,
el mismo articulo destaca que los compromisos financieros que deriven del
animo de asociarse entre municipalidades, no podran afianzarse ni garantizar-
se, ni daran lugar a accién de cobro alguna contra alguno de los municipios
asociados.

Si se trata de asociaciones municipales con personalidad juridica, de
acuerdo a los arts. 143 y siguientes de la LM, el fiscalizador debe tener a
mano el reglamento sobre aquellas. Tanto ese documento, en su articulo 17,
como la propia Ley N° 18.695, en el articulo 143, nos sefialan que su adminis-
tracion patrimonial debe estar fijada en los respectivos estatutos de la institu-
cion, el que por lo menos debe indicar la constitucion de su peculio, formado
por tres tipos de cuotas: de incorporacién, ordinarias y extraordinarias y sus
procedimientos de fijacién, lo que deben relacionarse con la ejecucién de la
voluntad de cada uno de los socios miembros. También podran obtener pa-
trimonio a través de donaciones, por el producto de bienes y servicios, por
la venta de activos, por erogaciones, subvenciones y aportes provenientes
de otras personas naturales o juridicas, de municipalidades o entidades pu-
blicas, nacionales e internacionales y por bienes que adquieran a su nombre.
No obstante esto Ultimo, para obtener subvenciones provenientes de entida-
des publicas nacionales, fondos concursables o todo otro aporte de recursos
de esa naturaleza, las asociaciones municipales deberan encontrarse con
registro vigente en el Registro Unico de Asociaciones Municipales, que desa-
rrolla el articulo 142 en relacién al 141 de la LM y también deberédn cumplir
con lo indicado en la Ley N° 19.862 y su reglamento.

Por tanto, el control que puede llevar a cabo el municipio dird relacion
con la facultad de los concejales establecida en el articulo 79 letra j) de la
Ley N° 18.695 y con las facultades que emanan del articulo 29 de la misma
norma respecto del director de Control Interno, sobre todo en lo relacionado
a la cooperacién que debe brindar en la fiscalizacion que lleven a cabo los
concejales. Del tenor del articulo 79 letra j) inciso 2°, el examen se encuadra-
ré en el destino dado a aportes o subvenciones municipales percibidas. Afor-
tunadamente, de acuerdo al articulo 150 de la LM, las asociaciones estardn
sujetas al control y fiscalizacién de la Contraloria, més alld de lo mencionado
por el articulo 136 —uso y destino de sus recursos—, sobre todo su patrimonio,
cualquiera sea su origen. Por su parte, el acceso a la informacién que haga
posible la fiscalizacion por parte de concejales, directores de control y cual-
quier ciudadano, sera posible por el aporte de la Ley N° 20.527 de 2011 del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que modificé la Ley N° 18.695,
Organica Constitucional de Municipalidades y que Regula las Asociaciones
Municipales, que dispuso en el articulo 149 del texto refundido, coordinado y
sistematizado, que las asociaciones municipales estén sujetas a la aplicacion
del principio de publicidad de la funcién publica preceptuado en el articulo
8° de la Constituciéon Politica de la Republica y también a lo dictado por la
Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica, debiendo generar pla-
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taformas para ejercer el Derecho de Acceso a la Informacién (transparencia
pasiva) y la Transparencia Activa.

Se debe tener en cuenta que la jurisprudencia administrativa de la
Contraloria General’, ha sostenido que para el caso de solicitar su actuar
fiscalizador, ella carece de facultades para pronunciarse respecto de la ges-
tion desarrollada por las corporaciones municipales, porque eso significaria
involucrarse en el mérito de sus actuaciones, lo que escapa a las funciones
fiscalizadoras de esa institucion, las que solo alcanzan al uso y destino de los
recursos de esas entidades, como lo indica claramente el articulo 136 de la
Ley N° 18.695, sea que estos provengan de subvenciones y aportes fiscales
otorgados por ley a titulo permanente o de ingresos propios obtenidos por
cualquier via, en conformidad con lo ya dicho precedentemente.

3. Personal de las corporaciones, fundaciones o asociaciones

Caracteristica transversal a corporaciones, fundaciones o asociaciones es la
que dice relacién con el personal que trabaje en ellas, relacion laboral que
se regird por las disposiciones del sector privado, es decir, basicamente por
el Cédigo del Trabajo y por las normas previsionales y de seguridad social
que aplican al mismo sector. Asi lo sefialan los articulos 134 y 147 de la LM
y el articulo 4° del DFL N° 1-3.063. Para el caso que esas corporaciones
administren la provisiéon de educacién y salud municipales, se debera tener
consideracién la aplicacién de las normas relativas al Estatuto Docente (Ley
N° 19.070), la Ley N° 19.464, que regula normas aplicables a los asistentes
de la educacidn, la Ley N° 21.109, Estatuto de los Asistentes de la Educacion
Publica y la Ley N° 19.378 sobre Estatuto de Atencion Primaria de Salud Mu-
nicipal. Lo anterior, sin perjuicio que para el caso de educacion, en el silencio
de la ley se aplique el Cédigo del Trabajo' y para el caso de salud primaria,
se aplique la Ley N° 18.883 Estatuto Administrativo para Funcionarios Muni-
cipales'.

Para el caso de asociaciones municipales sin personalidad juridica pro-
pia, el personal municipal deberéd trabajar en los fines sociales a través de las
respectivas comisiones de servicio segun el articulo 72 de la Ley N° 18.883.
En el caso de asociaciones municipales con personalidad juridica regira la
norma del articulo 147 LM.

Ademas, cualquiera sea el caso, el personal de estas entidades debera
guardar estricto respeto al principio de probidad administrativa establecido
en el articulo 8° de la CPR y segun lo dispuesto en el articulo 13 y Titulo llI
de la Ley N° 18.575, sobre todo en lo relativo a inhabilidades e incompatibi-
lidades administrativas (arts. 54 a 57) y al listado de conductas especialmente
atentatorias contra el principio de probidad (art. 62). Ello, producto de la fun-

> Dictdmenes Nos 12.928 (2012), 14.450 (2009) y 12.595 (2014).
e Articulo 71 Ley N° 19.070.
7 Articulo 4° Ley N° 19.378.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 27 [julio-diciembre 2018] pp. 5-21



14

JORGE EDUARDO AcurA Diaz

cién publica que ejerce ese personal y dado que esas entidades ejercen de
forma global funciones publicas por las cuales satisfacen necesidades de la
comunidad local.

Todo lo anterior seré guia para los Directores de Control, quienes deben
estar al tanto de la legalidad de las actuaciones municipales en su rol de em-
pleador. Para ello la auditoria operativa interna serviria para revisar el cumpli-
miento de las entidades analizadas respecto de sus obligaciones laborales,
pero solo para procurar la solucién de las controversias de forma de evitar su
judicializacién, ya que de otra manera sera necesario inmiscuir a la Inspeccion
del Trabajo a cargo de la Direccién del Trabajo respectiva', cuando sea el
caso. Esto Ultimo en concordancia con el articulo 136 de Ley de Municipa-
lidades, debido a que el cumplimiento de las obligaciones laborales de las
corporaciones, fundaciones o asociaciones, dice relacion con el uso y destino
de sus recursos.

Dicha auditoria podra realizarse en cualquier momento del desarrollo
de los programas municipales por propia iniciativa de la Direccién de Control
o a peticién del alcalde o del concejo municipal, de acuerdo a los articulos
29, letras a), ), d) y f), 63, letras ¢) y d) y 79, letras ¢), d), i) y I) LM. Una de
las areas que aborda una auditoria, si tomamos en consideracién las instruc-
ciones que la propia Contraloria General se otorga para llevarlas a cabo, es
aquella que se denomina “de cumplimiento”, que tiene por finalidad verificar
el acatamiento de los auditados a las normas legales vigentes. De esta mane-
ra, que debe ser interiorizada por los municipios a través de sus respectivos
procedimientos internos de control, se podria constatar el cumplimiento de
los requerimientos que los Estatutos respectivos y el Cédigo del Trabajo con-
templen para resguardar los derechos laborales y velar por el correcto cum-
plimiento de los deberes laborales de los trabajadores de las corporaciones,
fundaciones y asociaciones municipales. Para el caso que existan irregularida-
des debera darse aviso a la directiva de la corporacién o fundacién para que
solucione prontamente las vulneraciones a la normativa laboral para evitar
poner en aviso a la respectiva Direccién del Trabajo® o, si es un caso estatu-
tario, a la CGR.

'8 Dictamen N° 41.579 (2017).

' Dictamen N° 34.149 (2004): “...este Organismo de Control debe abstenerse de emitir un
pronunciamiento, por cuanto esas entidades constituyen personas juridicas de derecho privado
sujetas en relacién con esa materia a la fiscalizacion de la Direccion del Trabajo.” Igualmente dic-
tamenes Nos 14.063 (2013) y 68.522 (2014).

2 Dictamen Nos 14.450 (2009) y 41.231 (2005). A mayor abundamiento, el Dictamen N° 12.247
(2017): “...el hecho que el trabajador de una corporacién municipal sea un empleado regido por
la Ley N° 19.378, no permite entender que el legislador haya pretendido asignarle la calidad de
funcionario publico, porque tal conclusién resultaria inconciliable con la naturaleza juridica de
personas de derecho privado que revisten las entidades administradoras que se formaron como
corporaciones segln lo previsto en el articulo 12 del decreto con fuerza de Ley N° 1-3.063, de
1980", por lo que la facultad de interpretar, asi como la de fiscalizar la aplicacion de las normas
de caracter laboral que rigen a quienes se desempefian en ellas, corresponde exclusivamente a
la Direccién del Trabajo.
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Podré también hacerse valer el respeto de la normativa laboral por parte
de los Directores de Control cuando, a propdsito de consultas internas (por
parte de otras unidades, departamentos o direcciones) o externas (realizadas
por funcionarios, empleados o particulares) y, previa revisiéon de los antece-
dentes necesarios, se vean en la necesidad de aplicar la letra c) del articulo
29 de la Ley N° 18.695, es decir, representar al alcalde los actos municipales
que estime ilegales, siguiendo el procedimiento establecido en ese mismo
literal. Si bien la norma habla de actos municipales, el deber de velar por el
principio de probidad legitima que se representen las acciones ilegales que
realice el presidente de una corporacién, fundacién o asociacién municipal
en base al buen uso de sus recursos publicos y a la finalidad publica que per-
siguen.

Los Directores de Control tienen la facultad, ademas, de velar por el
correcto ejercicio de la funcién fiscalizadora de los concejales a través de
la emisiéon de un informe de caracter trimestral, en el cual debe mencionar
expresamente si el municipio ha cumplido con pagar las cotizaciones previ-
sionales de los trabajadores que se desempefien en servicios incorporados
a la gestion municipal, administrados directamente por la municipalidad o a
través de corporaciones municipales. Esta atribucién se contiene en la letra d)
del articulo 29 de la Ley N° 18.695.

En el caso de las asociaciones municipales sin personalidad juridica,
el control interno de los deberes laborales deberé efectuarse verificando el
cumplimiento de lo dispuesto por la Ley N° 18.883 para el caso de comisio-
nes de servicio, derechos y obligaciones de funcionarios, pago de asignacio-
nes y horas extras. Si se trata de asociaciones municipales con personalidad
juridica registrada ante la SUBDERE, solo cabrad esperar que los miembros
de sus directivas acaten las disposiciones del derecho privado referentes al
personal que empleen en sus funciones. No obstante aquello, seria posible,
realizando una interpretacion extensiva de lo prescrito en el articulo 136 de la
Ley de Municipalidades, que los directores de control, asi como concejales o
cualquier ciudadano informado que quisiera solicitarlo a la Contraloria Gene-
ral de la Republica, pudiera revisar lo atingente al cumplimiento de normas
laborales de estas asociaciones municipales, como una forma de fiscalizar el
uso y destino de sus recursos, dentro de lo que se entiende radicaria el capi-
tal humano de esas entidades.

Il. Probidad, transparencia, declaracion de intereses y patrimonio y lobby
1. Constitucién Politica y Ley Organica de Bases Generales de la

Administracion del Estado

El sustrato de probidad de estas entidades municipales estard dado por
lo dispuesto en los articulos 8° de la Carta Fundamental, que establece el
principio de probidad, transparencia y publicidad de los actos administrati-
vos, como base de la institucionalidad nacional, y lo prescrito por el articulo
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118, en especial, su inciso sexto, relativa a la constituciéon de asociaciones y
corporaciones o fundaciones. Por su parte, los municipios, como integrantes
de la institucionalidad nacional y érganos de la administracion del Estado,
deberén observar y cumplir con el principio de probidad establecido en el
articulo 13 y en el Titulo Il sobre Probidad Administrativa de la Ley N° 18.575
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.

2. Normas del Cédigo Civil

Las entidades en andlisis se rigen ademas por lo prescrito en el Titulo XXXIII
del Libro Primero del Cédigo Civil. Asi lo indica el articulo 129 inciso segun-
do de la LM, el articulo 12 del DFL N° 1-3.063 y el articulo 148 de la Ley N°
18.695. Respecto de las asociaciones municipales con personalidad juridica
propia la aplicacién del Titulo XXXIII del Libro Primero del Cédigo Civil es
mas restrictiva, limitdndose a ciertos articulos?’, puesto que la constitucién de
estas es distinta a la regulada para corporaciones o fundaciones y se encuen-
tra completamente estipulado por la LM.

Para el caso del control de probidad resulta necesario destacar los ar-
ticulos que la LM en su articulo 148 dispone como supletorios para el caso
de las asociaciones municipales. Serd importante que por medio del trabajo
de los concejales, a partir de lo establecido en el articulo 79 letra i) de la Ley
N° 18.695, se obtenga informacion sobre el cumplimiento o adecuacién a
lo indicado en los articulos 549 a 558 del Cédigo Civil, sobre todo los que
dicen relacién con la probidad?®, los que deberian encontrarse incluidos en
los respectivos estatutos. En caso que los miembros de las asociaciones sean
alcaldes, el control interno municipal tendrd que entenderse satisfecho con
lo que el Cédigo Civil ordene establecer en los estatutos de la entidad, para
que asi los alcaldes cumplan una de sus atribuciones esenciales prescrita en
el articulo 63 letra d) de la LM, cual es el velar por la observancia del princi-
pio de probidad administrativa.

3. Publicidad y transparencia

A las asociaciones, corporaciones y fundaciones municipales se les aplicara lo
relativo a al articulo 8° de la CPR, 13 LOCBGAE y 16 de la Ley N° 19.880 sobre
Procedimientos Administrativos, en lo que diga relacién con el principio de
publicidad de la funcién publica, asi como con las normas de transparencia y
acceso a la informacién de la Administracion del Estado, consagradas en la Ley
N° 20.285, en su articulo 4° inciso segundo. Ademas, la informacion debera
ponerse a disposicién del piblico ya sea por la via de cumplir con el deber de
transparencia activa, establecido en el articulo 7° de la Ley N° 20.285 y en el
Instructivo General N° 11 del Consejo para la Transparencia, sobre Transparen-

2 Articulos 549 a 558 del Cédigo Civil.
22 Articulos 549, 551, 551-1, 551-2, 552, 553, 555, 557, 557-1 y 558.
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cia Activa®®, asi como por medio del cumplimiento del procedimiento adminis-
trativo de acceso a la informacién, que es como se hace efectivo el derecho de
acceso a la informacién prescrito en el Titulo IV de la Ley de Transparencia y en
su Instructivo General N° 10, del Consejo para la Transparencia, sobre Procedi-
miento Administrativo de Acceso a la Informacién.

En el caso de corporaciones y fundaciones municipales la CGR ha sido
enfatica en sefalar en su jurisprudencia administrativa®* que por la finalidad
que buscan satisfacer, en que la gestién de servicios traspasados a munici-
pios en las dreas de salud, educacién y atencion de menores, y donde el articulo
12 de la Ley de Servicios Traspasados estima que su presidencia corresponde
al alcalde, quien puede delegarla en quien estime conveniente; por ser en-
tidades que también pueden obtener financiamiento a través del aporte de
recursos fiscales o municipales, segun el articulo 13 del DL N° 1-3063 y 5°,
letra g), de la Ley N° 18.695, en que el Estado realiza a través de estas enti-
dades, indirectamente, ciertas actividades vinculadas al cumplimiento de sus
funciones, en cuyas labores se encuentra comprometido el interés general, la
preceptiva determina su sometimiento a ciertas normas de derecho publico,
como acontece con las relativas al principio de la transparencia®.

Por otra parte, la Contraloria ha sido explicita en indicar que el Consejo
para la Transparencia no tiene potestad fiscalizadora sobre ellas, solo le en-
trega la facultad de velar por el cumplimiento de las disposiciones relativas
a la transparencia activa y al derecho de acceso a la informacién publica de
los ciudadanos, como asimismo, atender que sus reclamos sean correspon-
didos de acuerdo a la ley?. La Unica manera que tendra el Consejo para la
Transparencia de hacer efectivas las sanciones por incumplimiento de la Ley
N° 20.285 serd aplicando su articulo 49 en relacién al articulo 51 de la LM.
Ademas habré que recordar lo dispuesto en el articulo 51, inciso final, en
cuanto a que si se encontrare acreditada la responsabilidad administrativa del
alcalde, los antecedentes deberan ser remitidos al concejo municipal, para
efectos de lo dispuesto en la letra c) del articulo 60 de la Ley N° 18.695, que
dice relacion con la causal de cesacién en el cargo de un alcalde por contra-
vencion a las normas sobre probidad administrativa?’. En concordancia con lo

2 Se aplica lo establecido en el Oficio N° 6313 de fecha 2 de agosto de 2017 del Consejo para
la Transparencia, que requiere a las asociaciones municipales ajusten sus procedimientos para
dar cumplimiento a las obligaciones establecidas por la Ley N° 20.285 y en la Instrucciéon Gene-
ral N° 11, sobre Transparencia Activa.

¢ Dictamenes N° 75.508, 2010; N° 85.975, 2014; N° 16.630, 2018.

% Dictamenes N° 16.630, 2018, N° 75.508, 2010 y N° 80.975, 2014 CGR.

% Dictamenes N° 16.630, 2018, N° 44.462, 2010 y N° 80.975, 2014 CGR.

2 De acuerdo al art. 62 del DFL N° 1 de 2001, que establece el texto refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley N° 18.575, es contrario al principio de la probidad administrativa: con-
travenir los deberes de eficiencia, eficacia y legalidad, debido a que el no acatamiento de la Ley
de Transparencia resulta en una vulneracion de los principios de legalidad y de supremacia cons-
titucional establecidos en los articulos 6° y 7° de la Carta Fundamental, en concordancia con lo
estipulado en su articulo 8°, inciso primero. Ademas, conllevaria una perturbaciéon o privacion del
legitimo ejercicio de la garantia establecida en el articulo 19 N° 14 de la CPR.
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anterior, el Consejo para la Transparencia se ha encargado de fijar y recomen-
dar el marco procedimental por el cual los municipios y sus corporaciones o
fundaciones deben cumplir con la ley. Un ejemplo de ello son las instruccio-
nes de este organismo, por atribucion del articulo 33, letra d), de la Ley N°
20.285, que para el caso de municipalidades son la Instruccion General N° 10
sobre Procedimiento Administrativo de Acceso a la Informacion y la Instruc-
cion General N° 11 sobre Transparencia Activa. Las corporaciones o fundacio-
nes municipales deberan ajustarse, ademas, al marco procedimental para dar
cumplimiento a las normas de transparencia activa indicadas en el Oficio N°
2079/2013 de fecha 29 de mayo de 2013 del Consejo para la Transparencia.

4. Declaracion de intereses y patrimonio y lobby

En otro ambito de la probidad, el DFL N° 1 de 2001 del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, que fija el texto refundido, coordinado y sistemati-
zado de la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, por mandato del articulo 8° de la CPR, entregé a
la Ley N° 20.880 la regulaciéon de la probidad en la funcién publica y la pre-
vencion de los conflictos de intereses.

De esa manera, el articulo 4° N° 8 de la Ley N° 20.880, prescribe que
estaran obligados a declarar sus intereses y patrimonio, entre otros, los direc-
tores y secretarios ejecutivos de fundaciones, corporaciones y asociaciones
reguladas en la Ley de Municipalidades. Cabe indicar que la Ley N° 20.880
no hace mencién de las entidades creadas al alero de la Ley de Servicios
Traspasados. ;Se les aplica la Ley N° 20.880 a sus directores y secretarios eje-
cutivos? De acuerdo al dictamen N° 5.288 de 2018 de la CGR, que imparte
instrucciones en relacién a los sujetos obligados a realizar las declaraciones
de intereses y patrimonio a que se refiere la Ley N° 20.880, si estan inclui-
dos?. Sera deber del jefe superior del servicio, para el caso de este trabajo,
el alcalde, tanto por disposicion del articulo 9° de la Ley N° 20.880, como
por mandato del articulo 63, letra d), de la Ley N° 18.695, de verificar que
todos los sujetos que estén comprendidos en la obligacién de realizar la de-
claraciéon de intereses y patrimonio lo hagan, asi como también la CGR verifi-
cara la oportunidad, la integridad y la veracidad de la informacién contenida
en las declaraciones de intereses y patrimonio. También, por mandato del
articulo 61 de la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Admi-

% "Sobre esta materia, es relevante tener presente que el dictamen N° 68.716, de 2016, de
esta procedencia, concluyé que los directores y secretarios ejecutivos de las corporaciones crea-
das al amparo del articulo 12 del DFL N° 1-3.063, de 1980, también deben realizar la DIP confor-
me a la ley N° 20.880.

“Por otra parte, el Dictamen N° 36.415, de 2017, indicé que los aludidos directores o secretarios
ejecutivos estaran obligados a cumplir con este mandato, sin importar si perciben o no una retri-
bucién por el desempefio de sus cargos, dada la funcién que cumplen.

“También debe considerarse que el Dictamen N° 34.497 de 2017, previno que el Secretario
General de la Corporacién Municipal de Punta Arenas —entidad que no posee en su estructura
organica un secretario ejecutivo—, debe cumplir con esta obligacion dado que ejecuta funciones
de administracion anéalogas a las ejercidas por los anotados secretarios ejecutivos”.
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nistracion del Estado, los directores de control municipal podran verificar que
los sujetos obligados cumplan con hacer sus declaraciones de patrimonio.
Asimismo, podran hacerlo los concejales de la comuna respectiva por medio
del trabajo conjunto que realicen con el director de control, de acuerdo al
art. 29, letras d) y f), de la LM.

Por su parte la Ley N° 20.730, mas conocida como Ley de Lobby, no
reconoce como sujetos pasivos, es decir, como personas que podrian ser ob-
jeto de lobby o gestiones de intereses particulares, a presidentes, directores
o secretarios ejecutivos de las entidades que hemos estado analizando. Omi-
sioén legal que no se entiende teniendo en cuenta las decisiones de los car-
gos mencionados, en dmbitos como adquisiciones de bienes y contratacién
de servicios.

5. Caso especial

Por ultimo, hay que apuntar un caso especial que se daré cuando el munici-
pio, a través de personas relacionadas al municipio, genere una corporacion
o fundacién bajo el estricto amparo del Cédigo Civil, con el objeto de que el
ente edilicio no aplique la regulacién de la Ley de Municipalidades o de la
Ley de Servicios Traspasados. En estos casos solo podréa observarse lo que ya
hemos mencionado respecto de los articulos del Cédigo Civil que regulan el
correcto funcionamiento de esta entidad, asi como el nombramiento de sus
miembros y se deberd respetar la potestad que tiene el Ministerio de Justicia
para fiscalizarlos. Pero deberéd vigilarse que en esos casos cuando participen
del directorio concejales o funcionarios municipales, la entidad no reciba
“aporte o subvencion algunos de parte del municipio, ni obtenga de aquel,
cualquier otro tipo de favorecimientos o beneficios econdmicos, sea directa
o indirectamente, ni celebre actos o contratos entre ambos, porque de lo
contrario se produciria una colisién de intereses, afectdndose el principio
de probidad administrativa“?’. Los alcaldes no podréan “...formar parte del
directorio de personas juridicas de derecho privado como la examinada, de
manera que su participacion en aquella institucion debe entenderse a titulo
meramente personal y no en el ejercicio de un cargo publico”*°.

% Dictamen N° 26.812 (2000): “...no resulta procedente que la Municipalidad otorgue apor-
tes o subvenciones a aquellas corporaciones o fundaciones de derecho privado integradas por
personas que revisten el caracter de funcionarios o concejales del mismo municipio cuando su
participacién en estas Ultimas sea a titulo particular, por cuanto con ello se afectaria el principio
de igualdad ante la ley en sus distintas manifestaciones y la transparencia de la gestién publica.
“(...) sin perjuicio de las demas obligaciones, inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones
que afectan a los funcionarios municipales y concejales, contenidas en las leyes N°s. 18.575,
18.695 y 18.883, cuando junto al desempefio del cargo, se desarrollan simultdneamente activi-
dades privadas”.

3 Dictamen N° 99.753 (2014) y N° 50.153 (2013).
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[1l.  Conclusion

1. Las claves para iniciar el control de probidad de corporaciones, funda-
ciones o asociaciones municipales consiste en armonizar dos conjuntos
de normas: las municipales y las extramunicipales; el conjunto de nor-
mas municipales consiste en la Ley N° 18.695 y el DFL N° 1-3063 de
1980; el conjunto de normas extramunicipales comprendera la CPR,
las leyes N° 10.336, N° 18.575, N° 18.883, N° 19.378, N° 19.070, N°
19.862, N° 19.880, N° 20.285, N° 20.880, el Cédigo Civil, el Cédigo del
Trabajo y el DL N° 1263 de 1975.

2. Estas normas serén de importancia para el correcto trabajo de alcaldes,
concejales y directores de control municipal, quienes deberan compren-
der cuéles seran sus roles en la fiscalizacién del principio de probidad
administrativa, sus ambitos de accién y las ventajas que supondra el tra-
bajar mancomunadamente por el deber de velar por la legalidad de las
actuaciones de corporaciones, fundaciones y asociaciones municipales y
el correcto uso de sus recursos, entendiendo por fin que estas entidades
no estan a disposicién de la autoridad para escapar del control adminis-
trativo y de la supuesta rigidez, formalidad o burocracia de la adminis-
tracion publica, sino que para potenciar la consecucién de los fines de
caracter publico y social que estan llamados a cumplir los municipios en
la ordenacién territorial basica del pais, las comunas, en sintonia con el
mandato dispuesto por la Carta Politica de la Republica en su articulo
1°, inciso cuarto, estar al servicio de la persona humana y propender al
bien comun.
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