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INTRODUCCION

Ciertamente, 2023 sera recordado por el “caso convenios”,
consistente en una serie de episodios de corrupcién politica, cuyo
denominador comin, en lo que nos interesa, dice relacién con trans-
ferencias considerables de fondos publicos a personas juridicas de
derecho privado sin fines de lucro afines al Gobierno de turno. Asi,
para el -hasta entonces- Contralor General de la Republica, Sr. Jorge
Bermudez, se estaba frente a un sistema débil de asignacién de
recursos, sin una regulacion minima que permitiera una seleccién
adecuaday transparente de las entidades ejecutoras de los programas
vinculados con dichos recursos."

Mas especificamente, sin embargo, y no sin una considerable
cuota de importancia mediatica también; fueron destapandose una
serie de casos de corrupcion a nivel de los érganos de la Administra-
ciéon conocidos como municipalidades, las cuales revisten un interés
especial en la teoria del derecho administrativo, asi como para el
quehacerdiario del ciudadano. Asi las cosas, lo cierto es que no dejan
de aparecer en la prensa noticias que indican que en una u otra mu-
nicipalidad del pais, los dineros publicos fueron, de algiin modo, mal
utilizados o “despilfarrados”.

Ahora bien, este libro busca ser mas acotado en sus pretensio-
nes, reconociendo que el autor esta lejos de poder dar la solucién a
todos y cada uno de los problemas de corrupcién originados en las
municipalidades. Por eso, pone el foco en el seno de un fenémeno
algo mas particular, como es el de las corporaciones, fundaciones y
asociaciones municipales, el cual -todo parece indicar- se ha tratado
de un foco habilitante o potenciador de los problemas de corrupcién
municipales, desde hace ya bastante tiempo.

1 https://elpais.com/chile/2023-11-11/los-informes-de-la-contraloria-de-chi-
le-sobre-el-caso-convenios-que-complican-al-gobierno-de-boric.html (consultado
el 25 de marzo de 2024)
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Asi, porejemplo, tenemos que el afio 2016 fue inscrita una aso-
ciacion municipal conformada por las comunas de Las Condes, Vitacu-
ray Lo Barnechea, conocida como la “Asociaciéon de Municipalidades
paralaSeguridad Ciudadana de la Zona Oriente”-esto es, AMSZO-, la
cual,como sunombre lo indica, esta destinada a la seguridad ciuda-
dana.lainformacién del Registro Central de Colaboradores del Estado
y Municipalidades muestra que, entre abril de 2016 y agosto de 2021,
la AMSZO recibi6é poco mas de 29 mil millones de pesos, de los cuales
casi 25 mil millones -el 86% del total- provinieron de Lo Barnechea.?

El flujo de dinero en grandes cantidades desde unaentidad a la
otra no tendria por qué ser cuestionable en la medida de que lo que
se trate sea de satisfacer las necesidades de la comunidad local de la
manera mas eficaz, eficientey econémica posible. Lamentablemente,
las formas juridicas tienen una razén de ser, y la utilizacién de las
formas privadas ahi donde lo que se trata es de satisfacer intereses
publicos, en la casi totalidad de los casos ira a perder de vista esos
fines publicos originales para satisfacer-en menor o mayor medida-
intereses privados.

Para ejemplificar, en el caso de la AMSZO, entre abril de 2016 y
agosto de 2021, “la entidad hizo 14 licitaciones privadas con 11 empresas,
un niimero limitado al considerar que para dichas adquisiciones habia 348
proveedores de entre los que podia elegir”.? En efecto, la licitacion plblica
es una forma juridica de contratacién particularmente apta para la
satisfaccion de intereses publicos, no asi las negociaciones directas
-ni tampoco las licitaciones privadas, como primera alternativa-.
Sin embargo, esto, hasta ese momento, no revestia ninguna clase
deilegalidad, puesto que se trataba de un procedimiento de contra-

2 https://cronicas.americatransparente.org/las-condes-vitacura-y-lo-bar-
nechea-le-han-transferido-29-mil-millones-a-su-asociacion-privada-para-com-
pras-de-seguridad/ (consultado el 25 de marzo de 2024)

3 https://cronicas.americatransparente.org/las-condes-vitacura-y-lo-
barnechea-le-han-transferido-29-mil-millones-a-su-asociacion-privada-para-com-
pras-de-seguridad/ (consultado el 25 de marzo de 2024)
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https://cronicas.americatransparente.org/las-condes-vitacura-y-lo-barnechea-le-han-transferido-29-mil-millones-a-su-asociacion-privada-para-compras-de-seguridad/
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EL CONTROL ADMINISTRATIVO DEL GASTO PUBLICO DE LAS CORPORACIONES MUNICIPALES | 19

tacion adecuado para personas de naturaleza privada como son las
asociaciones municipales.

Asi las cosas, de lo que se habria tratado es de aquello que la
doctrina comparada -particularmente la espafiola- denominé en su
momento como la “huida del derecho administrativo”, fenémeno que
fue también denunciado en el ambito nacional, aunque de manera
un poco mas tardia. (Roman, 2011) Respecto a este fendmeno, sin em-
bargo, se vive en la actualidad -como si de un péndulo se tratara- un
verdadero “retorno al derecho administrativo”, lo cual quedé particu-
larmente evidenciado con la dictacién del Dictamen N° E160.316, de
29 de noviembre de 2021, de la Contraloria General de la Republica,
que senald que las corporaciones municipales son, “entidades que
pueden enmarcarse en el concepto de organos y servicios pliblicos creados
para el cumplimiento de la funcion administrativa”.

A continuaciény como consecuencia, se les hizo extensiva toda
la normativa fundamental de derecho publico, es decir, las normas
de procedimiento administrativo -ley N°19.880-, de bases sobre
contratos administrativos de suministro y prestacién de servicios
-ley N°19.886-, de acceso a la informacion publica -ley N° 20.285-,
del lobby y de las gestiones que representen intereses particulares
ante las autoridades y funcionarios -ley N°20.730-, y de probidad en
la funcién publicay prevencién de los conflictos de intereses -ley N°
20.880-. Asi, en palabras de ]. Rojas (2023), “es dable sostener que se
ha construido una administrativizacion de dichos organismos; por ello, las
normas de derecho administrativo, en este punto, se vuelven obligatorias de
observar y aplicar.” (p. 90)

Pero este libro busca acotar su objeto todavia mas. De lo que
se trata es de combinar un poco los fenémenos de corrupcién en el
ambito de las municipalidades con la corrupcién derivada de las
transferencias de recursos plblicos a fondo perdido-como ocurrié en
el “caso convenios”-. De ese modo, se tiene un objeto bien especifico
que es posible abordar en la practica con mucha mayor facilidad,
siendo la mayor aspiracion de esta obra el poder servirle a alguien
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que se desempene en el ambito municipal para poder afrontar esta
problematica que tanta vigencia tiene en la actualidad nacional.

Como muestra de lo anterior, senalemos que, para nosotros, el
Dictamen N° E160316 de 29 de noviembre de 2021, hizo algo particu-
larmente importante ademas de hacerle aplicable alas corporaciones
municipales la normativa antes sefialada: hizo, también, aplicacién
del Dictamen N°16.073 del 3 de mayo de 2017, segun el cual, “resulta
procedente la interposicion de reparos ante el Tribunal de Cuentas en contra
de las personas que administran o tengan a cargo recursos ptblicos en las
corporaciones municipales seiialadas (...)".

La vigencia de lo que se acaba de sefialar se manifiesta con
claridad en el caso de la Corporaciéon Municipal de Educacién, Salud,
Cultura y Recreacion de la Florida -en adelante, COMUDEF-, el cual
habria comenzado asaliralaluz porel Informe Final N°694 de 2022,
evacuado en el contexto de una auditoria realizada a la mencionada
corporacién municipal, para el proceso de acreditacion de saldos en
subvenciones educacionales, en el periodo comprendido entre el 1
de enero de 2018 y el 31 de diciembre de 2020.

Para ejemplificar, sefiala el informe el siguiente parrafo:

Efectuado el analisis entre el saldo bancario al 31 de diciembre de
2020 por un total de $481.620.624, $88.754.196 y $418.381.860
de las cuentas corrientes Nos [censurado] -exclusiva para el manejo
de fondos SEP-, [censurado] -Educacion, donde se administran varias
subvenciones entreella el PIE-[censurado]—exclusiva para el manejo
de fondos FAEP-, todas del Banco [censurado], respectivamente, y
el saldo por acreditar por las aludidas subvenciones ascendentes a
$2.312.611.104, $2.058.947.662 y $1.219.927.495, se constatd una
diferencia de $1.830.990.480, $1.970.193.466 y $801.545.635, con-
forme se presenta en la siguiente tabla.

Tabla N°7: Diferenca entre el saldo poracreditary el bancario
al 31 de diciembre de 2020.
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SALDO POR ACREDITAR SALDO BANCARIO AL
N° CUENTA AL31-12-2020 31-12-2020 DIFERENCIA
SUBVENCION
CORRIENTE $
$ $

SEP XXX 2.312.611.104 481.620.624 1.830.990.480
PIE XXX 2.058.947.662 88.754.196 1.970.193.466
FAEP XXX 1.219.927.495 418.381.860 801.545.635

Fuente: Elaboracién propia sobre la base de los antecedentes proporcionados por la
Superintendencia de Educaciony la confirmacién bancaria del Banco

(p. 24)

Lo anterior se veria explicado en la circunstancia (seialada poste-
riormente en el informe como observacion Altamente Compleja) de
que habrian ingresado a esas cuentas exclusivas para subvenciones
de educacion varios miles de millones de pesos desde otras cuentas
no relacionadas de la corporacion municipal; por ejemplo, se seiiala
respecto al SEP que, “se verifico que, durante los aiios 2018 y 2019, se
efectuaron traspasos por un total de $1.636.406.663, provenientes de
otras cuentas corrientes de esa corporacion municipal, cuyos objetivos
difieren a los del SEP”. (pp. 30-31)

Y, posteriormente, en la circunstancia (sefialada posteriormente
en elinforme como observacion Altamente Compleja) de que habria
ocurrido el proceso inverso, de tal manera que -de nuevo tomando
como ejemplo el SEP-,

Sedeterminaron giros por un monto total de $4.427.081.456, durante
los afios 2018 al 2020, desde la cuenta corriente bancaria N° [censura-
do], del Banco [censurado], donde se administran los fondos del SEP, a
otras cuentas corrientes utilizadas por la entidad corporativa, a saber,
cuentas corrientes Nos [censurado], [censurado], ambas denominadas
‘Administracion”; [censurado] “Salud”y [censurado] “Educacion”, de la
misma institucion bancaria, respectivamente. (pp. 37-38)
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Todo lo cual puede ser resumido en términos simples como
una -todavia simplemente posible y, quiza, probable- malversacién
de fondos por $4.427.081.456.

Pero, ademas, tenemos noticias de la tramitacién, al momento
de escribirse estas palabras, en segundo tramite constitucional, del
proyecto de ley que “Modifica distintos cuerpos legales en materia de
transparencia, fiscalizacién y probidad de las corporaciones munici-
palesy organizaciones funcionales” (boletin N°14594-06, refundido
con el N°15523-06).

Este proyecto, segtin el texto del oficio que se envié con fecha18
de diciembre de 2023 a la cAmara revisora, establece modificaciones
fundamentales en las materias sefialadas, tales como:

a. Laobligaciéndel alcalde se hacer,enla cuenta piblica
un resumen de las auditorias, investigaciones sumarias, su-
marios y juicios en que las corporaciones municipales sean
parte, de las resoluciones que respecto de éstas haya dictado
el Consejo parala Transparencia,y de las observaciones que
haya hecho la Contraloria General de la Republica respecto
de su gestidn;

b. Importantes medidas en materia de incompatibilida-
desoinhabilidades para ejercer cargos de directores o adm
nistradores en las corporaciones municipales, asi como de
ser estos sujetos pasivos de la ley de lobby y de gestiones
que representen intereses particulares ante las autoridades
y funcionarios;

C. Importantes medidas en materia de control perma-
nente -que serd estudiado en este libro- como obligaciéon
de rendir cuenta a las unidades y 6rganos municipales en
términos mucho mas detallados que los actuales, en cues-
tiones de gestion financiera,y también de las resolucionesy
observaciones realizadas por el Consejo parala Transparen-
ciaylaContraloria General de la Replblica, respectivamente;
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d. Obligacién del personal que labore en las corpora-
ciones municipales de cumplir las normas de probidad es-
tablecidas en la ley N°18.575, aunque se rijan por el Cédigo
del Trabajo, debiendo agregar una clausula en ese sentido
en sus contratos;

e. Etc.

De manera que la“administrativizacion”y el “retorno al derecho

administrativo’ parecen ser fendmenos inevitables, cuya precipitacién
poco se puede ayudar mas a lograr. Asi las cosas, a este libro no le
quedara mas que una humilde consistente en dos cuestiones:

il

Exponer el fenémeno de “la huida y el retorno al derecho adminis-
trativo” desde el punto de vista del derecho presupuestario, de las
subvenciones, y del control, es decir, excluyendo lo relativo a probidad
ytransparencia -puesto que la reforma legislativa recién mencionada
se ha hecho ya suficiente cargo de aquello-;

Entregar, desde el derecho presupuestario, de las subvenciones, y del
control -es decir, que complementa lo relativo a probidad y transpa-
rencia- alguna propuesta de instrumento normativo en ese sentido;

En esa linea “administrativizadora”, lejos estamos del lema

de “Vigilar y Castigar”; s6lo se vigila y se comprueba para corregir.
Creemos que en casos como los que analizamos, existe una extensién
desmedida del reproche penal, la cual se explica, en parte, por el ca-
racter mediatico que acompana a dicho proceso. (Palomar, 2013, cap.
6.4) Y, al respecto, nosotros creemos que el teatro del suplicio penal
resulta altamente ineficiente.

Lo explica bien L. Rodriguez (2006), cuando expresa lo siguiente:

En términos generales se considera que la erradicacion de las practicas
que atentan contra el correcto desempeiio de la actividad adminis-
trativa requiere que los medios para combatirlas sean racionales y
eficaces; y se estima que esto tiltimo no viene dado por la drasticidad,
sino porla oportunidad, la practicabilidad y la inmediatez de la reac-
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cion ante una situacion irvegular. Asi, es practicamente unanime el
planteamiento segiin el cual la intervencion del derecho penal ha de
tener cardcter subsidiario frente a un espectro muy amplio de accio-
nes preventivas y represivas, entre las que sobresale el ejercicio de la
potestad de control—administrativa yjurisdiccional—y de la potestad
disciplinaria. (p. 260)

Intentaremos, entonces, desarrollar ese derecho del control
administrativo, mediante la coordinacién en relacién a un objeto
concreto de cinco pilares juridicos teéricos: (i) el derecho municipal,
(ii) la “huida y el retorno del derecho administrativo”, (iii) el derecho
presupuestario, (iv) el derecho del fomentoy de las subvenciones, y (v)
el derecho del control. Todo lo cual permitira, para finalizar, realizar
una simple pero -esperamos- eficaz propuesta concreta que sirva de
complemento a lo ya avanzado por la legislacién y la jurisprudencia
administrativa.



