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Reflexiones sobre la gestion de riesgos en las
relaciones publico-privadas

*..Si bien los particulares no se encuentran bajo el ambito de control de la Contraloria, si podrian
verse expuestos a consecuencias, tanto legales como reputacionales, producto de este tipo e

El desafio consiste. en los mecanismos intemos que los
particulares deben adoptar, de modo de evitar incurrir en estos supuestos y anticiparse a las
eventuales consecuencias que en cada caso puedan surgir. "

Viemes, & de septiembre de 2023 a

Roberto Burgos y José Gabriel Undurraga

Los érganos piblicos deben observar ciertos
principios basicos, propios de un Estado
Democratico de Derecho, a saber, de legalidad”
transparencia, probidad, eficiencia y eficacia,
cuidando velar por la preeminencia del interés
pablico en todas sus actuaciones, asi como
evitando situaciones que puedan generar conflictos
de interés, debiendo incluso abstenerse de
intervenir en determinados supuestos?

Sin embargo, su vigencia y aplicacion se pone a
prueba dia a dia en el relacionamiento del ambito
pblico con el sector privado, siendo importante
BRI  para os pariculares adoptar los debidos
e resguardos de cumplimiento normativo, a fin de

- evitar conflictos y consecuencias juridicas o
reputacionales

Un ejemplo reciente de a relevancia de lo anterior son los posibles conflictos en los eventos
vinculados a los casos de transferencias de recursos desde entidades piblicas a organismos
privados (denominado “Caso Convenios”). También, otro caso es el reciente dictamen N*
E378884, de 2023, de Ia Contraloria General de la Repiblica. En este pronunciamiento se aborda
el deber de abstencion que deben observar funcionarios o autoridades i es que la intervencion en
determinadas decisiones pueda implicar restar la imparcialidad de la autoridad o servidor publico
enel caso concreto®.

Considerando el contexto descrito, en esta oportunidad nos enfocaremos en destacar algunos
casos enlos cuales la Contraloria ha emitido pronunciamientos que permiten delimitar ciertas
directrices o guas a propdsito de iniciativas de apoyo, convenios de aporte o colaboracion

donaciones o de recursos que, en se verifican desde el
mundo privado al sector piblico. Estas directrices son dtiles de tener presente para evitar
potenciales conflictos.

El articulo 4° de la Ley N*19.896 establece que los 6rganos y servicios piblicos incluidos en la
Ley de Presupuestos cuentan con a facultad de recibir donaciones de bienes y recursos
destinados al cumplimiento de actividades o funciones que les competan. Para esto, se requiere
de la autorizacion previa del Ministerio de Hacienda, salvo que se trate de situaciones de
emergencia o calamidad

Enlinea con lo anterior, el articulo 37 del Decreto Ley N*1939° dispone que la donacién de bienes
que se haga al fisco por cualquier insiitucion o persona sera aceptada mediante una resolucin del
Ministerio de Bienes Nacionales, sin sujecion al tramite de la insinuacion, estando exentas de
impuestos, y tendran Ia calidad de gasto necesario para producir la renta. Estas donaciones
deberan ser puras y simples, pudiendo aceptarse casos de donaciones modales, siempre que la
modalidad consista en aplicar el bien donado a la satisfaccion de una necesidad piblica
determinada (articulo 38).

De esta forma, es posible que existan determinados aportes o donaciones a entidades publicas
por parte de privados, en la medida que se cumplan con los requisitos establecidos por la
nomativa referida. Adicionalmente, deben tenerse presente todos los otros casos de donaciones o
aportes que estan expresamente autorizados por una disposicion legal especial aplicables

Ahora bien, en el marco anterior, centraremos nuestra atencion en los eventuales conflictos que se
pueden verificar, para lo cual resulta Gl atender a lo que se ha establecido por parte de la
Contraloria en su jurisprudencia administrativa. Veamos algunos casos

En materia urbanistica, la Contraloria dictaming que los municipios no pueden recibir aportes de
particulares para la elaboracion de los planes reguladores comunales, pues con ello se exceden
las atribuciones que el ordenamiento juridico les ha conferido en la materia (dictamenes Nes.
36,604, de 2006, y 12.941, de 2007). En ese sentido, los aportes o donaciones que se puedan
efectuar a entidades municipales, en el contexto de materias urbanisticas, implica una eventual
pérdida de objetividad para la autoridad. Este riesgo estara también presente en la emision de los
permisos urbanisticos.

Otro ambito en el cual podemos afirmar que la autoridad debe velar por mantener la objetividad e
imparcialidad es en el ejercicio e su potestad sancionadora respecto de las entidades o personas.
en que instruyen los procedimientos sancionatorios. Al respecto, la Gontraloria ha indicado que es
improcedente un aporte o donacién realizado a una Secretaria Regional Ministerial de Salud por
parte de una empresa o entidad que se encuentra sometida a un procedimiento sancionatorio en
curso (dictamen N° E129740, de 2021).

También se han emitido pronunciamientos en el marco del sistema de evaluacion de impacto
ambiental, é i tr el entidades privadas con los
6rganos piblicos que intervienen en dicho procedimiento; en concreto, deberes de abstencion
(dictamenes N°s. 6518, de 2011; 5,361, de 2015; 3 426, de 2016; 83 419, de 2016, 7213, de
2020, y E40340, de 2020)

Se puede advertir que subyace en estos pronunciamientos la necesidad de velar por la debida
independencia, objetividad y “no captura del drgano publico" a consecuencia del aporte o
colaboracion que el privado pueda proporcionar, previniendo asi posibles focos de conflictos y
haciendo prevalecer la transparencia, probidad y objetividad que los érganos administrativos
deben observar en su actuacion

En definitiva, si bien los particulares no se encuentran bajo el ambito de control de la Contraloria,
i podrian verse expuestos a tanto legales como producto de este
1ipo de relacionamiento. De esta manera, el desafio consiste, principalmente, en los mecanismos
internos que los particulares deben adoptar, de modo de evitar incurir en estos supuestos y
anticiparse a las eventuales consecuencias que en cada caso puedan surgir.

* Roberto Burgos Pinto y José Gabriel Undurraga Martinez son asociado y socio, respectivamente,
de Guerrero Ofivos.

¥ Articulo 7° de la Constitucin y articulo 2° de la Ley N° 18.575.

2 psticulo 8 de la Constiuci
N° 19.880.

¥ articulos 3°inciso 2° y 52 de Ia Ley N° 18.575. Ademés de las normas de la Ley

3 Asticulos 52 y 62 N° 6 de la Ley N° 18,575, sobre ‘Bases Ganerales d la Adminisiracion del Estado’. En
relacién con el numeral 5 del inciso 2° del articulo 12 de la Ley N° 19.860, que “establece Bases de los
el del Estado

4 Que introduce modficaciones al Decreto Ley N 1.263, de 1975, Organico de Administracisn Financiera del
Estado, y establece otras normas sobre administracion presupuestaria y de personal.

$ Que establece normas sobre adquisicion, administracién  disposicidn de bienes del Estado.

© Por ejemplo, los servicios de Salud. segin se establece en el artculo 29, iteral ) del DFL 1, que fa texto
refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 2.763, de 1979,y de las leyes N° 18.933 y N° 18.469, 0
Z Ley N 18.985, que




