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En nuestro pais, existen mas de 403 mil organiza-
ciones de la sociedad civil (OSC). De estas, el 74%
corresponde a organizaciones comunitarias y el 9%
a fundaciones y asociaciones (mds de 37 mil en total).
Su rol ha sido fundamental para el desarrollo del
pais, y parte importante de los recursos que reciben
del Estado esta vinculado a los servicios que prestan.
Segun las cifras, el 41% de los recursos de las OSC
en Chile provienen del Estado (Irarrazaval, Sagredo,
& Streeter, 2019), y en aproximadamente un 20% de
los programas analizados en la evaluacién del Banco
Integrado de Programas Sociales y No Sociales, al
menos uno de los ejecutores corresponde a un orga-
nismo privado sin fines de lucro (Comisién Asesora
Ministerial para la regulacion de la relacién entre las
instituciones privadas sin fines de lucro (IPSFL) y el
Estado, 2023)

La literatura (Irarrazaval, Sagredo, & Streeter, 2019)
sugiere que la colaboracion de las OSC con el Estado
presenta ventajas comparativas, como una mayor
eficiencia y la capacidad de acceder a grupos espe-
cificos. A esto se suma sus capacidades de innovar,
complementar la oferta estatal en términos programa-
ticos y territoriales, organizar a la ciudadania, formar
recursos humanos en torno al interés publico y guiar
el disefio de politicas publicas.

En este contexto, y a pesar de su relevancia, el deno-
minado “Caso Convenios”, que estallé en junio 2023,
evidencié numerosos problemas en los traspasos de
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1. INTRODUCCION

fondos publicos a las IPSFL. A raiz de esto, el Presi-
dente de la Republica cre6 la Comisién Ministerial
para la regulacion de la relacion entre las IPSFL y el
Estado (conocida como “Comision Jaraquemada”),
con el mandato de asesorar técnicamente al Ministerio
Secretaria General de la Presidencia en la creacion de
mecanismos de fortalecimiento que aseguren una
mayor eficacia y transparencia en la vinculacién
de estas instituciones con el Estado. Ademas, se le
encomend6 formular propuestas sobre requisitos de
gobernanza y transparencia financiera de las insti-
tuciones colaboradoras del Estado, asi como sobre
mecanismos de control y rendicién de cuentas de
los recursos publicos entregados y de prevencion de
conflictos de intereses.

Elinforme de la Comision Jaraquemada puso en pers-
pectiva un diagndstico que presenta una alta sintonia
con los desafios y propuestas abordados por Sociedad
en Accion en su publicacion de 2019, titulada “Un nue-
vo trato para las organizaciones de la sociedad civil”.
En esta, se revisan los ejes de colaboracion publica y
financiamiento, entregando recomendaciones para
mejorar y simplificar los procesos de transferencia de
recursos desde el Estado hacia las OSC. Ambos do-
cumentos reconocen que las condiciones y exigencias
para dichas transferencias varian considerablemente
entre ministerios, e incluso entre servicios de un mis-
mo ministerio, lo que genera un trato diferenciado en
cuanto a la exigencia de garantias, los requisitos de
postulacion o la rendicion de cuentas. A esto se suma

1  Cabe recordar que este caso surgi6 a proposito de la adjudicacion de tres convenios a la “Fundacién Democracia Viva” por un mon-
to de $426 millones por parte de la Seremi de Vivienda y Urbanismo de Antofagasta, destinados al trabajo en campamentos en el
marco del Programa “Asentamientos Precarios”. Tras la investigacion, la Fiscalia imputé el delito de fraude al fisco asociado a tres
conductas: el pacto de convenios entre personas relacionadas; la destinacién de la mayoria de los dineros transferidos al pago de
honorarios en lugar de la ejecucion de actividades en los campamentos; y el incumplimiento de los requisitos de la fundacién para
recibir transferencias publicas. Tras un afio del conocimiento de este caso, el Ministerio Publico se encuentra indagando a mas de
60 fundaciones en todo el pais, con montos involucrados por alrededor de $90 mil millones, en el cual el grueso de los recursos se

ha transferido desde los Gobiernos Regionales (La Tercera, 2024).



que las organizaciones que reciben fondos publicos
no tienen deberes de transparencia activa respecto a
las iniciativas que ejecutan. En cuanto a la percepcion
de las OSC sobre su relacién con los 6rganos admi-
nistrativos, se indica que parece partir de una base
de desconfianza, ya que los requisitos y términos de
las transferencias no toman en cuenta la experiencia
de las organizaciones en la ejecucion de los proyectos
(Comision Asesora Ministerial para la regulacion de
la relacion entre las instituciones privadas sin fines de
lucro (IPSFL) y el Estado, 2023), (Irarrazaval, Sagredo,
& Streeter, 2019).

En consideracion a las propuestas realizadas por la
“Comision Jaraquemada”, para crear mecanismos que
aseguren mayor transparencia en la vinculacion de las
IPSFLy el Estado, en enero de este afio el Ejecutivo in-
greso el “Proyecto de Ley que establece las bases de las
transferencias a personas e instituciones privadas” (en
adelante, “el Proyecto”), en linea a lo comprometido en
el cronograma de corto plazo en la ejecucion del Plan
de Accidén de dicha comision. En el Mensaje, se sefiala
que el Proyecto busca crear una regulacion general,
transparente y permanente para las transferencias al
sector privado, incluidas las OSC. Actualmente, las
condiciones y exigencias de las transferencias son muy
diferentes entre cada servicio, segtn se explicd, y la
normativa se encuentra supeditada en gran medida a
lo que disponen las glosas presupuestarias que anual-
mente contiene la Ley de Presupuestos.
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Por otro lado, el Mensaje sefiala que el Proyecto se
funda en las modificaciones que se incluyeron en la
Ley N° 21.640, de Presupuestos del afio 2024, que
robustecieron la regulacion de las transferencias a
las IPSFL. Entre dichas modificaciones se destacan
la obligatoriedad del concurso para realizar cualquier
transferencia a una institucion privada, la obligacién
alos ejecutores de presentar garantias, la exigencia de
dos afos de antigiiedad como minimo, el cumplimiento
de hitos para las transferencias, la limitacion para la
subcontratacion, la prohibicion del fraccionamiento,
el reintegro de saldos no ejecutados y la inhabilitacion
de funcionarios publicos en casos de vinculos con la
contraparte. A la fecha de elaboracion de este docu-
mento, el proyecto se encuentra en primer tramite
constitucional en la Comisién de Hacienda del Senado.

Lainiciativa “Sociedad en Accién” del Centro de Politicas
Publicas UC busca relevar el rol de las OSC. Para ello,
realiza un seguimiento permanente y participa de manera
activa en las discusiones legislativas que se relacionan
con el desarrollo de estas organizaciones en Chile. En
este marco, se pone a disposicion este documento que
analiza y propone mejoras al Proyecto, elaborado a
partir de las discusiones sostenidas en tres talleres que
contaron con la valiosa participaron de representantes
de ocho instituciones vinculadas a la materia.
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2. CONSIDERACIONES GENERALES

El Proyecto tiene el propdsito establecer una regu-
lacion general de las transferencias que realiza el
Estado a las personas o entidades que colaboran en
el desarrollo de programas o actividades, o que se
benefician directamente de estos recursos. En este
sentido, el Proyecto busca convertirse en una “ley
marco” que establezca las reglas minimas aplicables
a las transferencias, de modo que, luego, correspon-
dera alos diversos 6rganos administrativos definir el
contenido preciso de cada convenio, segtin la materia
y el tipo de necesidades publicas que deban atender.

Con esto, se pretende superar el estado regulatorio
actual de la materia, caracterizado por su frag-
mentacion y variabilidad. El Mensaje lo reconoce
expresamente, destacando la inconsistencia que
existe entre la relevancia de los colaboradores pri-
vados para el cumplimiento de objetivos de interés
general y la debilidad del esquema normativo que
los regula. Aunque las reglas generales aplicables a
toda actuacién administrativa’ rigen en esta ma-
teria, estas no abordan especificamente multiples
aspectos relevantes sobre los convenios de traspasos
de recursos con organizaciones de la sociedad civil.
Ademas, aunque las leyes de presupuestos suelen
contener una regulaciéon mas o menos detallada de
esta materia, en cuanto a procedimiento de asignacion
y condiciones, su cardcter anual le resta estabilidad.

En este contexto, resulta positivo el propdsito orde-
nador y uniformador de una ley de bases como la que
propone el Proyecto, ya que establece un conjunto

de reglas exigibles a todos los 6rganos que celebren
convenios, promoviendo asi su correcta utilizaciéon
y control. Por otro lado, desde la perspectiva de las
organizaciones de la sociedad civil, también supone
un avance, al permitirles conocer de antemano, en
un marco de estabilidad, las condiciones y exigen-
cias para acceder a financiamiento destinado para
el desarrollo de programas o actividades orientadas
a satisfacer necesidades publicas.

Asimismo, es valiosa la incorporacién de mayores
exigencias de probidad, transparencia y control, lo
que constituye un principio inspirador del Proyecto,
segun se sefiala en el Mensaje. En esta linea, se esta-
blece una regulacion integral de las diversas etapas
necesarias para la realizacion de una transferencia
de fondos publicos, incorporando una regla general
de concursabilidad, requisitos de participacion, y
normas generales sobre ejecucion, fiscalizacion,
rendicién de cuentas, sanciones y terminacion?.

Sin embargo, este esfuerzo regulatorio debe armo-
nizarse con la relevancia de las multiples funciones
que desarrollan las OSC en su colaboracién con la
Administracién del Estado para la satisfaccion de
necesidades publicas concretas, asi como con sus
caracteristicas especificas. La proteccion y fomento
de este rol, que el propio Mensaje reconoce, requiere
de un disefio cuidadoso de la nueva regulacion que
no inhiba ni dificulte innecesariamente la partici-
pacion de las OSC, sino que, por el contrario, debe
promoverla para ampliar las alternativas de colabo-

2 Dicho estatuto general debe entenderse conformado por: la Constituciéon Politica de la Republica; la Ley N° 18.575, Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado; la Ley N° 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado; la Ley N°® 20.285 sobre Acceso a la Informa-
cién Publica; la Ley N° 20.880, sobre Probidad en la Funcién Publica y Prevencién de los Conflictos de Intereses; y la Ley N° 20.730,
que Regula el lobby y las gestiones que representen intereses particulares ante las autoridades y funcionarios.

3 Debe advertirse que, segn se desarrolla en detalle en el texto, varias estas reglas ya regian la realizacién de transferencias desde
las sucesivas leyes de presupuestos del sector ptblico (especialmente la Ley de Presupuestos de 2024, que el Mensaje reconoce como

fuente inspiradora).
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racion y la disponibilidad de servicios, prestaciones
y apoyos para quienes lo necesiten.

En este sentido, la imposicidn de exigencias despro-
porcionadas, que generen incertidumbre o amplios
espacios discrecionalidad puede entorpecer el desa-
rrollo y fortalecimiento de esta fructifera relacion
de colaboracién publico - privada, perjudicando, en
ultima instancia, a quienes son beneficiarios de los
programas o actividades. Precisamente, a continua-
cidn, se analizan algunas normas del Proyecto que
podrian beneficiarse de complementos, precisiones
o modificaciones, que puedan evitar que, al intentar
incrementar los estindares de probidad, transparen-
ciay certeza, se produzca un efecto disuasivo sobre
la colaboracién necesaria de la sociedad civil en la
satisfaccion de necesidades publicas.
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3. ANALISIS DEL CONTENIDO DEL PROYECTO

3.1 La definicion de los sujetos gue una justificacion suficiente, parece recomendable
y las operaciones sometidas a ampliar el alcance del Proyecto a los gobiernos locales.

la regulacion del Proyecto Desde la perspectiva de las operaciones de transfe-

rencia, se aprecia también el alcance expansivo del
Desde la perspectiva orgénica, el proyecto se propone Proyecto, al buscar regular todo traspaso de dinero
abarcar practicamente a toda la Administracion del fleSd? un organo Pubhc.o auna persona, nat.ur.al o
Estado, excluyendo tnicamente al Banco Central, juridica, para el financiamiento de una actividad

empresas publicas creadas por ley, universidades © bien como prestacion de asistencia econémica
estatales y municipalidades® directa, en que no exista una contraprestacion para

el Estado®. En el primer caso, el Proyecto denomina
“receptor” a la entidad sin fines de lucro que debe
ejecutar la actividad comprometida. En el segundo,
se le denomina “persona beneficiaria”. Esta definicion
es importante, ya que la regulacion del Proyecto se
centra principalmente en las exigencias aplicables al
primer tipo de sujeto.

Al respecto, llama la atencién la exclusion de las mu-
nicipalidades, la que resulta preocupante y requiere
de una justificacion solida, puesto que podria crear
un ambito de transferencias paralelo a las exigencias
impuestas al resto de los érganos, amenazando asi
el cumplimiento de los objetivos de transparencia,
control y probidad que se fija el Proyecto®. Ademas,
dificultar4 la uniformidad la en los vinculos de co-  Por ultimo, el Proyecto excluye expresamente los con-
laboracion de las OSC con el Estado, dado que estas tratos regidos por la Ley N° 19.886, que establece las
deberan someterse a reglas, condiciones y requisitos bases sobre contratos administrativos de suministro
distintos cuando se vinculen con municipalidades. Y prestacion de servicios; los contratos de concesion

Considerando lo anterior, y a menos de que se entre- €11 8€ner al; las transferencias a entidades en que un
organismo de la Administraciéon participe de su

4  Este alcance amplio se logra por medio de la referencia al articulo 1° inciso segundo, de la Ley N° 18.575, que dispone: “La Admi-
nistracion del Estado estard constituida por los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los drganos y servicios piuiblicos
creados para el cumplimiento de la funciéon administrativa, incluidos la Contraloria General de la Repiiblica, el Banco Central, las
Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, las municipalidades y las empresas puiblicas
creadas por ley”.

5 En este punto, se ha tenido en consideracion la tramitacién en el Congreso del Proyecto de Ley que modifica cuerpos legales en
materia de transparencia y probidad municipal (boletin 15523-06), actualmente en segundo tramite constitucional en el Senado.
Sin embargo, la regulacion propuesta en el proyecto aprobado en primer tramite, e incluso en las indicaciones presentadas en el
Senado, no contiene numerosos aspectos que se incluyen en el Proyecto analizado, por lo que se mantiene la preocupacion de que
la exclusion de los municipios incentive la operacion de un sistema de transferencia paralelo.

6 Elart. 3° letra g), define “transferencia” como: “Traspaso de una suma de dinero desde un organismo publico otorgante a personas
naturales o juridicas para el financiamiento de un programa o actividad determinada, o implican la entrega de prestaciones de
asistencia econémica para el beneficio de instituciones o personas, sin una contraprestacion en dinero, bienes o servicios asociada, y
que genera la obligacion de rendir cuentas por parte del receptor y el deber correlativo de exigirla y verificar que los fondos hayan sido
utilizados para el fin previsto en la ley y de acuerdo con las condiciones establecidas en el convenio, por parte del organismo ptiblico
otorgante”.

10



administracién o direccion; los aportes financieros
a colaboradores acreditados conforme a la Ley N°
20.032, que regula el régimen de aportes financieros
del Estado alos colaboradores acreditados’; y las trans-
ferencias que realiza el Estado a personas naturales en
cumplimiento de las obligaciones educacionales, de
proteccion social, laborales y de empleo, y vivienda,
expresadas en sus leyes y normativa vigente. Estas
exclusiones parecen fundarse en la existencia de
estatutos legales especificos que regulan cada uno
de estos contratos y transferencias, por lo que no se
encuentran en el estado de insuficiencia normativa
que identifica el Proyecto respecto de las transferencias
que se propone regular.

3.2 Las inhabilidades de
receptores y beneficiarios y la
conveniencia de su revision bajo
un criterio de proporcionalidad

Un primer aspecto que conviene analizar con de-
tencion es el intenso régimen de inhabilidades que
el Proyecto crea. Esta es una materia nueva en la
regulacion de transferencias a OSC, en tanto no se
contemplan en la Ley de Presupuestos 2024 ni el
Proyecto correspondiente al afio 2025.

La inhabilidad, en términos simples, implica que
personas y entidades potencialmente destinatarias
de transferencias publicas no podran acceder a ellas
si se verifica alguna de las causales que el legislador
ha previsto como impedimento para su participa-
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cidon en los concursos respectivos. En este sentido,
el articulo 5° del Proyecto contempla multiples cau-
sales de inhabilidad, las que se analizan en detalle
a continuacion.

a) Analisis de las causales de inhabilidad que
crea el Proyecto

Entre las causales de inhabilidad que crea el Proyecto,
en primer lugar, se encuentra la condena de la persona
natural, o de los directores, administradores, gerentes
o incluso de cualquiera de los trabajadores de la or-
ganizacion, por un amplio listado de delitos, que les
impedird ser receptor o beneficiario de transferencias,
segun corresponda (letras a y b del articulo 5°).

Los delitos que se consideran como causales de in-
habilidad son los concursales?, tributarios®, aquellos
cometidos por empleados publicos en el desempeiio
de sus funciones', ademas del lavado de activos™ y
financiamiento del terrorismo?*2.

Respecto de este extenso catdlogo de delitos que
se contemplan como motivos de inhabilidad para
participar de un concurso, se advierte que ha sido
replicado de la reciente modificaciéon de la Ley N°
19.886, correspondiente a la Ley de bases sobre con-
tratos administrativos de suministro y prestacion de
servicios (en adelante, “Ley de Compras Publicas”)*.
Sin embargo, existen tres diferencias importantes que
revelan una aplicaciéon mucho mas estricta de estas
causales en el Proyecto.

En primer lugar, en el caso de la Ley de Compras Pu-
blicas, la inhabilidad solo aplica si es que la persona

10

11
12
13

Esta ley regula la forma y condiciones en que el Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia se relacio-
na con sus colaboradores acreditados.

Especificamente, los delitos comprendidos en esta categoria corresponden, en primer lugar, a delitos concursales establecidos en el
Titulo IX del Libro II del Cédigo Penal. Dicho titulo, a su vez, contempla multiples tipos que han sido recientemente modificados
por la Ley de Delitos Econémico.

Los delitos comprendidos en esta categoria corresponden, entre otros, a los siguientes: declaraciones maliciosamente incompletas
o falsas que puedan inducir a la liquidacién de un impuesto inferior al que corresponda (inciso primero del art. 94 N° 4 del Cédigo
Tributario), realizacién maliciosa de cualquiera maniobra tendiente a aumentar el verdadero monto de los créditos o imputaciones,
en relacion con las cantidades que deban pagar (inciso segundo del art. 94 N° 4 del Cédigo Tributario), simulacién de operacion
tributaria para obtener devoluciones (inciso tercero del art. 94 N° 4 del Cédigo Tributario), o la reiteracion de conductas tales como
no otorgamiento de guias de despacho de facturas, notas de débito, notas de crédito o boletas en los casos y en la forma exigidos
por las leyes (art. 97 N° 10 del Cédigo Tributario).

Comprende, entre otros, nombramientos ilegales (art. 220 del C6digo Penal), usurpacion de atribuciones (art. 221 del Cédigo Pe-
nal), prevaricacion (art. 223 del Cédigo Penal), malversacion de caudales publicos (art. 233 del Cédigo Penal), fraudes y exacciones
ilegales (art. 239 del Cédigo Penal).

Consagrado en el Titulo III de la Ley N° 19.913, articulos 27 y 28.
Consagrado en el articulo 8° de la Ley N° 18.314.

La modificacién en esta materia fue dispuesta por el articulo 35 septies, incorporado por la Ley N° 21.634 de 2023
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natural o juridica contratante ha incurrido en el delito
respectivo. En cambio, en el Proyecto, su alcance se
amplia al extremo de que se activa incluso si quien
ha sido condenado es un trabajador de la OSC, “sin
importar su calidad”. Es decir, en lo que respecta a
las trasferencias a organizaciones sin fines de lucro,
la posibilidad de incurrir en la inhabilidad se multi-
plica considerablemente, ya que basta la existencia
de un trabajador con condena previa por alguno de
los multiples delitos listados para que se aplique.

En segundo lugar, la inhabilidad de la Ley de Compras
Publicas tiene una duracion variable que corres-
ponderd definir al juez penal, con un maximo de
dos afos desde la sentencia respectiva. En cambio,
en el caso del Proyecto, la causal de inhabilidad no
tiene un limite temporal. Es decir, la existencia de la
condena penal a alguno de los sujetos mencionados
determina la inhabilidad perpetua de la organizacion
mientras permanezcan en ella.

Por ultimo, la norma de compras publicas otorga
flexibilidad al juez para descartar la aplicacion de la
inhabilidad en caso de probable afectacion del interés
publico. Es decir, la ley permite al juez ponderar las
consecuencias de la inhabilidad en la disponibilidad
de bienes o servicios que el Estado requiere contratar
para cumplir sus funciones. Esta alternativa, del
todo razonable, no existe en el caso del Proyecto,
donde la inhabilidad opera de manera automaticay
sin excepciones, por la sola existencia de la condena
por cualquiera de los delitos indicados.

Adicionalmente, el Proyecto crea una inhabilidad
en caso que la persona natural, o los miembros del
directorio, administradores o gerentes de la persona
juridica, tengan la calidad de “personas deudoras
de pensiones alimenticias” (articulo 5° letra d). Esta
referencia se aplica a aquellos que figuren en el Re-
gistro Nacional de Deudores de Alimentos'. Esta
causal llama la atencidn, en tanto, a diferencia de
las relativas a delitos, no ha sido contemplada para
el caso de contratos regidos por la Ley de Compras
Publicas.

En tercer lugar, el Proyecto dispone una inhabilidad
derivada de una condena judicial o “por resolucion
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administrativa” por “incumplimientos de la legislacion
laboral o previsional”, en los doce meses previos a
la solicitud de acreditacion (articulo 5°, letra d). El
incumplimiento contempla los casos de “no pago de
remuneraciones o cotizaciones previsionales, la rea-
lizacién de prdcticas antisindicales y la vulneracién
de derechos a trabajadores y trabajadoras”. Como se
observa, se trata de una causal amplia, ya que se aplica
ante la verificacion de cualquier clase de infraccién a
un derecho consagrado en la legislacion laboral, sea
por resolucion judicial o administrativa. Tratandose
de las personas juridicas, el impacto es ain mayor,
pues alcanza a todos los trabajadores. No se toma
en consideracion las diversas estructuras y tamafo
de las organizaciones de la sociedad civil, que pue-
den contar con cientos de trabajadores, resultando
entonces la existencia de un conflicto laboral una
probabilidad real, aunque ciertamente no deseable.
Nuevamente, esta redaccidén contrasta con la Ley
de Compras Publicas, que se restringe a la condena
judicial por “prdcticas antisindicales o infraccion a
los derechos fundamentales del trabajador” (art. 4°,
art. 35 septies), que constituyen conductas de un
grado mayor de gravedad, y de menor ocurrencia.

En cuarto lugar, el Proyecto sefiala como causal de
inhabilidad la omisién de rendicién de cuentas de
convenios anteriores con el organismo otorgante, en
el plazo de 24 meses previo al concurso respectivo
(articulo 5°, letra e). La norma no especifica cdmo
se verificara la omisiéon de rendiciéon de cuentas,
permitiendo, en principio, que ello sea calificado por
el propio drgano administrativo. El caracter genérico
de esta inhabilidad contrasta notoriamente con la
redaccion precisa de una causal similar en la Ley
de Compras Publicas, referida a la condena judicial
por incumplimiento contractual de un contrato de
suministro o prestacion de servicios, derivado de
culpa (art. 35 septies, letra b).

Por ultimo, en el caso de personas juridicas, el Pro-
yecto sefiala como causal de inhabilidad la existen-
cia de deudas tributarias, a menos de que exista un
convenio de pago vigente con la Tesoreria General
de la Republica. Se trata, nuevamente, de una causal
amplia, que no estd contemplada en la Ley N° 19.886.

14 Lainclusion en el registro procede en caso que una persona esté obligada al pago de una pensién de alimentos por resolucion judi-
cial y que adeude, total o parcialmente, al menos tres mensualidades consecutivas o cinco discontinuas, segtn lo sefiala el articulo

1°, numeral 18, de la Ley N° 21.389 de 2021.
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b) Evaluacion de las causales de inhabilidad
del Proyecto bajo un criterio de proporcionalidad

Para evaluar estas causales de inhabilidad, resulta
util recurrir al principio de proporcionalidad, como
parametro de valoracion de medidas legislativas
que pueden afectar el ejercicio de derechos funda-
mentales (Nogueira, 1997); (Arnold, Martinez, &
Zuniga, 2012). Este principio, en lo que aqui interesa,
promueve la adecuacion entre los fines legitimos que
puede proponerse el legislador y los medios para
alcanzarlos, velando porque estos ultimos sean los
menos restrictivos a los derechos fundamentales,
de entre las alternativas disponibles para alcanzar
la finalidad perseguida (Barnes, 1994). Es decir, la
proporcionalidad exige examinar los efectos que
pueden producir las medidas adoptadas, tanto en
el ejercicio de derechos fundamentales como en el
logro de otros fines publicos involucrados.

Aplicando este criterio, puede entenderse, como
un fin legitimo, que el Estado imponga exigencias
especiales de conducta o moralidad a sus eventua-
les colaboradores en la satisfaccion de necesidades
publicas, o a los beneficiarios directos de fondos
(Flores, 2021). Sin embargo, es en la seleccion de las
causales y su configuracion precisa que el Proyecto
falla ante la proporcionalidad.

En efecto, resulta llamativa la excesiva amplitud
de estas causales, redactadas de forma genérica y
abarcando multiples situaciones de diversa gravedad.
Asimismo, resulta dificil comprender la coherencia
del régimen de inhabilidades, que equipara delitos
de la maxima gravedad, como el terrorismo o el la-
vado de activos, con la existencia de una resolucion
administrativa que constate un incumplimiento
laboral o de una deuda tributaria.

Considerando el efecto radical de estas causales -la
exclusion de la OSC o del beneficiario de fondos
de la posibilidad de participar en un concurso-, el
principio de proporcionalidad exige que se encuen-
tren debidamente justificadas y que su redaccion
sea precisa y especifica, reduciendo al maximo la
discrecionalidad en su aplicacién. En este sentido,
el contraste con la regulacion existente en materia
de compras publicas es evidente, ya que dicha ley
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provee causales mas precisas, restringidas, de apli-
cacion temporal y decidida por un juez caso a caso.
No se advierte razon que justifique que el régimen
aplicable a los contratistas con fines de lucro sea
mas flexible y garantista que aquel que se impone a
los colaboradores sin fines de lucro. El Proyecto no
ofrece explicacion al respecto, ni se desprende dicho
fundamento del analisis sistematico de sus reglas. Por
tanto, existe un claro indicio de desproporcién en la
redaccion de las causales de inhabilidad propuestas.

Por otra parte, el principio de proporcionalidad
también exige atender a las consecuencias que
pueden seguirse de la aplicacién de estas causales
de inhabilidad amplias y automaticas. Es razonable
anticipar efectos negativos en la disponibilidad de
colaboradores para la persecucion de finalidades
publicas. Como se ha explicado, las OSC desempe-
fian un papel activo en la satisfacciéon de multiples
necesidades sensibles para las personas, tales como
la prevencion y atencion de enfermedades, el cuidado
de grupos vulnerables o la provisiéon de educacion
inicial o de reforzamiento educativo. Estas finalidades
publicas, asi como los derechos fundamentales de
las personas involucradas, no pueden omitirse en la
evaluacion legislativa, en tanto constituyen la mision
principal del Estado. Ademas, es razonable suponer
que el amplio alcance de las causales disminuira el
numero de participantes de los concursos, perjudi-
cando asi el propésito de incentivo a la competencia
que persigue la regla general de concursabilidad que
el propio Proyecto dispone.

Todo lo anterior exige que, en la creacién de cau-
sales de exclusion de potenciales colaboradores, se
evaltue cuidadosamente la justificacion precisa de
la finalidad de la medida y sus efectos. Causales
tan amplias como la que el Proyecto propone no
cumplen los pardmetros necesarios de precisiéon y
proporcionalidad. Esto es aiin mas grave atn si no
existe posibilidad alguna de graduar su aplicacién por
parte del 6rgano administrativo o eventualmente un
juez, pues la norma es objetiva y su supuesto reglado,
como se ha explicado. La combinacion de amplias
causales genéricas, de aplicacion automatica y per-
manente conlleva el riesgo de exclusiones masivas e

13



injustificadas de OSC colaboradoras, lo que no solo
podria impedir el desarrollo de sus actividades, sino,
lo que es mas grave, dejar desprotegidas a las personas
destinatarias de los programas o actividades.

En conclusion, se propone revisar el estatuto de inhabili-
dades con un criterio mas estricto de proporcionalidad,
conservando unicamente aquellas suficientemente
justificadas, utilizando como parametro compara-
tivo la Ley de Compras Publicas. Ademas, debiesen
eliminarse las causales que no estén comprendidas
en dicha normativa (incumplimientos laborales
genéricos, deudas por pensiones de alimentos o de
caracter tributario y omision de rendicién de cuentas),
e incluir una limitacién temporal a su alcance, junto
con otorgar al juez la potestad de aplicarlas, graduar
su vigencia y resolver eventuales excepciones.

3.3 Laregla general de
“concursabilidad” y la
necesidad de reconocer
flexibilidad en circunstancias
especiales, bajo estandares de
publicidad y transparencia

El Proyecto dispone una regla general de “concursa-
bilidad” para los convenios de transferencia (art. 9°),
consagrando los principios propios de la licitacién pu-
blica (libre concurrencia, estricta sujecion a las bases e
igualdad), junto con otros vinculados al cumplimiento
de la funcién publica (publicidad y transparencia, pro-
bidad, eficiencia y eficacia). Esta regulacion proviene
directamente del articulo 23 de la Ley de Presupuestos
del afio 2024 y que se mantiene en el Proyecto de Ley
de Presupuesto 2025. No obstante, dichos principios ya
regian esta actividad de la Administracién, por tratarse
de reglas dispuestas en la Constitucién y la Ley N°
18.575 (Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado). Con todo, esta con-
sagracion especial y estable que propone el Proyecto
significa un impulso para reafirmar su plena vigencia.

Anadlisis y propuestas al proyecto de ley que establece las bases de las transferencias a personas e instituciones privadas

El objetivo, que puede entenderse y valorarse, es fomentar
la competencia por los recursos disponibles entre los
interesados por desarrollar programas o actividades
de interés general, evitindose designaciones directas
(Sayagués, 2020). En este sentido, la licitacion publica
suele describirse por la doctrina como el mecanismo
que permite a la Administracion seleccionar al mejor
colaborador al mejor precio (Flores, 2021). Por lo tanto,
resulta comprensible y destacable que el Proyecto se
proponga fomentar su aplicacion.

Sin embargo, se debe sefialar que, a diferencia de lo
que ocurre en materia de compras publicas, el Pro-
yecto restringe severamente la posibilidad de acudir
al trato directo como medio de seleccion (art. 14 y 15).
En efecto, y siguiendo estrictamente el contenido del
articulo 23 de la Ley de Presupuestos (y que se man-
tiene en el Proyecto de Ley de Presupuesto 2025), se
dispone que dicha modalidad procederia inicamente
en caso de que fracase la licitacion privada o si existe
un dnico proveedor, lo que debera acreditarse por
medio de resolucién fundada.

Al respecto, resulta llamativa la omision de la causal
de emergencia o urgencia, que debiese siempre estar
disponible para facilitar la reaccion administrativa
oportuna (Moraga, 2010). La actuacion de la Ad-
ministracion requiere de una razonable flexibilidad
para atender agilmente las necesidades publicas, que
se extiende también a la posibilidad de seleccionar
directamente a un colaborador cuando exista una
urgencia calificada debidamente fundada. Excluir
dicha causal afectaria la capacidad estatal para aten-
der oportunamente situaciones de catastrofes. En
este contexto, debe considerarse que las OSC prestan
una colaboracién esencial en esta labor, por ejemplo,
en materia de gestion y construccion de vivienda de
emergencia.

Considerando lo anterior, se propone la ampliacién
de las causales de trato directo en el Proyecto, repli-
cando laldgica de la Ley de Compras Publicas bajo la
redaccion propuesta en el nuevo articulo 8 bis creado
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por la Ley de Modernizaciéon de Compras Publicas®,
segtin lo recomendé la Comision Jaraquemada. Del
mismo modo, la apertura a causales adicionales
de trato directo debe acompanarse de deberes de
publicidad reforzados. Al respecto, debe destacarse
el fomento de la publicidad y transparencia que pro-
mueve el Proyecto, tanto a través de esta regla general
de concursabilidad como de otras disposiciones.
Asi, por ejemplo, se exige que toda la informacién
sobre licitaciones, adjudicaciones y los convenios
celebrados deberan estar disponibles para su revision
por cualquier persona, creando un registro digital
de acceso continuo, segiin se analiza mas adelante.
Ademas, se fijan deberes de transparencia activa so-
bre el proyecto, presupuesto y resolucion aprobatoria
del convenio, que también aplican al receptor (quien
debera publicar su estructura corporativa, directorio,
gerentes y recursos percibidos). Asimismo, se crea
una categoria especial de receptores por sobre 1.500
UTM (aproximadamente, 100 millones de pesos), con
requisitos especiales de informacién (totalidad de
convenios, estados financieros, balance y memoria).
Todos estos deberes deben reforzarse tratandose de
la utilizacion de excepciones a la licitacion publica,
por medio de una obligacién de publicacion de la
resolucion fundada que asi lo disponga, en un plazo
breve y en un lugar destacado.

3.4 Los requisitos que se imponen
a los beneficiarios y receptores
de transferencias y el riesgo

de exigencias desmedidas

que restrinjan el universo de
colaboradores disponibles
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En linea con la regla general de concursabilidad,
en el Proyecto se aprecia un marcado propdsito de
incrementar las exigencias formales y sustantivas a
las personas interesadas en ser receptoras de fondos,
tanto para participar en los concursos, como para el
desarrollo de los proyectos encomendados, siguiendo
la regulacion del articulo 24 de la Ley de Presupuestos
2024 y que se mantienen en el Proyecto de Ley de
Presupuesto 2025.

En el contexto en que se presentd el Proyecto, resulta
entendible y valorable este esfuerzo regulatorio. Sin
embargo, tal y como ocurre con las inhabilidades, esta
elevacion de exigencias debe siempre acompanarse
de una cuidadosa evaluacion de sus consecuencias,
en cuanto al posible efecto excluyente de eventuales
colaboradores de la Administracion.

a) Evaluacion de las exigencias de antigiiedad
de constitucion y de acreditacion de experiencia

En primer lugar, debe destacarse la exigencia de que
las personas juridicas receptoras deben tener a lo
menos dos afos de antigiiedad desde su constitucién
para postular en el concurso respectivo (articulo 7°,
replicado del articulo 24, letra a de la Ley de Presu-
puestos 2024, que se presenta en el articulo 25, letraa
del Proyecto de Ley de Presupuesto 2025). Esta regla
constituye una excepcion al principio basico de la
libre concurrencia en la licitacion publica, consistente
en que, en principio, cualquier persona que tenga la
capacidad puede transformarse en el colaborador de
la Administracién (Sayagués, 2020). Sin embargo,
se entiende que dicho principio admite excepciones
justificadas en el propdsito mismo de la licitacion,
como, por ejemplo, la inscripcion previa en registros
(como ocurre en materia de obras publicas).

15 Este precepto reconoce varias causales de trato directo, entregando flexibilidad a la autoridad, pero al mismo tiempo elevando las
exigencias de transparencia. En lo que interesa, por ejemplo, se consagra expresamente la posibilidad de acudir al trato directo ante
situaciones de urgencia, en los siguientes términos: “En casos de emergencia, urgencia o imprevisto, en que se requiera satisfacer
una necesidad piiblica de manera impostergable, siempre que se justifique que, en caso de no realizarse la contratacion en un breve
plazo, se generarian graves perjuicios a las personas o al funcionamiento del Estado, calificados mediante resolucién fundada del jefe
superior del organismo contratante, y que, para evitar dichos perjuicios, no pueda utilizarse otro procedimiento de contratacion. Lo
anterior, sin perjuicio de las disposiciones especiales para casos de sismos y catdstrofes contenidas en la legislacion pertinente En caso
que las circunstancias que justifiquen la aplicacion de esta causal sean imputables a la entidad publica contratante, deberdn adop-
tarse oportunamente las medidas tendientes para determinar las eventuales responsabilidades administrativas que correspondan.
En los contratos que se suscriban justificados en esta causal, el plazo para efectuar el suministro o prestacion del servicio deberd ser
delimitado a los supuestos de hecho que lo fundan. En el caso sefialado en este literal, el organismo del Estado deberd publicar en el
Sistema de Informacion y Gestion de Compras y Contrataciones del Estado, en una seccion especial destinada para estos efectos, y en
la pdgina web del organismo, la resolucion fundada que autoriza el Trato Directo o Contratacién Excepcional Directa con Publici-
dad, y que aprueba el contrato, si lo hay. Del mismo modo, deberd publicar la respectiva orden de compra dentro de las veinticuatro
horas desde la dictacién de la resolucién, la aceptacion de la orden de compra o la total tramitacién del contrato, segiin sea el caso”.
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Considerando lo anterior, la exclusion absoluta que
crea esta regla de dos afios de antigiiedad como re-
quisito de postulacion deberia estar suficientemente
justificada. Dicha justificacion parece encontrarse
en la necesidad de que las entidades tengan una
trayectoria minima o prevenir la creaciéon de or-
ganizaciones con el unico fin de participar de un
determinado concurso. No obstante, tales aprensiones
se abordan de mejor manera mediante el requisito de
la experiencia, que el Proyecto incluye y desarrolla
como exigencia adicional.

Es asi como el Proyecto requiere acreditar la idonei-
dad, experiencia y capacidad en relacion con el objeto
del convenio, tanto por parte de la entidad como de
los responsables del equipo que ejecutara el proyecto
respectivo (art. 6° replicado del articulo 24, letra a
dela Ley de Presupuestos y que ahora corresponde al
articulo 25, letra a del Proyecto de Ley de Presupuesto
2025). Ademas, se incluye un deber expreso para el
o6rgano de requerir “antecedentes” que prueben tal
experiencia, lo que revela que no bastara una mera
declaracion formal, sino que debe demostrarse, por
ejemplo, con contratos publicos o privados previos
en la materia (y sus resultados) o recepciones de
proyectos desarrollados.

Loégicamente, la verificacion de la experiencia o ca-
pacidad suficiente tiene un componente discrecional,
cuya evaluacion correspondera en definitiva al 6rgano
contratante. En contraste, la exigencia de constitucién
con dos aios de antigiiedad es objetiva, lo que repre-
senta su principal virtud. La combinacién entre ambas
efectivamente restringe la posibilidad de que una en-
tidad se adjudique convenios de modo oportunista o
sin fundamentos. Sin embargo, en rigor, la antigiiedad
de la entidad no es garantia de experiencia. Conside-
rando que la acreditacion de experiencia suficiente
ya forma parte de la evaluacion de cada oferente, tal
requisito bastaria para evitar transferencias a entidades
meramente instrumentales o que carezcan de califi-
caciones adecuadas. Por consiguiente, la restriccién
absoluta basada en la antigiiedad de la constitucién
de la persona juridica seria, en realidad, una barrera
innecesaria y desproporcionada, ya que el objetivo
perseguido se lograria mediante la comprobacién
de la experiencia. Considerando lo anterior, podria
evaluarse su eliminacion.
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Sin perjuicio de lo anterior, debe llamarse la atencion
respecto del efecto que podria generar la aplicacion
estricta de la norma relativa a la acreditacion de expe-
riencia respecto de casos en que las OSC no desarrollan
por si mismas las actividades precisas que constituyen
el objeto del convenio, sino que su rol es el de gestion
e intermediacion de la colaboracidn de terceros. Esta
modalidad se utiliza frecuentemente y cumple un rol
critico, por ejemplo, en materia de construccion de
viviendas de emergencia ante catastrofes. Por lo tanto
el Proyecto debiese incluir un grado de flexibilidad
en la evaluacion de la experiencia, que contemple
esta alternativa.

b) La exigencia de garantias y la necesidad de
criterios objetivos para evitar su aplicacion desme-
dida

El Proyecto incorpora la exigencia de constitucion
de garantias en favor del 6rgano contratante, previo
a la suscripcion de convenios (art. 13, replicado del
articulo 24, letra b, de la Ley de Presupuestos y corres-
pondiente al articulo 25, letra b del Proyecto de Ley de
Presupuestos 2025). Se admite flexibilidad en cuanto
al instrumento especifico, con tal que cumpla con las
condiciones de irrevocabilidad y cobro inmediato.
La logica consiste en que, ante la deteccion de un
incumplimiento, el 6rgano contratante pueda cobrar
la garantia y asi compensar los dafios resultantes. Lo
anterior es positivo, ya que permite resguardar el buen
uso de los fondos publicos.

Nuevamente, nos encontramos con una regla que
parece razonable y justificada ante la experiencia
reciente, pero que debe analizarse con detencion en
cuanto a su proporcionalidad y consecuencias. Como
lo ha observado la literatura (Moraga, 2010), la exi-
gencia de garantias puede inhibir la participacion de
eventuales interesado debido al costo que implica. Tal
efecto puede ser mas probable tratandose de personas
juridicas sin fines de lucro como las que regula el
Proyecto. Sin perjuicio de lo anterior, se advierte
un elemento positivo en la posibilidad de incluir en
los convenios el pago correspondiente a los costos
financieros en que deba incurrirse por parte de los
oferentes para el cumplimiento de esta obligacion, lo
que debiese tender a disminuir el riesgo de exclusién
de interesados, existiendo la posibilidad de recuperar
los costos para el oferente seleccionado.
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Ademas, el Proyecto incluye, como parametro objetivo
la referencia a mil unidades tributarias mensuales
(UTM), equivalente a aproximadamente 66 millo-
nes de pesos, como el monto de transferencia que
detona la obligatoriedad de la exigencia de garantias.
Sin embargo, la normativa no limita claramente la
posibilidad de que cada 6rgano exija, de manera dis-
crecional, la obligacion de constituir garantias para
convenios por montos menores. Como se aprecia, la
regla opera unicamente como un umbral objetivo
que detona la obligatoriedad de la garantia, pero no
limita la discrecionalidad administrativa para exigirla
en otros casos. Esto significa que, aun tratandose de
convenios por montos menores, el Proyecto permite
a los 6rganos requerir garantias a su discrecion.

Asimismo, el Proyecto sefiala que las garantias de-
beran cubrir un minimo de 5% de los recursos que
seran transferidos. Nuevamente, se fija un umbral
objetivo minimo, pero que no restringe la posibilidad
de que el 6rgano contratante pueda solicitar una ga-
rantia superior, sin limitaciones. Adicionalmente, la
redaccion propuesta no es clara en cuanto a la base
respecto de la cual se calculard dicho porcentaje. En
rigor, la garantia deberia cubrir solo el monto que
efectivamente se transferird en cada etapa, ya que
el Proyecto establece que el pago generalmente se
realiza por etapas y solo en situaciones excepcionales
corresponde al total del convenio (art. 17, letra b).
Por tanto, no resultaria procedente la exigencia de la
constitucion de una garantia por el total de los mon-
tos comprometidos en un convenio determinado, si
su pago procedera por etapas, y asi debiese indicarlo
claramente el Proyecto.

Como se advierte, la regulacion de esta materia en el
Proyecto podria beneficiarse de mejoras tendientes
a restringir la discrecionalidad en cuanto al monto
de la garantia exigida y a su aplicacion tratandose de
montos inferiores a las mil UTM, con el objetivo de
impedir un eventual efecto disuasivo en potenciales
interesados en colaborar con el Estado.

9] La necesidad de flexibilizar la prohibicion
de subcontratacion

Un aspecto adicional que debe atenderse en la regu-
lacién del Proyecto son las fuertes restricciones que
se disponen para la subcontratacion de los servicios
que constituyen el objeto central del convenio. En
efecto, el articulo 19 permite la subcontratacion para

Anadlisis y propuestas al proyecto de ley que establece las bases de las transferencias a personas e instituciones privadas

servicios accidentales o secundarios con autorizacién
previa y, excepcionalmente, la admite para el objeto
principal del convenio, pero solo cuando “se advierta
la imposibilidad de darle cumplimiento” (replicado del
articulo 24, letra d, de la Ley de Presupuestos 2024 y
correspondiente al articulo 25, letra d del Proyecto
de Ley de Presupuestos 2025).

Si bien resulta entendible esta restriccion, apuntando
a que el convenio sea ejecutado por la entidad selec-
cionada para ello, arriesga excluir a diversas OSC que
prestan valiosos servicios de coordinacion y gestion
de servicios por parte de subcontratistas. Un ejemplo
de esto es la construccion de viviendas o de reduccion
de listas de espera para operaciones médicas, en que
entidades que con experiencia y conocimiento espe-
cializados en dicha gestion quedarian excluidas de
financiamiento precisamente porque operan a través
de subcontratistas especializados en los servicios es-
pecificos, para atender las necesidades publicas que
se les encomiendan.

Considerando lo anterior, resulta recomendable
flexibilizar la prohibicion sefialada, permitiendo la
subcontratacion para el objeto principal del convenio,
manteniendo las reglas ya previstas en el Proyecto acerca
de responsabilidad del adjudicatario y la prohibicién
de celebracion de contratos con partes relacionadas
o en casos de conflictos de interés. Adicionalmente,
podrian exigirse deberes de reporte acerca de la iden-
tidad y experiencia de los subcontratistas, asi como
establecer canales de denuncia, de modo de facilitar
las actividades de control del 6rgano respectivo. Estas
medidas permiten alcanzar el objetivo de mantener
certeza y control respecto de la identidad de quien
desarrollard el programa o actividad, pero sin gene-
rar el riesgo de exclusion de la colaboracién de OSC
importantes que gestionan servicios o actividades
de terceros.

Finalmente, es interesante advertir que, como lo re-
conoce la literatura especializada, la mayoria de las
normas que rigen contratos administrativos admiten
la subcontratacion, con la prevencién de que la res-
ponsabilidad del cumplimiento debe recaer siempre
directamente en el contratista adjudicatario (Moraga,
2010). Por lo tanto, la flexibilizacién que se propone
aqui corresponde, en realidad, al reconocimiento
de la regla general en la vinculacién del Estado con
particulares para atender finalidades publicas.
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3.5 Larelevancia del correcto
diseno la rendicion de cuentas
y una regulacion que promueva
la celeridad administrativa

Segun se anticipd, el Proyecto contempla la exigencia
de rendicion de cuenta para todas las transferencias
que se realicen en virtud de convenios. Asimismo, se
impone a todo 6rgano el deber de revisar dicha rendi-
cion, verificar el correcto uso de los recursos y exigir
las restituciones que correspondieran (articulo 26, que
proviene del art. 24 N° 6 de la Ley de Presupuestos
2024 y replicado en el art. 24 N°7 del Proyecto de Ley
de Presupuesto 2025, aunque con matices).

Larendicion de cuentas cumple un rol esencial en todo
convenio que se celebre entre un 6rgano administrativo
y una entidad receptora. Por una parte, constituye
un mecanismo a través del cual la Administracién
verifica el cumplimiento de la finalidad publica en-
comendada al colaborador y ha justificado adecua-
damente los gastos realizados. Por ello, el Proyecto
acertadamente impone la rendicion de cuentas como
un deber ineludible. Por otra parte, desde la perspec-
tiva de la entidad receptora, la rendicion de cuentas
permite tener por aprobados los gastos realizados y
proceder a la correcta continuacion de la ejecucion
del programa o actividad -recibiendo para ello los
recursos correspondientes-, ademas de participar en
futuros concursos.

Dado lo anterior, la regulaciéon de la rendicion de
cuentas en el Proyecto presenta aspectos positivos.
Asi, se ordena la utilizacion del sistema de rendicion
electronica de la Contraloria General de la Republica
como regla general (art. 31). También se definen los
requisitos a la rendicién de gastos para su aprobacion,
consistentes en que deben corresponder a la finalidad
indicada en el convenio, conforme a la ley y a la na-
turaleza de lo autorizado presupuestariamente (art.
28). Lo anterior promueve la razonable necesidad de
certeza en materia de rendiciones de cuentas.

Sin perjuicio de lo anterior, en una redacciéon algo
confusa, se advierte que el Proyecto parece enco-
mendar a cada drgano la determinacion de la forma
precisa de realizar la rendicion de cuentas. En efecto,
al listar las materias que deben sefialarse en las bases
de licitacion (art. 11), incluye el “procedimiento de
rendicion de cuentas”. Una interpretacion logica de

Anadlisis y propuestas al proyecto de ley que establece las bases de las transferencias a personas e instituciones privadas

la regla debiese llevar a entender que, de todos mo-
dos, resulta exigible el sistema de la Contraloria o
la utilizacién de un mecanismo especial que podria
aceptarse excepcionalmente, lo que deberd indicarse
en el convenio respectivo. De lo contrario, no se logra-
ria el objetivo de certeza y uniformidad perseguido.

En este punto, conviene hacer referencia a la propuesta
del proyecto Sociedad en Accidn, del Centro de Politicas
Publicas UC, consistente en que la rendicion se realice
mediante una unica factura exenta electronica, que
contemple todos los gastos, tal como lo exige la Ley
de Compras Publicas. Dicha propuesta se funda en la
constatacion de que el proceso de rendicion financiera
es altamente problematico para las organizaciones de
la sociedad civil, ya que se exige un registro detallado
de los gastos, existen diferencias en los formatos y
criterios entre servicios, y diversas interpretaciones
de la normativa. Ademas, se requiere la recopilacion
de documentaciodn fisica, incluso cuando esta tiene
origen electrénico, y abrir cuentas bancarias exclu-
sivas para ingresos y egresos, entre otros requisitos
(Irarrazaval, Sagredo, & Streeter, 2019).

En este contexto, el mecanismo propuesto permite
la rendicién mensual o anual, segtin los productos y
servicios especificados en los convenios, facilitando
considerablemente el proceso tanto para las OSC
como para los drganos administrativos respectivos,
rebajando la carga asociada a la recepcion y revision
de documentacién multiple. Adicionalmente, la im-
plementacion de esta modalidad aseguraria el pago a
30 dias, garantizaria un plazo maximo para el cierre
de los convenios —lo que permitiria la liberacion de
los instrumentos financieros de garantia— y permi-
tiria al Estado realizar un mejor seguimiento de las
transferencias que efectua.

3.6 La necesidad de un
pronunciamiento oportuno
aconseja reducir los plazos
propuestos en el Proyecto

El Proyecto sefiala plazos para la realizacion de la
rendicion de cuentas, distinguiendo segun sila trans-
ferencia es mensual o en un nico acto (articulo 27).
Sin embargo, la redaccién no es clara en cuanto a si
cada institucion puede alterar discrecionalmente estos
plazos en las bases respectivas.
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Ademas, el Proyecto impone al 6rgano un plazo
maximo para aprobar la rendicién de cuentas, lo
que es un aspecto de vital relevancia para el correcto
funcionamiento de los convenios y, especialmente,
para los colaboradores. En efecto, mientras la revision
se encuentre pendiente, recae sobre el receptor la
incertidumbre acerca de la aprobacion de los gastos
realizados, lo que puede afectar el progreso normal
del proyecto o actividad, por encontrarse en duda el
pago de los hitos respectivos. Asimismo, mientras
no se apruebe la cuenta, el colaborador enfrenta
amenaza de una eventual obligacion de restitucion y
la imposicion de sanciones (art. 29).

Con todo, la alternativa propuesta por el Proyecto
no logra el objetivo, dado que, en primer lugar, el
plazo de 120 dias habiles es demasiado extenso. Cabe
recordar que, por tratarse de regulacion aplicable a un
procedimiento administrativo, dicho plazo considera
como inhabiles los sabados, domingos y festivos.
Luego, lo que significa que el 6rgano dispone de seis
meses para aprobar las rendiciones de cuentas. Este
plazo es excesivo y no permite cumplir el objetivo
de dotar de celeridad, certeza y previsibilidad a la
relacion entre el Estado y la entidad colaboradora
en cuanto a la aprobacién de los gastos realizados
en el cumplimiento del convenio.

Es importante poner en perspectiva que tal plazo
corresponde al maximo que dispone, en general, la
Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos
(articulo 27), es decir, se estaria simplemente apli-
cando la regla general de cualquier procedimiento
administrativo de los convenios de transferencia.
Ello no se condice con la especial naturaleza de esta
relacion juridica, ya que se trata de una colaboracién
destinada a la satisfaccion directa de una necesidad
publica, ni a la evidente necesidad de celeridad en
la decisién administrativa, por las consecuencias
que genera para el correcto desenvolvimiento del
proyecto. Piénsese, por ejemplo, en todas aquellas
organizaciones de la sociedad civil que prestan
servicios permanentes de atencién a ninos, adultos
mayores, personas con discapacidad, entre otros, que
incurren en gastos continuos de personal, insumos,
equipamiento, etc., que ven en riesgo sus operacio-
nes por los plazos excesivos en la aprobacion de las
rendiciones y consecuentes pagos.
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Considerando lo anterior, podria evaluarse la dismi

nucioén de dicho plazo a 90 dias corridos, como sugirié
la “Comision Jaraquemada”, periodo que debiese ser
mas que suficiente para la revision de las cuentas
presentadas, otorgando a esta materia la prioridad
que corresponde dentro del quehacer administrativo.

3.7 Larelevancia de la rendicion de
cuentas para el correcto desarrollo
de las actividades encomendadas
requiere de mecanismos que
aseguren certeza: la necesaria
evaluacion del silencio positivo

El Proyecto no contempla consecuencias derivadas
del incumplimiento del plazo para la revision de la
rendicion de cuentas, lo que le resta eficacia practica.
Sibien dicha demora podria generar responsabilidad
disciplinaria del funcionario respectivo, conforme
a las reglas generales, se trata de un efecto que no
soluciona el problema parala OSC. De hecho, podria
incluso imponerle una carga adicional, como promo-
ver dicha responsabilidad mediante una denuncia.
Esto, ademas, podria ser perjudicial para la OSC, ya
que podria generar una eventual confrontacién con
los funcionarios encargados de revisar las sucesivas
rendiciones a lo largo del convenio.

En este escenario, debiese evaluarse seriamente la
alternativa de consagrar una regla de silencio admi-
nistrativo positivo. Esta figura consiste, en término
simples, en que, ante la inactividad administrativa,
la ley otorga valor a ese silencio, reconociéndole un
efecto particular. El caracter positivo implica que tal
silencio se entiende como una aprobacion, produ-
ciendo los mismos efectos que si se hubiese emitido
la voluntad administrativa expresa. Aplicado a este
caso, significaria que, si la autoridad no se pronuncia
sobre la rendicion de cuentas dentro del plazo legal,
se entenderia aprobada para todos los efectos legales.

La regulacion general del silencio administrativo se
encuentra en los articulos 64 y 65 de la Ley de Bases
de los Procedimientos Administrativos. Segun este
precepto, el silencio positivo no se aplica si la peticién
de que se trate puede afectar el patrimonio fiscal. En
nuestro caso, entonces, considerando que la revision
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de la cuenta rendida precisamente puede provocar un
impacto en el patrimonio publico, el Proyecto tendria
que consagrar expresamente el efecto contrario.

La razoén que justificaria la aplicacion del silencio
positivo en este caso se funda primeramente en el
interés publico comprometido en el correcto desen-
volvimiento de los convenios celebrados, especifica-
mente en cuanto al desarrollo pleno de las actividades
y programas encomendados al receptor. Como se ha
explicado, la rendicién y aprobacién oportuna de las
cuentas resulta vital para que el colaborador pueda
continuar desarrollando su proyecto o actividad con
certeza y disponiendo de los sucesivos recursos para
ello. De acuerdo con la regulacion del Proyecto, la
regla general consiste en que los pagos se realizan por
etapas, sujetos al cumplimiento de hitos y, precisa-
mente, a las rendiciones de cuentas (articulo 16, letra
b). Por tanto, la demora permanente en la aprobaciéon
no solo afecta sensiblemente al colaborador, sino que,
sobre todo, a los destinatarios de los programas o
acciones encomendadas, que pueden ver en riesgo la
prestacion de servicios en ambitos tan sensibles como
el cuidado a la salud.

Es cierto que la figura del silencio administrativo
positivo suele generar una razonable resistencia en la
doctrina yjurisprudencia, pues implica en cierto sentido
abandonar el rol que corresponde a la Administracion
en la verificacion de la conformidad con el interés
general en la actuacion de los particulares (Cordero,
2015). Sin embargo, dicha vision critica suele apuntar
auna zona de la actividad administrativa distinta de
la que aqui nos interesa. La objecion se basa, sobre
todo, en el riesgo de permitir que ciertas actividades
peligrosas se lleven a cabo bajo suposicién de consen-
timiento, sin antes verificar si estdn alineadas con el
interés general, algo que la ley le encarga a un érgano
especializado (Perejo, 2011). Ademas, se critica que,
en situaciones donde podria estar en juego el interés
publico, se priorizaria el interés personal de quien
quiere desarrollar su actividad privada.

Estas criticas doctrinales, sin embargo, no resultan
aplicables en este caso. Por una parte, no existe el
riesgo de que una actividad potencialmente dafina
pueda realizarse sin haberse efectuado previamente la
revision. Mas precisamente, no se estaria “autorizando”
actividad alguna, sino que, unicamente, validando
una cuenta rendida respecto de gastos incurridos en
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una actividad encomendada por la autoridad, que
previamente seleccion6 al oferente, previa compro-
bacién de su capacidad y experiencia. El objetivo del
silencio positivo en este caso no tendria por finalidad
principal proteger un interés particular, sino que, por
el contrario, asegurar que se cumpla con la necesidad
publica encomendada en el convenio, garantizando
la aprobacion oportuna de la cuenta rendida para su
satisfaccion efectiva.

Ahora bien, no puede obviarse que la figura del
silencio positivo aqui representa el riesgo de validar
transferencias de recursos publicos a receptores que
no estén cumpliendo adecuadamente con la funciéon
encomendada o bien que no han justificado adecuada-
mente los gastos realizados. Sin embargo, apreciando
los valores en juego, existen razones suficientes para
hacer primar el interés publico comprometido en la
correcta ejecucion de las actividades encomendadas
a las OSC en el convenio respectivo, que muchas
veces implica la satisfaccion de necesidades urgentes
de personas concretas, lo que constituye la finalidad
esencial de la Administracion del Estado.

3.8 Analisis de la regulacion

en materia de modificaciones,
terminacion y sanciones. La
relevancia de la precision en el diseno
de sus causales y forma de operacion

El Proyecto regula el contenido minimo de las bases de
toda licitacion publica, incluyendo las modificaciones
a los convenios y las sanciones aplicables (articulo
11). Por su parte, al sefialar la regulacion basica de los
convenios, se reitera que deben contener reglas sobre
las modificaciones y sanciones aplicables (art. 16).
Como se aprecia, entonces, cada érgano convocante
al concurso tendra un rol relevante en la definiciéon
precisa de estos aspectos, que son de gran relevancia
y sensibilidad para las instituciones que colaboran
con el Estado.

En cuanto a las modificaciones de los convenios, la
ley impone tres limitaciones. Primero, sefiala que sélo
seran admisibles si han sido previstas en las bases y
en el convenio mismo. Luego, exige estricta sujecion
alas bases de licitacion y la igualdad de trato (art. 22).
Por ultimo, como restriccion objetiva, senala que la
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modificacion no podra implicar un aumento de mas
de un 30% del monto original comprometido.

Como se advierte, el foco principal de la regulacion legal
en materia de modificacion del convenio se encuentra
en evitar que por esta via pueda burlarse la competencia
en la licitacion publica. La légica detras de esto es que
debe evaluarse si la consideracion de las modificacio-
nes pudo haber incentivado la participacion de otros
actores, o bien la presentacion de diferentes ofertas. Esto
también explica la limitacion absoluta en materia de
monto, precisamente para evitar que, una vez adjudi-
cado el concurso, puedan pactarse incrementos entre
el drgano y el colaborador, sin abrir dicha asignacién
al concurso conforme a las reglas generales. Respecto
de esta limitacion, debiese evaluarse una excepcion
ante casos de fuerza mayor, debidamente justificados,
en que resulte necesaria la modificacion para atender
a la necesidad publica comprometida.

En cuanto ala terminacion anticipada, se faculta al 6r-
gano a poner término unilateral ante incumplimientos
graves, que deberdn ser definidos en el convenio, o en
caso de haberse presentado antecedentes falsos, se in-
cumpla el objetivo, la actividad o proyecto que justifico
el convenio o las exigencias asociadas al Registro (art.
23). El fin del convenio por estas causales conlleva “el
reintegro de las cantidades recibidas”.

Como se ve, la primera causal es genérica, dejando
en manos de cada 6rgano la definicién de lo que se
entendera por “incumplimiento grave” en el convenio
respectivo. Adicionalmente, se indica que el reglamento
colaborara en dicha definicion. Se advierte aqui que
se replica lalogica de la Ley de Compras Publicas, que
también reconoce la posibilidad de que en cada contrato
pueda fijarse lo que se entiende como incumplimiento
grave. Sin perjuicio de lo anterior, a fin de resguardar
la proporcionalidad en la medida, podria incluirse
una calificacién que vincule el incumplimiento a las
obligaciones principales o esenciales de cada convenio.

En cuanto a las causales fijadas por la ley, llama la
atencion en primer lugar aquella consistente en haber
“incumplido total o parcialmente el objetivo, la activi-
dad o el proyecto” (letra b del articulo 23). Esta causal
parece ser demasiado amplia, al incluir incumplimientos
“parciales”, ya sea de objetivos o de actividades, sin
hacer una mencién expresa a la relevancia que estos
han de tener para la finalidad publica perseguida. La
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terminacion del convenio, dada su gravedad, debiese
reservarse Unicamente para la infraccion de las obli-
gaciones principales o esenciales segun la actividad
0 proyecto, no para cualquier incumplimiento. Debe
considerarse que, dependiendo del tipo de convenio
y actividad encomendada, pueden existir multiples
objetivos a evaluar o partes de un proyecto, de mayor
o menor complejidad, de modo que la decision de
terminacion debe resultar proporcional a la relevancia
de estos. Logicamente, no resulta necesario para que
proceda la terminacidn que se incumpla la totalidad
de los objetivos o el proyecto completo. El concepto
clave debiese ser la relevancia del objetivo o de la parte
de la actividad o proyecto, en su relaciéon con la nece-
sidad publica cuya satisfaccion se ha encomendado al
colaborador.

En segundo lugar, también parece demasiado ampliay
genérica la causal prevista en la letra c del articulo 23,
consistente en incumplir las “exigencias y obligaciones”
asociadas al registro que crea el Proyecto, y que se abor-
da en detalle mas adelante. Dicho registro requiere la
presentacion de multiples antecedentes respecto de la
persona juridica, su actividad, convenios celebrados y
medidas judiciales o administrativas que las afecten,
entre otros, los que deben mantenerse actualizados. La
omision de presentacion o actualizacion de cualquiera
de estos antecedentes podria dar lugar a la termina-
cion, segun el tenor literal del precepto, lo que parece
desproporcionado. En este sentido, en linea con lo que
se viene explicando, debiese restringirse esta causal,
incorporando una calificacién de gravedad a la infrac-
ci6én que podria dar lugar a la terminacién anticipada.

Por ultimo, el Proyecto contempla la posibilidad del
cobro de multas o de las garantias, ante casos de
incumplimiento previstos en los convenios, segtiin
corresponda proporcionalmente a la gravedad de
los mismos (art. 24). Se aprecia aqui un intento por
precisar algunas exigencias basicas de este esquema
sancionatorio, en linea con las incorporadas por la Ley
de Modernizacién de Compras Publicas (articulo 1°,
numeral 19). Asi, se contempla expresamente que las
obligaciones exigibles, asi como las sanciones u otras
medidas a adoptarse, deben estar establecidas en las
bases o convenios y ser proporcionales a la gravedad del
incumplimiento, lo que ciertamente entrega garantias
a los eventuales colaboradores.

21



Sin perjuicio de lo anterior, se advierte que se ha omitido
la inclusién de un tope maximo que puedan alcanzar
las multas, lo que podria resultar en montos excesivos.
Mas grave aun, se ha omitido la necesidad de tramitar
un procedimiento previo a la imposicion de las multas
olaadopcion de otras medidas, en que la organizacion
colaboradora pueda defender sus derechos y aportar
antecedentes. Ademas, se requiere que las multas cons-
ten en acto administrativo formal, fundado y que sea
impugnable. Si bien podria llegarse a la conclusion de
la obligatoriedad de tal procedimiento por aplicacion
de las reglas generales (en especial de la Ley de Bases
de Procedimientos Administrativos), la experiencia
demuestra la necesidad de aportar claridad en cuanto
a la improcedencia de la aplicacion de sanciones sin
dar garantias suficientes de defensa al afectado®. Estas
mismas exigencias, por cierto, debiesen aplicar previo a
la adopcién de la decision de poner término unilateral
al convenio, atendidas las graves consecuencias de dicha
decision, segun se ha explicado.

3.9 El registro unico de entidades
receptoras. La conveniencia de
clarificar el objeto del registro

y evitar duplicidades

El Proyecto crea el “Registro Unico de Entidades Pri-
vadas Receptoras de Fondos Publicos”. Se trata, segun
lo dispone el articulo 36, de un registro de caracter
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digital y pablico, administrado por la Subsecretaria
de Hacienda, en que deberan inscribirse las personas
juridicas para estar habilitadas a recibir transferencias,
es decir, el registro opera como un requisito previo
para la transferencia de los recursos correspondientes
al convenio.

El objetivo es que este registro reemplace integramente
el previsto por la Ley de Registro de Personas Juridicas
Receptoras de Fondos Publicos, conocido como Registro
de Colaboradores, aunque se restringe de su alcance a
los fondos otorgados por las municipalidades (debido
a la mencionada exclusion que hace el Proyecto de la
aplicacion de la ley a los municipios). De acuerdo a
esto, la idea es que la generalidad de la Administracion
quede regida por este estatuto, operaran con este nuevo
registro, mientras que el Registro de Colaboradores
quedara exclusivamente para destinatarios de fondos
municipales. Se advierte, entonces, una duplicidad
consistente en que personas juridicas que colaboran
tanto con érganos administrativos, en general, como
con municipalidades, deberan encontrarse inscritas en
ambos registros, cumpliendo con la regulacion precisa
de cada uno®.

En cuanto a la informacion que contendra el registro, el
Proyecto sefiala en su articulo 41, letra a, los requisitos
minimos de inscripcion para las personas juridicas,
tales como informacion de constitucion y vigencia,
objeto social, directorio, area de especializacién, an-
tecedentes financieros, ademas de informacion sobre

16  Asilo ha debido consagrar expresamente la Ley de Modernizacién de Compras Publicas, recogiendo una norma que se encontraba
previamente en el reglamento de la normativa de compras publicas: “Las bases y el contrato deberdn contemplar un procedimiento
para la aplicacién de las medidas contempladas, que respete los principios de contradictoriedad e impugnabilidad, y deberd siempre
concederse traslado al proveedor para efectuar sus descargos. La medida a aplicar deberd formalizarse a través de una resolucion
fundada, la que deberd pronunciarse sobre los descargos presentados, si existen, y publicarse oportunamente en el Sistema de Infor-
macion y Gestién de Compras y Contrataciones del Estado. Contra la resolucién que interpone la medida el proveedor afectado podrd

interponer los recursos que establezca la ley”.

17 Esimportante destacar la preocupacion generada por la multiplicidad de registros, considerando los antecedentes mencionados en
el informe de la “Comisién Jaraquemada”, donde se advierte la existencia de varios registros, pero sin mecanismos adecuados para
garantizar que contengan informacidn de calidad, fidedigna y no duplicada, ni que ofrezcan actualizaciones en tiempo real o con
una periodicidad establecida y difundida publicamente. Entre estos registros se encuentran el Registro de Personas Juridicas Sin
Fines de Lucro del Registro Civil, el Registro Publico de Entidades Donatarias, el Registro de Organizaciones de Interés Publico y
el Registro Nacional de Organizaciones Deportivas, los cuales cumplen funciones de inscripcion. Ademas, existen otros registros
de cardcter transaccional que recopilan y publican informacién sobre los fondos publicos que reciben las IPSFL, como el Registro
Central de Colaboradores del Estado (que no desapareceria por completo segun este Proyecto), el Portal de Presupuesto Abierto y
los nuevos registros propuestos en los proyectos de ley de Transparencia 2.0 y el Registro de Beneficiarios Finales. En este contex-
to, desde 2019 el proyecto de Sociedad en Accién del Centro de Politicas Publicas UC ha destacado la necesidad de contar con un
registro universal, actualizado, electronico e integrado de las OSC, el que permitiria resolver la dispersion de fuentes de informa-
ci6én sobre una misma organizacién. En esta misma linea la “Comisién Jaraquemada” propone la creacién de un portal inico de
personas juridicas sin fines de lucro y un portal de informacion de transferencias de recursos publicos al sector sin fines de lucro.
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“beneficiarios finales”, remitiéndose al articulo 16 de
la Ley de Compras Publicas®.

Ademas, el registro también debera incluir los conve-
nios celebrados, las actividades o trabajos a desarrollar
y las transferencias realizadas (art. 37). Al respecto, el
Proyecto impone primeramente al receptor el deber de
reportar dicha informacion y el deber de mantenerla
actualizada (articulos 37, 39,40, 41 letra b). Sin embargo,
en una norma que puede generar confusion, el Proyecto
también impone a los érganos administrativos el deber
de registrar cada operacion de transferencia, incluyendo
el objeto o destino de esta, con referencia a las activi-
dades encomendadas y la regiéon y comuna donde se
realizaran, en un plazo de 5 dias desde la transferencia
(art.42). Como se ve, pareciera que la informacion que
corresponde registrar reitera aquella encomendada al
receptor. Lo anterior debiese precisarse, a fin de evitar
duplicacion de esfuerzos y facilitar la comprension de
la informacién publicada.

Sin perjuicio de lo anterior, debe celebrarse el aporte a
la transparencia y posibilidad de control que representa
la existencia de un registro en linea de toda transferen-
cia y convenio, que pueda consultarse por el publico
en cualquier momento, como lo indica el articulo 39.

Por otra parte, el Proyecto contempla causales de sus-
pension del Registro, consistentes en: la omision de
actualizacion, tener deudas pendientes por concepto
de multas y omision de rendicion oportuna de cuentas
(art. 43). Asimismo, se indican causales de eliminacion,
que tiene una duracién de 5 afios, la que procede si
no se subsanan los defectos mencionados en el plazo
de un afo, o en casos de inhabilidad sobreviniente,
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presentacion de antecedentes falsos, e incumplimiento
de uno o mas convenios de transferencias, declarado
por el organismo. Dado el impacto de la eliminacion,
esta tltima causal deberia limitarse a incumplimientos
graves, en linea con lo explicado respecto a la termi-
nacién unilateral de convenios.

Por otro lado, resulta cuestionable el inciso tercero
del articulo 38, que encomienda a un reglamento la
determinacion de las causales por las que procede
la suspension. Si bien el Proyecto desarrolla algunas
causales precisas, resulta necesario aclarar que el
reglamento no podra crear causales diferentes por si
mismo, considerando la relevancia del registro paralas
entidades interesadas en participar en los convenios.

Por ultimo, vale la pena mencionar que merece cautela
el informe financiero del proyecto de ley, que seiala
un costo de $200 millones para la implementacion del
Registro por parte de la Subsecretaria de Hacienda,
y un costo de mantenciéon de $10 millones al afo.
En perspectiva del costo financiero de otras leyes y
proyectos de ley que crean un portal de registro, este
monto parece subestimado. Por ejemplo, el proyecto de
ley de Transparencia 2.0 (boletin 12100-07), estimé en
2020 un costo de desarrollo del Portal de Transparencia
del Estado de $254 millones y un costo anual de $336
millones, que incluye la infraestructura y plataforma
tecnoldgica, operacion y exploracion, soporte y de-
sarrollo. Asimismo, la ley sobre el Registro Nacional
de Deudores de Alimentos, en su informe financiero,
contempla que el desarrollo informatico del registro
asciende a $402 millones y fraccion, mientras que en
régimen significa un gasto de $67 millones.

18 Debe entenderse la referencia al nuevo articulo 16, modificado por el articulo 1° numeral 23, de la Ley que Moderniza la Ley de
Compras Publicas, que ain no entra en vigencia. Dicho articulo dispone que: “Existird un registro electrénico oficial de proveedores
del Estado, en adelante, e indistintamente, el “Registro de Proveedores”, a cargo de la Direccién de Compras y Contratacion Piiblica.
(..) Asimismo, este registro deberd individualizar a los socios, accionistas, administradores y beneficiarios finales de las personas
juridicas inscritas (...). Se considera persona beneficiaria final a aquellas personas naturales, chilenas o extranjeras, con o sin domi-
cilio en Chile, que: a) Posean, directa o indirectamente, a través de sociedades u otras entidades con o sin personalidad juridica, una
participacién igual o mayor al 10 por ciento del capital, aporte, derecho a utilidades, o tengan derecho a voto o veto, respecto de una
persona juridica, un fondo de inversién u otra entidad sin personalidad juridica, constituida o domiciliada en Chile, o con cualquier
tipo de establecimiento permanente en Chile; o b) Puedan elegir o hacer elegir, directa o indirectamente, a la mayoria de los directores
o administradores de dichas personas juridicas, fondos de inversién o entidades constituidas o domiciliadas, o con cualquier tipo de
establecimiento permanente en Chile, cambiarlos o removerlos, independiente de su participacién en el capital o aporte, el derecho
a utilidades o el derecho a voto o veto en los términos de la letra a) de este articulo; o ¢) Ejerzan el control efectivo de las personas
juridicas, fondos de inversion o entidades constituidas o domiciliadas, o con cualquier tipo de establecimiento permanente en Chile.
Se entiende por ello cualquier atribucion o facultad que les permita tomar o hacer que otros tomen decisiones sobre dichas entidades.
El Servicio de Impuestos Internos podrd, mediante resolucién, determinar casos especiales de control efectivo. Cuando no sea posible
identificar una persona beneficiaria final conforme a las reglas anteriores, se considerard como tal y deberd informarse como persona
beneficiaria final a aquella persona natural que directa o indirectamente ejerza funciones de direccién o administracién del obligado
a reportar”.
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Las mas de 403 mil organizaciones de la sociedad civil
que existen en Chile, cumplen un papel fundamental
en el desarrollo del pais. Muchas de las contribuciones
que realizan, como la atencién de la poblacién mas
vulnerable, la complementacion de la cobertura de ser-
vicios sociales a lo largo de todo el pais o su capacidad
de canalizar recursos, se logran en colaboraciéon con
el Estado. De ahi la importancia del Proyecto de Ley
analizado, que busca configurar un marco de regula-
cién general de las transferencias que realiza el Estado
alas OSCy que debe ser celebrado, pues promueve la
correcta utilizacion y control de los recursos publicos
otorgados, como también la entrega de certezas a las
organizaciones colaboradoras sobre las condiciones
y exigencias para acceder al financiamiento.

Sin embargo, este esfuerzo regulatorio debe armo-
nizarse con la relevancia de las multiples funciones
que desarrollan las OSC en beneficio de las personas,
velando por un disefio cuidadoso, que no inhiba o
dificulte innecesariamente su participacion, sino
que la promueva a fin de ampliar la disponibilidad
de servicios y prestaciones basicas para quienes las
necesitan.

Precisamente, con tal finalidad, en este informe se
han identificado zonas del Proyecto que podrian be-
neficiarse de complementos o precisiones, tendientes
a evitar exigencias desproporcionadas y reductos de
amplia discrecionalidad que pueden entorpecer el
fortalecimiento de esta fructifera relacion de colabo-
racion publico - privada. Entre ellas se encuentran:
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CONCLUSIONES

destinatarias de sus programas o actividades. Con-
siderando lo anterior, se recomienda la aplicacion
de un criterio estricto de proporcionalidad, conser-
vando tnicamente aquellas causales suficientemente
justificadas y necesarias, utilizando como parametro
comparativo la Ley de Compras Publicas, eliminando
causales no comprendidas en dicha normativa, como
los incumplimientos laborales genéricos, deudas por
pensiones de alimentos o de caracter tributario, y la
omision de rendicion de cuentas. Ademas, debiese fijarse
una limitacion temporal a su aplicacion y otorgar al
juez la potestad expresa de aplicar las inhabilidades,
graduar su vigencia y resolver eventuales excepciones.

2.

Respecto ala regla general de “concursabilidad” de los
convenios, resulta valioso el fomento a la transparencia
y a la competencia entre los interesados por desarro-
llar actividades de interés general. Sin embargo, debe
advertirse el negativo efecto de la severa restriccion al
trato directo, especialmente en cuanto a la omision de
la causal de emergencia o urgencia, que debiese siempre
estar disponible para facilitar la respuesta administrativa
oportuna y la proteccion de las personas. Para dotar
a la Administracion de la flexibilidad necesaria para
atender agilmente las necesidades publicas, debiesen
replicarse en esta materia las reglas de la Ley de Com-
pras Publicas, permitiendo el trato directo cuando
resulte necesario, con exigencias incrementadas de
transparencia y control.

1.

3.

En cuanto a las causales de inhabilidad, se propone
ponderar cuidadosamente la justificacion precisa de
la finalidad de cada exclusion de un potencial cola-
borador y sus efectos. La combinacién que propone
el Proyecto de causales genéricas, amplias y de apli-
cacién automatica y permanente, arriesga exclusiones
masivas e injustificadas de OSC colaboradoras, que
pueden poner en riesgo la proteccion de las personas

En tercer lugar, el Proyecto incorpora la exigencia de
constitucion de garantias en favor del 6rgano contra-
tante, lo que es positivo en cuanto permite resguardar
el buen uso de los fondos publicos ante casos de incum-
plimiento. Sin embargo, para evitar un eventual efecto
disuasivo en potenciales interesados en colaborar con
el Estado, se deberia restringir la discrecionalidad ad-
ministrativa en cuanto al monto de la garantia exigida,
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tijando limites precisos, y a su procedencia tratandose
de transferencias inferiores a las mil UTM,

4.

Adicionalmente, el Proyecto restringe la subcontratacion,
practicamente prohibiéndola respecto del objeto principal
del convenio, a fin de asegurar que sea ejecutado por
la entidad seleccionada para ello. Lo anterior arriesga
excluir a diversas OSC que prestan valiosos servicios
de coordinacion de servicios por terceros, de modo
que resulta recomendable flexibilizar la prohibicién
sefialada, permitiendo la subcontratacion para el objeto
principal, con las reglas ya previstas en el Proyecto
acerca de responsabilidad del adjudicatario y la pro-
hibicién de contratos con partes relacionadas o ante
la existencia de conflictos de interés. Dichas medidas
permiten alcanzar el objetivo de mantener certeza y
control respecto de la identidad de quien desarrollara
el programa o actividad, pero sin generar el riesgo de
exclusion de la colaboracién de OSC importantes que
gestionan servicios o actividades de terceros.

5.

En relacion con la rendicion de cuentas, el Proyecto
establece un plazo maximo para que el érgano apruebe
dicha rendicidn, lo que es vital para el correcto fun-
cionamiento de los convenios, especialmente para los
colaboradores y beneficiarios, pues de ello depende el
curso progresivo del proyecto o actividad. Sin embargo,
el plazo propuesto es demasiado extenso, replicandose
la regla general vigente para cualquier procedimiento
administrativo, que es de 6 meses. Considerando la
importancia de una oportuna aprobacion de la cuenta,
a fin de lograr la satisfaccion de la necesidad publica
comprometida en el convenio, podria evaluarse la
disminucién de dicho plazo a 90 dias corridos, como
lo recomendé la “Comisidn Jaraquemada”.

6.

En linea con lo anterior, el Proyecto no contempla con-
secuencias para el incumplimiento del plazo referido, lo
que le resta eficacia. En este contexto, y considerando
el rol esencial de la aprobacion de las cuentas para el
desarrollo de las actividades destinadas a satisfacer
necesidades publicas, se propone aplicar la figura del
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silencio administrativo positivo ante la falta de respuesta
oportuna a la rendicion de cuentas. Considerando que
no se trata aqui de autorizar una actividad peligrosa,
sino que de permitir el desenvolvimiento de una ac-
tividad de colaboracion de la cual dependen personas
concretas, existen razones suficientes para hacer pri-
mar dicho interés publico, permitiendo la aprobacion
presunta de la cuenta.

7.

Por otra parte, en cuanto a los eventos de terminacién
del convenio, debido a los efectos que produce, debiesen
reservarse Unicamente para la infraccion de las obli-
gaciones principales o esenciales segun la actividad o
proyecto, y no para cualquier incumplimiento.

8.

Enlo que respecta al cobro de multas o de las garantias,
resulta positiva la exigencia de que deben estar esta-
blecidas en las bases o convenios, ademas de que sean
proporcionales a la gravedad del incumplimiento. Sin
perjuicio de lo anterior, se recomienda incluir un tope
maximo que puedan alcanzar, evitando asi el riesgo
de montos exorbitantes, y la necesidad de tramitar un
procedimiento previo, en que la OSC pueda defender
sus derechos y aportar antecedentes.

9.

Finalmente, aunque la creacion de un registro digital
que contribuye a la transparencia y el control parece
positiva, el Proyecto establece causales de eliminacién
del registro por un periodo de 5 afos, algunas de
las cuales resultan excesivamente amplias, como la
omision de actualizacion de informacion por parte de
las organizaciones. En consecuencia, se recomienda
que estas causales se limiten a incumplimientos gra-
ves. Ademas, preocupa la permanencia del Registro
de Colaboradores para las transferencias otorgadas
por municipios, ya que esto implica una duplicidad
para las personas juridicas que colaboran tanto con
6rganos administrativos como con municipios, lo
que a su vez dificulta el control sobre el traspaso de
recursos publicos.
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Centro UC

Politicas Publicas

SOCIEDAD EN ACCION

Sociedad en Accion es un proyecto del Centro de Politicas
Publicas UC, que surge el afio 2015, con el objetivo el relevar
el rol de las organizaciones de la sociedad civil en Chile, a
traves del levantamiento de evidencia, datos e indicadores que
permitan posicionarla como un tema de interés publico.

Este estudio ha sido posible gracias a la donacion realizada por
las fundaciones Colunga, Olivo y Mustakis
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