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Como repensar la relacién Estado-fundaciones

Frente a las denuncias en el caso
de Democracia Viva, la comision que ha
impulsado el gobierno respecto de las
fundaciones debera resolver tres cuestiones
principales: como asignar recursos publicos a
estas entidades, como reforzar la rendicion de
cuentas y como fiscalizarlas.

GUSTAVO POBLETE ESPINDOLA

Director del Departamento de Derecho
Pdblico Facultad de Derecho, Universidad

Alberto Hurtado

aagendanoticiosa de las semanas recientes ha
estado en gran medida ocupada por denuncias
sobre asignacién de recursos a numerosas
fundaciones, de manera anémalay sin fiscali-
zacidn, siendo el traspaso de fondos a Democracia

Viva el mds difundido de esos episodios. En ese

marco, el Gobierno adoptd la decisidn de crear una

Comisién Asesora Ministerial' —3 de julio— para

dilucidar cémo se conforman en la actualidad los

vinculos entre el Estado y las instituciones privadas
sin fines de lucro (1PSFL), y establecer qué aspectos
debiesen contemplarse para ser perfeccionados.

Es una materia de altisima importancia, en vista

del apoyo que estas ultimas pueden prestar en

distintos objetivos de bien publico.

En las siguientes lineas, intentaré mostrar de
manera sucinta el lugar que ocupan las 1PSFL en nuestro
ordenamiento juridico. Posteriormente, propondré una
serie de temas que la Comisidn deberia revisar para
dilucidar el tipo de relacién que se configuraria entre
estas instituciones con el Estado cuando se asignan
fondos publicos.
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El rol de las fundaciones y corporaciones en Chile

En Chile, las 1pSFL encuentran sustento juridico en
la Constitucidn, leyes y decretos. El punto de partida
es su reconocimiento constitucional en el articulo 19
N°15, que consagra el derecho de asociarse sin permiso
previo. Los aspectos relevantes de este reconocimiento
inicial son, por un lado, la posibilidad de constituirse
como personas juridicas, y, por otro, la prohibicidn de
formar asociaciones que vayan en contra de la moral,
el orden publico y la seguridad del Estado.

La regulacién especifica de estas instituciones
se encuentra en el Cédigo Civil y Ley N°20.500 sobre
Asociaciones y Participacion Ciudadana de la Gestién
Publica. E1 Cédigo Civil fijalos alcances de las personas
juridicas, reconocen su capacidad para ejercer derechos
y contraer obligaciones y distinguen dos especies de
las TpSFL: corporaciones y fundaciones. Por su parte, la
Ley 20.500 reconoce la relacion que existe entre estas
instituciones y el Estado. Especificamente, sefiala que
el Estado tiene la obligacién de promover y apoyar las
iniciativas asociativas de la sociedad.

En nuestro pafs, las universidades privadas se
constituyen como corporaciones educacionales y,
eventualmente, sostienen una relacién de apoyo y
colaboracién con el Estado. Los ejemplos que pueden
traerse a colacion son el Crédito con Aval del Estado y
la gratuidad universitaria (esta ultima distingue entre
quienes entran a estudiar pedagogia y quienes ingresan
a otras carreras). Esta relacién también se constituye
cuando se trata de fundaciones. En estos casos, el apoyo
de iniciativas se traduce en la transferencia de fondos
publicos para que las instituciones ejecuten proyectos
que tengan capacidad de concretar. Esto se puede traducir
en planes y politicas regionales, estudios para futuras
inversiones, mantencién de parques, reacondiciona-
miento de espacios publicos, entre otros.

1 Sunombre oficial: «Comisién Ministerial parala regulacién dela relacién entre
las instituciones privadas sin fines de lucro y el Estado». Tiene como secretaria
ejecutiva ala abogada Valeria Liibbert y estd integrada por el abogado Francis-
co Agiiero, la abogada Maria Jaraquemada, el ingeniero Ignacio Irarrdzaval, el
abogado Ramiro Mendoza, y la economista Jeannette von Wolfersdorff. Se le
otorgaron 45 dias para entregar sus conclusiones.
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Junto con la obligacidn de promover y apoyar las
iniciativas de estas instituciones, el Estado también
se obliga a garantizar criterios objetivos y de plena
transparencia en los procedimientos de asignacion de
recursos. La ley refuerzala obligacion del Estado en esta
materia porque estin comprometidos los dineros de la
ciudadania en el financiamiento de estos proyectos. No
se trata solo de promover iniciativas auténomas, sino
que también se apoya al Estado en ciertas labores espe-
cificas donde, en atencidén a su tamafio y envergadura,
no lograllegar a tiempo y satisfacer las necesidades con
precisién. Las corporaciones y fundaciones se crearon
para solventar iniciativas propias, pero también para
generar alianzas de trabajo con el poder estatal. Aquello
justifica la relacién entre las 1psFLy el Estado.

Los nuevos paradigmas de la relacién

entre publico y privado

En el caso Democracia Viva, la obligacién de garantizar
un procedimiento transparente de asignacién de recur-
sos publicos fue incumplida por el Estado. Las noticias
y declaraciones sobre este tema centran la atencion en
dos cosas: la reciente aparicién de la fundacién y la
asignacion directa de recursos.

Esta 1PSFL se constituyd hace solo unos meses y
pareciera que no responde a la obligacion bésica de la
viabilidad técnica. Existen dudas sobre la finalidad espe-
cifica porla cual fue creada esta fundacion y las exigidas
parala ejecucidén del proyecto adjudicado. En cuanto a
laasignacion de recursos, las criticas giran en torno ala
adjudicacion directa de fondos publicos entre personas
que pertenecen a un mismo partido politico. Hace unos
dias, el partido involucrado (Revolucién Democratica)
presentd una querella en contra de dichas personas
por los delitos de trdfico de influencias, malversacién
de caudales publicos y fraude al Fisco.

Frente a este escenario critico, habria que repen-
sar la configuracién actual de la relacién juridica que
mantienen las 1psFL y el Estado. La idea es superar los
problemas que nos plantea el caso Democracia Viva y
solucionar, como primer paso, las principales dificulta-
des que presenta nuestra legislacion en esta materia. La
Comision conformada para a estos efectos deberia, en
mi opinién, contemplar para la discusidn, a lo menos,
los siguientes temas.

El primero seria precisar los criterios objetivos
de los procedimientos. El principio de la transparen-
cia seria el pilar principal para articular un procedi-
miento que contemple con claridad criterios objetivos
de asignacion de recursos. La primera tension que la
Comisidn tendria que resolver es aquella que regulala
asignacién directa o por concurso de recursos publicos.
Para ello, es necesario optar por una de las dos opciones
o ambas. En caso de que se opte por ambas, habria que

La transparencia procedimental,
la rendicion de cuentas reforzada y la
fiscalizacion efectiva son las tematicas
minimas que debiesen ser discutidas
por esta Comision y solucionadas,
posteriormente, en el plano legislativo.

determinar en qué circunstancias llamar a concurso y
cuando proceder con la asignacién directa. Lo cierto es
que, cualquiera sea la férmula, lo importante es que el
procedimiento contemple criterios objetivos para las
asignaciones de recursos publicos (como la factibilidad
del proyecto, solidez del equipo yjustificacién de recursos
solicitados, entre otros).

Elsegundo estd vinculado con el reforzamiento de
larendicién de cuentas. En la actualidad no queda clara
la forma en que se rinden cuentas cuando fundaciones
y corporaciones usan fondos ptiblicos. Sobre esta ma-
teria, la Comision deberfa fijar un procedimiento para
que la rendicién de cuentas sea obligatoria y parcelada.
Esto quiere decir que las instituciones que usan estos
recursos, después de haber presentado una justifica-
cion de ellos en la etapa previa, tienen que demostrar
qué recursos gastaron y como ese gasto se ve reflejado
en la implementacién. Esto ultimo, acompaiiado de
rendiciones efectuadas de manera parcelada durante
la ejecucién de proyectos, de acuerdo con la extensiéon
de este: trimestral, semestral o anual.

La dltima tensién que tendria que abordar la
Comisién es la consagracidn especifica de la fiscaliza-
cidn de las 1psFr. En la actualidad, quien desempefia
esta funcidn es el Ministerio de Justicia. Esta funcién
podria desempefiarse de manera eficiente en la me-
dida que el ente fiscalizador tenga certezas sobre las
etapas del procedimiento en la asignacién de recursos
y la rendicién de cuentas que se tiene que efectuar en
su ejecucién. De esa forma, el Ministerio de Justicia
tendria la funcion de solicitar, por ejemplo, que se
subsanen irregularidades en el gasto de fondos publicos
o perseguir responsabilidades administrativas cuando
se trate de infracciones graves a la normativa vigente y
no se utilicen los fondos estatales en los proyectos para
los cuales fueron asignados.

La transparencia procedimental, la rendicidn
de cuentas reforzada y la fiscalizacion efectiva son las
temadticas minimas que debiesen ser discutidas por esta
Comisidn y solucionadas, posteriormente, en el plano
legislativo. Ese paso nos permitird afianzar las relaciones
juridicas entre las 1ps¥L y el Estado, ademds de recupe-
rar la confianza publica en nuestras instituciones. /M
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