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Se ha dirigido a esta Contraloria
General la Municipalidad de San Miguel, solicitando, por las razones que indica, la
reconsideracion del oficio N° 86.902, de 2014, y del Informe Final N° 486, del
mismo ano, a través de los cuales se objetd, en lo que interesa, el “Convenio de
Patrocinio” y el “Contrato de servicio de desarrollo de las funciones
complementarias y adecuacion de las existentes para la aplicacion web
comunidad virtual San Miguel” celebrados por esa entidad edilicia con la empresa
Natural Phone S.A., por cuanto estos no se habrian ajustado a derecho.

Como cuestion previa, cabe indicar que
el mencionado dictamen observo el primero de los contratos nombrados, ya que
este implicaba, en la practica, dar a conocer un servicio de seguridad prestado por
una empresa del mercado, asunto respecto del cual el municipio carece de
atribuciones, toda vez que en el ambito del apoyo y fomento de las medidas de
prevencion en materia de seguridad ciudadana, las entidades edilicias deben
coordinarse con otros organismos competentes y no con privados, considerando,
ademas, que la publicidad efectuada en forma permanente en favor de la anotada
sociedad, significé vincular la imagen corporativa de esta ultima con la de dicha
reparticion publica.

Se observo, también, que el sefalado
convenio conllevaba, ademas, el acceso del municipio a diversos servicios
prestados por la empresa, lo que no puede sino entenderse como una
contraprestacion por el referido patrocinio, sin haberse ajustado a las normas de
contratacion publicas contenidas en la ley N° 19.886 y su reglamento.

A continuacién, tratandose del segundo
de los contratos precitados, se sefald que teniendo este como antecedente directo
la primera de las convenciones, también posee un caracter irregular, concluyendo
que el aludido municipio debia normalizar la situacion e incoar una investigacion a
fin de determinar eventuales responsabilidades administrativas.

Por su parte, el informe final cuya
reconsideracion se solicita, reiteré las objeciones formuladas en el anotado
dictamen N° 86.902, de 2014, y orden6 al municipio adoptar las medidas
necesarias para dejar sin efecto ambos convenios, sin perjuicio del referido
procedimiento disciplinario.

En relacion con el primer
cuestionamiento de la autoridad recurrente, en orden a que no habria tenido
oportunidad de efectuar sus descargos sobre la materia, por no requerirsele su

opinion de forma previa a la emision de los citados pronunciamientos, cabe anotar
~ que ello no resulta efectivo.

L. \AL SENOR
\{ )| /ALCALDE DE LA MUNICIPALIDAD DE SAN MIGUEL
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Lo anterior, toda vez que, en la especie
consta que a través del correspondiente preinforme de observaciones, remitido al
municipio mediante el oficio N° 53.654, de 2014, se puso en conocimiento de la
autoridad alcaldicia la solicitud efectuada a la Subdivision Juridica de la Division
de Municipalidades de esta Contraloria General, para que esta emitiera un
pronunciamiento sobre la procedencia y legalidad de los convenios de que se
trata, por lo que -no siendo obligatorio para este Organismo de Control ni habiendo
estimado necesario requerir antecedentes adicionales a los ya recabados- aquella,
en cualguier momento, conforme al principio de contradictoriedad contemplado en
el articulo 10 de la ley N° 19.880, podria haber manifestado su parecer sobre el
asunto en estudio y entregado la documentacion que estimase pertinente,

Por otra parte, en cuanto a lo sostenido
por el municipio recurrente en el sentido que no corresponde que este Organismo
de Control haya objetado su facultad de desarrollar funciones vinculadas al apoyo
y fomento de medidas de prevencion en materia de seguridad ciudadana en forma
directa y no en conjunto con otros organos de la Administracion del Estado, toda
vez que dicho actuar estaria amparado en diversa jurisprudencia administrativa
vigente, cumple sefialar que los pronunciamientos que se impugnan en esta
oportunidad, en caso alguno han limitado la mencionada atribucion en la forma
que indica la entidad edilicia.

En efecto, el articulo 4°, letra j), de la
ley N° 18.695, establece que las municipalidades, en el ambito de su territorio,
podran desarrollar, por si mismas o con otros 6rganos de la Administracion del
Estado, funciones relacionadas con el apoyo y el fomento de medidas de
prevencion en materia de seguridad ciudadana, y colaborar en su implementacion,
siendo reiterada la jurisprudencia que reconoce la posibilidad de que aquellas
entidades puedan hacerlo de manera directa.

Lo que si se ha cuestionado en la
especie, es el hecho de que el municipio haya actuado en la materia de que se
trata en coordinacion con una empresa privada, pues el legislador, segun se
desprende del claro tenor de la disposicion anotada, no ha facultado a las
entidades edilicias en dicho sentido.

Luego, sefiala la autoridad alcaldicia
que a través del mencionado contrato de patrocinio solo se promociond una
medida de autocuidado especifica de caracter privado, lo que no se encuentra
expresamente prohibido en el ordenamiento juridico, haciendo presente que
estaba abierta la posibilidad de que otras empresas del rubro prestaran igual
servicio de seguridad en las mismas condiciones. Agrega, en lo que interesa, que
la situacion en comento es homologable a las autorizaciones municipales
otorgadas a compafias aseguradoras para que estas vendan el seguro automotriz
obligatorio en recintos municipales.

Al respecto, es dable recordar lo
dispuesto en los articulos 6° y 7° de la Constitucion Politica, y 2° de la ley
N° 18.575, en el sentido que los organos del Estado, entre los cuales se
comprenden los municipios, deben ajustar su proceder al principio de juridicidad,
sin que puedan actuar al margen de ese marco ni aun a pretexto de la
concurrencia de circunstancias extraordinarias o de razones de eficiencia.

En dicho sentido, este Organismo de

/\lque atendido que la finalidad de las entidades edilicias es satisfacer las
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necesidades de la comunidad local y asegurar su participacion en el progreso
‘econémico, social y cultural de sus respectivas comunas, del modo que dispone el
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ordenamiento juridico, aquellas carecen de competencia para asumir obligaciones
que resultan ajenas a la gestion propiamente comunal, como las referidas al
desarrollo de acciones de publicidad en favor de una empresa particular,

Asi, aun cuando la autoridad comunal
afirme que la accidn de promociéon de la comparfiia de que se trata habria tenido
como finalidad el beneficio de los vecinos, ello no puede servir de justificacion al
hecho de que la municipalidad se excedié en el ejercicio de sus facultades,
teniendo presente, ademas, que para la respectiva entidad comercial, la publicidad
efectuada a traves de la pagina web institucional implicaba un beneficio
£conomico.

Al respecto, cabe agregar, que tampoco
es procedente asimilar la situacion en analisis a la de las compafiias autorizadas
por los municipios para vender el seguro automotriz obligatorio, toda vez que
segun lo ha precisado la jurisprudencia administrativa contenida en el dictamen
N® 50.237, de 2013, entre otros, este Ultimo caso se trata del otorgamiento de un
permiso de ocupacion a dicha clase de empresas para realizar su actividad
comercial en recintos institucionales o en bienes nacionales de uso publico,
encontrandose las municipalidades en la obligacién de posibilitar a todas las
entidades del rubro que operen en la plaza o a sus agentes, el expendio de los
mencionados seguros, de manera que si ello no resulta posible, no debe
favorecerse a ninguna, sin perjuicio de convocar a una licitacion publica al efecto.

Pues bien, como se puede advertir, el
contrato de patrocinio en estudio no tiene las caracteristicas de un permiso de
ocupacion -acto unilateral del alcalde, discrecional en su otorgamiento, renovacion
y término-, sino que constituye un convenio bilateral en que, en lo que interesa, el
municipio se comprometié directamente con una empresa especifica, por un plazo
determinado, a publicitar los servicios de la misma en la pagina web institucional.

Asi, se ftrata de un acuerdo de
voluntades en que esa reparticion se obliga a promocionar a una entidad
comercial, en tanto que en el caso de las compafias aseguradoras, las
municipalidades solo permiten la utilizacion de un espacio, de su propiedad o de
uso publico, para que estas realicen su actividad lucrativa, sin limitar la posibilidad
de participar a los diversos interesados.

Es dable afiadir, que el hecho de que
en el contrato de patrocinio no se haya establecido la exclusividad de los servicios
de Natural Phone S.A., no modifica la anterior conclusion, por cuanto, ello no
incide en la naturaleza y finalidad de aquel.

Enseguida, sobre el cuestionamiento
formulado en el citado dictamen N° 86.902, de 2014, en el sentido que las
acciones de publicidad en comento implican que la imagen corporativa de la
reparticion publica se vincule con la de la empresa particular, sostiene la autoridad
alcaldicia -sin desconocer la veracidad de tal afirmacién- que esta Contraloria
General habria amparado esa clase de situaciones, precisamente en el caso de la
venta de seguros en recintos municipales.

™

4 Al respecto, cumple con reiterar que se
w\trata de hechos distintos, no asimilables, y que, en todo caso, el elemento que

j v 'determma una suerte de confusién entre las imagenes corporativas del municipio y
g a empresa, es la publicidad efectuada en forma permanente, lo que no se
\\ configura en la hipotesis planteada por la municipalidad recurrente.

i
|



e

%

\

|

™
A\\ adecuacion de las existentes para la aplicacion web comunidad virtual San
. 1Miguel!”, la aludida autoridad ha manifestado que no comparte el criterio contenido
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Por otra parte, la entidad edilicia
argumenta, en relacién con la observacion de no haberse sujetado la suscripciéon
del convenio de patrocinio a las normas contenidas en la ley N° 19.886 y su
reglamento, que no se trata de un contrato de suministro ni de servicios, y
tampoco es oneroso, por lo que no se encuentra afecto a dicha normativa.

Sobre el particular, el articulo 1° de la
ley N° 19.886, establece que los contratos que celebre la Administracion del
Estado, a titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los servicios
que se requieran para el desarrollo de sus funciones, se ajustaran a las normas y
principios de esa normativa.

Luego, el articulo 2° del mismo texto
legal senala que para los efectos de dicha ley, “se entendera por contrato de
suministro el que tiene por objeto la compra o el arrendamiento, incluso con opcidn
de compra, de productos o bienes muebles”, precisando en su letra a) que se
encuentran comprendidos en tal concepto, en lo que interesa, “la adquisicion y
arrendamiento de equipos y sistemas para el tratamiento de la informacion, sus
dispositivos y programas y la cesion de derecho de uso de estos ultimos”.

Pues bien, segun se estipuldo en el
convenio de promocion de que se trata, especificamente en su clausula segunda,
la Municipalidad de San Miguel tendria acceso al portal web de la empresa,
estando facultada para realizar en este, programas de televisién o incorporar
videos de interés municipal, como también comunicarse con los usuarios del
sistema de seguridad ofertado por Natural Phone S.A., de lo cual es dable
entender que esta cedid el uso de un software computacional al municipio,
pudiendo aquel ser calificado como un contrato de suministro en conformidad con
la normativa antes anotada, sin que tenga asidero la afirmacion de la autoridad
alcaldicia en orden a que la referida convencion implicaria un permiso de uso de
un bien institucional.

Ahora, en cuanto a su supuesta
gratuidad, es necesario recordar que el articulo 1.440 del Codigo Civil, establece
que un contrato tiene dicha calidad “cuando soélo tiene por objeto la utilidad de una
de las partes, sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por objeto la
utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro”.

Asi, teniendo presente que ambas
partes resultaron obligadas una en favor de la otra, solo cabe calificar el convenio
de patrocinio como oneroso, aun cuando en el mismo se haya estipulado su
gratuidad, toda vez que en derecho las cosas son lo que son, independiente de su
denominacion o del caracter que los interesados quieran darle a la respectiva
convencion (aplica dictamen N° 80.064, de 2011).

Atendido lo expuesto, y sin perjuicio de
que, en todo caso, el municipio no se encontraba facultado para obligarse a
efectuar la promocién de los servicios de una empresa particular, cabe reiterar la
observacion de no haberse ajustado la contratacion a las normas contenidas en la
ley N° 19.886 y en el decreto N° 250, de 2004, del Ministerio de Hacienda.

Enseguida, en lo que respecta al

‘Contrato de servicio de desarrollo de las funciones complementarias y

en el pronunciamiento objeto de la presente solicitud de reconsideracion, en orden
a que como el contrato de patrocinio es ilegal, también lo es el convenio en
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comento, toda vez que el fundamento de este fue la donacidon del software gque
Natural Phone S.A. hiciera al municipio, la que no fue cuestionada por esta
Contraloria General.

Respecto de este punto, cumple sefialar
que la mencionada cesién por parte de la empresa a la municipalidad, tuvo su
origen precisamente en el acuerdo de patrocinio celebrado con anterioridad entre
dichas entidades, segln se advierte del decreto alcaldicio N° 334, de 2013, de
manera tal gue siendo este Ultimo convenio irregular, también lo es aquella cesion
y, consecuentemente, el contrato de servicio antes aludido.

Finalmente, solicita el referido municipio
que se reconsideren las observaciones contenidas en el anotado informe final,
relativas a la aprobacion extemporanea del contrato de patrocinio, y a la
instalacion de aplicaciones computacionales en forma previa a la aceptacion de la
donacion del correspondiente software.

En cuanto al primer punto, se limita la
autoridad edilicia a expresar que ello se debid a un error en la elaboracion del
contrato, motivo por el cual cumple reiterar que, en el futuro, esa municipalidad
debe sancionar oportunamente, mediante decretos alcaldicios, todas sus
decisiones formales; en tanto que sobre el segundo, analizada nuevamente la
situacion, cabe concluir que si bien no se observa irregularidad en que las
aplicaciones computacionales se hayan instalado con anterioridad a la donacion
citada -en el entendido que ello se efectud en el marco del cumplimiento del
contrato de patrocinio-, no puede dejar de advertirse que, atendida la ilegalidad de
este, los actos vinculados al mismo comparten igual caracter.

Por consiguiente, de acuerdo a las
consideraciones anotadas, se rechaza la solicitud de reconsideraciéon de la
especie, debiendo el municipio ordenar la instruccidon de un procedimiento
disciplinario a fin de determinar las eventuales responsabilidades administrativas
derivadas de los hechos observados, remitiendo a este Organismo de Control

~, copia del decreto que lo disponga, dentro del plazo de 15 dias contado desde la
. recepcion del presente oficio.

\ Transcribase a la Unidad Técnica de
“j 'Control Externo de la Divisién de Municipalidades y a la Unidad de Seguimiento de
. la Fiscalia, ambas de esta Contraloria General.

Saluda atentamente a Ud.

I Contminf General de 1a Repiblica

Subroganis
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