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441ANUARIO DE DERECHO PÚBLICO UDP

“HUIDA” ILEGAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO: LAS 
FUNDACIONES DE LA PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA Y LA 
LEY DE TRANSPARENCIA

Pablo Soto Delgado1

Resumen
A partir de las sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago que resolvie-
ron los reclamos presentados en contra del Consejo para la Transparencia por 
dos fundaciones de la Presidencia de la República, se efectúa una caracteri-
zación de estas entidades de derecho privado que, sin autorización legal, son 
dirigidas por la Administración e integradas por autoridades y funcionarios 
del Estado. Ellas ejercen funciones susceptibles de ser consideradas públicas 
y se financian a través de la Ley de Presupuestos. El Consejo para la Transpa-
rencia y la Corte han levantado el velo a la personalidad jurídica de derecho 
privado de las fundaciones, mostrando tras ella a la Administración del Esta-
do, sujetándolas a la Ley de Acceso a la Información, aunque con argumentos 
cuestionables. A pesar de este avance en materia de control, en los otros 
aspectos de su funcionamiento, las fundaciones continúan huyendo del 
derecho administrativo. El artículo aboga por un fuerte control de juridicidad 
de la Contraloría y una intervención legislativa que regularice esta práctica 
ilegal, estableciendo un estatuto general para esos entes anómalos.

Introducción
Durante 2013, la Corte de Apelaciones de Santiago dictó dos sentencias2 re-
feridas a entidades que, organizadas bajo formas de derecho privado, son 

1	 Profesor de Derecho Administrativo y doctorando en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad Die-
go Portales.

2	 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 6.569-2011, sentencia de fecha 1 de abril de 2013, y Rol 4.679-
2012, sentencia de fecha 9 de abril de 2013.
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controladas en los hechos por la Presidencia de la República3: la Fundación 
Integra y la Fundación de la Familia. La Corte rechazó los reclamos de ilega-
lidad presentados en contra de las respectivas decisiones4 del Consejo para la 
Transparencia (CPLT) y declaró que, no obstante tratarse de entidades de de-
recho privado sin fines de lucro, conforme a la regla residual contenida en el 
inciso primero del artículo 2° de la Ley de Acceso a la Información (LAIP), las 
reclamantes caben dentro de la categoría “órganos y servicios públicos crea-
dos para el cumplimiento de la función administrativa”. Esto significa que el 
CPLT, primero, y la Corte luego validando la decisión de aquel, han realizado 
una disociación entre la forma jurídica de las fundaciones y su sustancia, con-
siderando determinante este último elemento para aplicarles las obligaciones 
legales de transparencia y acceso a la información. Las decisiones judiciales 
permitieron levantar el velo a dos organizaciones estructuradas originalmen-
te bajo el esquema del Título XXXIII del Libro I del Código Civil, descubrien-
do a la Administración que se ocultaba tras la fachada, haciendo inoponible a 
la LAIP la personalidad jurídica privada de las fundaciones de la Presidencia. 
Con ello se ha producido el efecto de reconducirlas hacia el derecho adminis-
trativo, aunque con efectos acotados solo a cuestiones de transparencia.

Los casos dieron visibilidad pública a las fundaciones en que participa la 
Presidencia de la República5, mostrándolas como una manifestación de la 
“huida” –o flexibilización– ilegal del derecho administrativo, respecto a la 
cual no existe información sistematizada. De ahí que un primer objetivo de 
este texto sea esbozar una caracterización de esa práctica, que contraviene 
expresamente el ordenamiento jurídico. En efecto, como se verá, para que la 
Administración pueda participar en fundaciones o corporaciones, se requie-
re una habilitación legal expresa que, en la especie, no existe respecto a las 
siete fundaciones de la Presidencia. El artículo pretende, también, evaluar la 
calidad de las razones proporcionadas por el CPLT y la Corte de Apelaciones, 
así como proponer que la Contraloría y especialmente el legislador deben in-

3	 Hasta el 11 de marzo de 2014, las fundaciones eran manejadas desde el Gabinete de la Primera Dama, 
conforme a la Resolución Exenta 4387 de fecha 31 de diciembre de 2010, dictada por el Director Admi-
nistrativo de la Presidencia de la República. En la actualidad, de acuerdo a informaciones de prensa, 
las fundaciones formarían parte de la Dirección Sociocultural de la Presidencia, órgano cuya creación 
requiere modificar esa resolución. A la fecha (mayo de 2014), no se ha incorporado en el sitio de trans-
parencia activa de la Presidencia ninguna información al respecto.

4	 Roles C469-11 y C1529-11.

5	 Véase Elmostrador.cl, Corte de Apelaciones respalda decisión del CPLT que ordenó a la Fundación Inte-
gra transparentar su información, 2 de abril de 2013, y 24horas.cl, Corte ordena a programa “Elige Vivir 
Sano” entregar información, 10 de abril de 2013.



443ANUARIO DE DERECHO PÚBLICO UDP

tervenir para regular la materia. Al efecto, será necesario referirse al modo en 
que las referidas fundaciones se constituyen, actúan, organizan y financian, 
huyendo ilegalmente del derecho administrativo (1). Enseguida, se expondrán 
y analizarán los argumentos del CPLT y la Corte de Apelaciones para levantar 
el velo a las fundaciones (2). Finalmente, se tratará la necesaria intervención 
de la Contraloría y el legislador respecto a estas entidades en las que el Estado 
participa, sobre la base de un modelo ya aplicado en otros casos (3).

1. La “huida”6 del derecho administrativo por parte de las fundaciones 
de la Presidencia

1.1. “Huida” o flexibilización
La vocación del derecho administrativo es domesticar el poder. Para ello, uti-
liza dos herramientas complementarias: por una parte, el principio de lega-
lidad, que asegura una sujeción de las autoridades estatales a reglas y princi-
pios ya existentes dentro del ordenamiento; y, por otra, la acertada gestión y 
servicio público que debe proporcionar a los ciudadanos. En ambos casos, la 
finalidad es asegurar la libertad individual, absteniéndose de interferir en ella, 
o bien, interviniendo efectivamente para hacerla posible7. La Constitución de 
1980 impuso estas dos modalidades en su artículo 5° inciso 2°, estableciendo 
que es un “(…) deber de los órganos [de la Administración] respetar y promover 
(…)” los derechos. Se sostiene que, bajo el pretexto de la efectividad en la ges-
tión, la Administración utiliza formas de organización y actuación que esca-
pan de las restricciones impuestas por la legalidad, abandonando las técnicas 
del derecho público para acudir a la flexibilidad que otorga el derecho privado. 
En esta pseudoprivatización se encontraría la “huida de la Administración de la 
regulación pública”8, que Silva Cimma considera una desvinculación total del 

6	 A lo largo del texto, el término se usa entrecomillado, pues, como se dirá en lo que sigue, expresa una 
posición crítica frente a la flexibilización de las formas administrativas que aquí no se comparte, salvo 
cuando es ilegal.

7	 El entrelazamiento de ambas herramientas da cuenta de la necesaria complementariedad entre un 
derecho administrativo de la luz roja, que solo se ocupa de la legalidad, el control y responsabilidad 
de la Administración, cuyo objeto es proscribir la arbitrariedad de las decisiones de la autoridad, y 
un derecho administrativo de la luz verde, preocupado de la servicialidad, efectividad, transparencia, 
probidad, publicidad y participación de los administrados. Véase Montt, Santiago, “Autonomía y res-
ponsividad: Dos expresiones de la vocación juridificadora del derecho administrativo y sus principios 
fundamentales”, en Documento de trabajo N° 4, (Centro de Regulación y Competencia, Universidad 
de Chile), 2010, p. 2.

8	 Desdentado Daroca, Eva, La crisis de identidad del derecho administrativo: Privatización, huida de la regu-
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Administrador al derecho: “(…) el Estado se ve progresivamente privatizado 
esto es, liberado del derecho y actúa fuera de todo efectivo control”9.

En Chile, el fenómeno ha sido detectado bajo la nomenclatura “adminis-
tración invisible”10. Se ha dicho que es un vacío que la Ley Orgánica Constitu-
cional de Bases Generales de la Administración del Estado (LOCBGAE) debió 
colmar11 y que la “huida” es inconstitucional, en la medida que los órganos y 
servicios estatales solo pueden encontrarse afectos a un régimen de derecho 
público. Existiría, por tanto, una reserva constitucional que impide la libertad 
de formas bajo las cuales puede organizarse, actuar y ser controlada la Admi-
nistración12. El intento de detener la “huida” se ve explicado porque, tras las 
razones de eficiencia que la justificarían, podrían hallarse motivos disimula-
dos, tales como instrumentalizar la organización para fines distintos al inte-
rés público, es decir, “(…) prodigar favores a quienes interese políticamente, 
para situar en la función pública a amigos y adeptos y para incrementar los 
ámbitos de inmunidad del poder”13.

Pero esta posición rígida frente a la “huida” no parece encontrarse justifi-
cada. La reserva de derecho público para que la Administración se organice 
y actúe no está constitucionalmente fijada, lo cual significa que el legislador 
puede realizar un análisis de costo/beneficio cuando traza los modos a través 
de los cuales habrá de llevarse a cabo la actividad administrativa, tomando en 
cuenta que uno de sus roles principales es dar respuesta a necesidades socia-
les. Esto exige facilitar el desarrollo de la función pública14. Si ello se efectúa a 
través de estructuras flexibles (de derecho privado, por ejemplo), en la medida 
que no esté prohibido explícitamente, el legislador se encuentra autorizado 
para implementarlas. Este diseñador institucional, no obstante, no puede fijar 
habilitaciones abiertas al Administrador sin establecer grados de especifica-

lación pública y Administraciones independientes, (Tirant lo Blanch), 1999, p. 87.

9	 Silva Cimma, Enrique, Derecho administrativo chileno y comparado. Introducción y fuentes, (Editorial 
Jurídica), 2009, p. 72.

10	 Argandoña, Manuel Daniel, La organización administrativa en Chile: Bases fundamentales, (Editorial 
Jurídica), 1985, p. 11 y ss.

11	 Pierry, Pedro, “Antecedentes de la Ley de Bases de la Administración del Estado”, en Revista de Dere-
cho, N° 19, (Consejo de Defensa del Estado), 2008, p. 19 y ss.

12	 Silva Cimma, op. cit., pp. 74-85.

13	 Desdentado Daroca, op. cit., p. 110.

14	 Montt, op. cit. , p. 10 y ss.
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ción15 de la regulación. Por lo tanto, será necesario que la forma de organiza-
ción a utilizar para satisfacer los fines públicos se encuentre claramente deli-
neada en cuanto a sus funciones, procedimientos y estándares de actuación. 
Tampoco puede la Administración motu proprio generar nuevos órganos de la 
manera que estime. La Constitución ha reservado esa función a la ley.

Se afirma que la “huida” opera –entre otras hipótesis– en la formación de 
fundaciones16 o corporaciones controladas por el poder público. En el caso 
chileno, como se verá enseguida, el poder ejecutivo participa activamente en 
personas jurídicas de derecho privado sin fines de lucro y lo hace sin que una 
regla habilitante lo permita. Esta cuestión es relevante pues en el caso de las 
fundaciones o corporaciones hay dos maneras de huir del derecho adminis-
trativo u otorgarle flexibilidad, a saber, con autorización de la ley o sin ella. En 
este último caso, la Administración no solo se organiza bajo un esquema de 
derecho privado –cuestión que, como se señaló, no es en sí misma un asunto 
criticable–, sino que lo hace incumpliendo la prescripción expresa contenida 
en el artículo 6° de la LOCBGAE, que exige una ley habilitante. De ahí que no 
sea indiferente para el ordenamiento la creación y participación en fundacio-
nes, puesto que, si la ley ha fijado solo una conducta a seguir (actuar previa 
autorización), cesa la discrecionalidad del Administrador, desapareciendo, 
por tanto, la posibilidad de elegir17 si huye o no del derecho administrativo.

1.2. Caracterización de las fundaciones de la Presidencia18

La Administración crea y controla personas jurídicas de derecho privado sin fi-
nes de lucro. En la Ley Orgánica Constitucional de Municipalidades (LOCM)19 
se autoriza a los municipios para estatuir corporaciones o fundaciones, bajo 
un régimen especial que altera sustancialmente lo establecido en el Código 
Civil en lo referente a: sujetos que intervienen en su constitución, finalidades 
tipificadas, aprobación por el concejo municipal, limitaciones a sus directores, 
financiamiento, rendición de cuentas, fiscalización y régimen de personal. El 

15	 Sobre la especificación de la regulación legislativa, siguiendo a Edward Rubin, ver Guiloff, Matías, 
“Operativizando la relación ley-reglamento: Una propuesta de redefinición del rol de la reserva legal”, 
en Revista de Derecho, Vol. XXV, N° 1, (Universidad Austral de Chile), julio 2012, p. 130 y ss.

16	 Ariño, Gaspar, Principios de derecho público económico, (ARA Editores), 2004, pp. 91-101.

17	 Maurer, Hartmut, Derecho administrativo. Parte general, (Marcial Pons), 2011, p. 167.

18	 Agradezco a la ayudante Marcela Díaz Cortés la sistematización preliminar de diversos contenidos 
incluidos en esta sección.

19	 Párr. 1° del Título VI, art. 129 y ss.
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fundamento de lo dispuesto en la LOCM se halla en el artículo 118 inciso 6° de 
la Constitución de 1980, que atribuye a los municipios capacidad jurídica para 
crear corporaciones y fundaciones de acuerdo a la ley orgánica20. Esta regula-
ción da cuenta de tres cuestiones. La primera de ellas es que se trata de una 
“huida” o flexibilización parcial del derecho administrativo, porque la LOCM 
sujeta a las corporaciones y fundaciones municipales a un régimen que com-
bina las formas jurídicas del Código Civil con restricciones impuestas por el 
derecho público. La segunda, que el órgano municipal tiene una competencia 
jurídicamente determinada que lo habilita para generar entidades con per-
sonalidad jurídica de derecho privado, de acuerdo a parámetros claros que el 
legislador y la Constitución antes han dispuesto. En tercer término, la “huida” 
o flexibilización del derecho administrativo ha quedado constitucionalizada. 
Lejos de conformar una exageración regulatoria, que la propia Carta dispu-
siera el modo de generación de las fundaciones y corporaciones municipales 
tiene el sentido de hacer coherente su supremacía. En efecto, la Constitución 
dispone la forma en que los órganos y servicios públicos deben establecerse, 
exigiendo una ley de iniciativa exclusiva del presidente de la República, según 
su artículo 65 inciso 4° numeral 2. Por lo tanto, cualquier modificación a este 
régimen general de instauración de servicios públicos debe establecerse en la 
misma fuente jerárquica para no ser inconstitucional21. La creación municipal 
de fundaciones y corporaciones equivale a que el municipio estatuya un servi-
cio, excepción constitucionalmente prevista22.

La regulación anterior es relevante para revisar, por contraste, lo que acon-
tece con las fundaciones de la Presidencia. Siete son las personas jurídicas 
de derecho privado sin fines de lucro controladas por esta23. Fueron creadas 

20	 Esta norma fue incorporada a través de la Ley 19.097 de 1991, que modificó la Constitución en materia 
de Gobiernos Regionales y Administración Comunal.

21	 El antecedente para este razonamiento puede encontrarse en Tribunal Constitucional, Rol 50, senten-
cia de fecha 29 de febrero de 1988, considerandos 22 a 25. Allí, controlando preventivamente el proyec-
to que se convertiría en la LOCM, el Tribunal Constitucional declaró inconstitucional una disposición 
que otorgaba a las municipalidades la atribución de crear corporaciones o fundaciones de derecho 
privado, sin fines de lucro, con el objeto de realizar ciertas funciones, pues permitía a los municipios 
el traslado de funciones que le eran propias. 

22	 Junto a las corporaciones municipales descritas, el inciso 1° del art. 12 del DFL 1-3.063 del 13 de ju-
nio de 1980 autorizó los traspasos de servicios que formaban parte de la Administración central a 
las municipalidades, mediante un convenio administrativo. Es una regulación preconstitucional que 
permitió a los municipios constituir corporaciones o fundaciones en materias de salud, educación y 
cuidado de menores. Esas personas jurídicas siguen operativas. Este es el origen de la denominada 
“municipalización”.

23	 Fundación Integra, Fundación de la Familia, Fundación “Prodemu”, Fundación Tiempos Nuevos (que 
controla el Museo Interactivo Mirador-MIM), Fundación Nacional de Orquestas Juveniles e Infantiles 
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en distintas épocas –la más antigua, en 1979–, bajo las reglas que el Código 
Civil establecía hasta antes de la reforma de la Ley 20.500: se constituyeron 
mediante escritura pública y su personalidad jurídica fue otorgada por decre-
to supremo. Entre sus fundadoras, invariablemente, se cuentan las cónyuges 
de un jefe de Estado24. Las finalidades que persiguen, según sus estatutos, 
son diversas y se relacionan con la promoción de bienes socialmente valiosos 
en ciertas áreas. Así sucede, por ejemplo, con la promoción de la autonomía 
económica y personal y la formación, información y capacitación a mujeres 
en situación de pobreza25; el estímulo y desarrollo de las artesanías chilenas y 
la capacitación de los artesanos26; o el desarrollo social y formativo mediante 
el aprendizaje musical dirigido a jóvenes y niños, especialmente de escasos 
recursos27.

Los órganos superiores de cada fundación se denominan “Directorio”, 
“Consejo Nacional” o “Consejo Directivo”, y son presididos por la cónyuge 
del presidente de la República o la persona que este designe. Este es un intento 
técnicamente improcedente28 de otorgar potestades al jefe de Estado a través 
de un negocio jurídico entre particulares, lo cual pugna con la Constitución, 
que regula en su artículo 32 numeral 10° la atribución especial del presidente 
de la República para “[n]ombrar y remover a los funcionarios que la ley deno-
mina como de su exclusiva confianza y proveer los demás empleos civiles en 
conformidad a la ley (…)”. Solo la ley está en condiciones de proporcionar la 
habilitación para efectuar los nombramientos, sin embargo, a través de un 
acto jurídico entre privados se ha conferido al órgano presidente de la Repú-
blica el poder de nombrar a quien encabeza el directorio de cada fundación, y 
aquel lo ha ejercido efectivamente29.

de Chile, Fundación Artesanías de Chile y Fundación Todo Chile Enter.

24	 Lucía Hiriart (Fundación Integra), Leonor Oyarzún (Fundación Prodemu y Fundación de la Familia), 
Marta Larraechea (Fundación Tiempos Nuevos), Luisa Durán (Fundación de Orquestas, Fundación de 
Artesanías y Fundación Todo Chile Enter).

25	 Art. 2° de los estatutos de la Fundación Prodemu. Disponible en http://www.prodemu.cl/transpa-
rencia/sitio-transparencia/MARCO-NORMATIVO/POTESTADES/Modificacion%20estatutos%20

de%20fundacion.pdf

26	 Art. 3° de los estatutos de la Fundación de Artesanías de Chile. Disponible en http://artesaniasdechile.
cl/transparencia/images/trans/poste/1_Estatutos.pdf

27	 Art. 2° de los estatutos de la Fundación de Orquestas Juveniles e Infantiles de Chile. Disponible en 
http://www.foji.cl/transparencia/Potestades/Estatutos%20Foji.pdf

28	 Oelckers, Osvaldo, “El principio de legalidad como supuesto de la potestad administrativa”, en Revista 
de Derecho, N° 1, (Pontificia Universidad Católica de Valparaíso), 1977, p. 128.

29	 El ejercicio de la facultad para efectuar el nombramiento se ha concretado por el presidente de la 
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Además de la persona designada por el presidente de la República o su 
cónyuge, los órganos directivos superiores se componen de integrantes que 
provienen del ámbito privado y estatal. Todas las fundaciones cuentan entre 
los miembros de sus directorios o consejos directivos con autoridades o fun-
cionarios públicos: ministros, jefes de servicio con rango de ministro, jefes 
de servicio, jefes y coordinadores de división de ciertos ministerios. Así se 
establece en los estatutos de las entidades, única fuente normativa sobre la 
cual se sustenta la representación estatal que los órganos han ejercido. La 
participación de autoridades y funcionarios públicos en personas jurídicas 
sin fines de lucro tampoco puede regularse a través de un negocio jurídico 
entre privados. Por el contrario, la LOCBGAE previno esta situación en su 
artículo 6°, estableciendo que cualquier participación o representación de la 
Administración en otras entidades requiere una ley que lo autorice. Ella no 
se ha dictado respecto a ninguna de las siete fundaciones de la Presidencia, 
siendo ilegal, por tanto, la integración de autoridades y funcionarios en los 
directorios o consejos directivos.

En cuanto al financiamiento de las fundaciones de la Presidencia, cada 
año la ley de presupuestos dispone asignaciones nominativas para seis de 
ellas –incluidas la Fundación Integra y la Fundación de la Familia–, bajo la 
forma de subvenciones. Esto significa que desde los presupuestos de diversos 
órganos de la Administración se desplazan dineros fiscales directamente ha-
cia esas entidades30. Legalmente, el traspaso de fondos públicos se denomina 
“transferencia”, la cual se caracteriza por ser “a fondo perdido”, es decir, sin 
obligación de devolución31 y no trae aparejada una contraprestación por parte 
del receptor32. Las sucesivas leyes de presupuestos han tratado las asignacio-

República durante la administración 2006-2010, pues no hubo cónyuge que por derecho propio se 
incorporara a los órganos directivos, siendo necesario nombrar una persona distinta. Lo mismo ocurre 
en la administración iniciada en marzo de 2014.

30	 En el derecho presupuestario español el fenómeno opera de manera idéntica, por lo que es posible 
acudir a lo dispuesto en el art. 22.2 literal a) de su Ley General de Subvenciones (Ley 38/2003 del 17 de 
noviembre, General de Subvenciones), en relación con el art. 65 del decreto que la regula (Real Decreto 
887/2006, del 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 38/2003, del 17 de noviembre, 
General de Subvenciones). De acuerdo a esas normas, una subvención nominativa es aquella “(…) 
prevista nominativamente en los Presupuestos Generales del Estado [respecto a la cual] al menos su 
dotación presupuestaria y beneficiario [aparecen] determinados en los estados de gasto del Presupues-
to. El objeto de estas subvenciones [queda] determinado expresamente en el correspondiente convenio 
de colaboración o resolución de concesión que, en todo caso, deberá ser congruente con la clasificación 
funcional y económica del correspondiente crédito presupuestario.”

31	 Villar, José Luis, “Las técnicas administrativas de fomento y de apoyo al precio político”, en Revista de 
Administración Pública, N° 14, (Centro de Estudios Políticos y Constitucionales), 1954, p. 64.

32	 Sobre el punto, la Contraloría ha señalado, en el dictamen 47.557 del 21 de septiembre de 2004, que 
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nes como si estuvieran destinadas al sector privado33. Año tras año, el legisla-
dor ha considerado que las fundaciones de la Presidencia no forman parte de 
la Administración del Estado. Las transferencias se formalizan a través de la 
suscripción de un convenio entre la entidad receptora –la fundación respec-
tiva– y el órgano obligado a transferir, texto que luego se incorpora en un de-
creto supremo o resolución, para cumplir lo prescrito por el artículo 100 de la 
Constitución, que exige la dictación previa de esos actos administrativos para 
que las tesorerías queden autorizadas a efectuar el pago34. En el convenio de 
transferencia se fijan cuáles serán las actividades a financiar con los recursos 
públicos, estableciéndose así la finalidad específica a la que deberán aplicarse 
los recursos. Si bien los fondos fiscales pasan al patrimonio de la entidad re-
ceptora, quedando desafectados de su calidad pública, no pueden utilizarse en 
cuestiones diversas de las formuladas en el mencionado instrumento35.

Las fundaciones también obtienen recursos públicos como ejecutoras 
de programas estatales radicados en ciertos órganos de la Administración, 
postulando a ellos o por asignación directa. Bajo esta última modalidad 
actúan la Fundación Prodemu, que lleva a cabo actividades del Fondo de 
Iniciativas para la Superación de la Pobreza del Ministerio de Desarrollo 
Social36, y la Fundación todo Chile Enter, que ejecuta ayudas técnicas y 
servicios de apoyo dirigidos a personas con discapacidad, las que deben 
ser financiadas parcial o totalmente por el Servicio Nacional de la Discapa-
cidad, de acuerdo a la Ley 20.422 que establece Normas sobre Igualdad de 
Oportunidades e Inclusión Social de Personas con Discapacidad37. Estas 

se encuentran “(…) comprendidas dentro de la expresión ‘transferencia’ (…) todas aquellas que se 
efectúan a las personas jurídicas, a título de subvenciones o subsidios, para el financiamiento de las 
acciones destinadas a cumplir los fines que indica, y en las cuales no existe una contraprestación en 
bienes o servicios, que deban efectuar tales entes en beneficio del organismo público que les hace 
entrega de los fondos respectivos”.

33	 Según el Decreto Supremo 854 de 2004 del Ministerio de Hacienda, que determina las clasificaciones 
presupuestarias contenidas en la ley de presupuestos. Cuando estos gastos están destinados al sector 
privado, quedan contenidos en el ítem 1 del subtítulo 24 del clasificador. Bajo este ítem y subtítulo, las 
leyes de presupuestos han tratado las asignaciones nominativas que deberán transferirse a la mayoría 
de las fundaciones de la Presidencia.

34	 El artículo establece: “Las Tesorerías del Estado no podrán efectuar ningún pago sino en virtud de un 
decreto o resolución expedido por autoridad competente, en que se exprese la ley o la parte del presu-
puesto que autorice aquel gasto”. 

35	 Criterio señalado por la Contraloría en el dictamen 48.051 de fecha 14 de octubre de 2005 y especial-
mente claro en el dictamen 31.933 de fecha 14 de junio de 2010.

36	 Decreto Supremo 12 del 5 de junio de 2013 del Ministerio de Desarrollo Social.

37	 Resolución Exenta 7.830 del 13 de agosto de 2013 del Servicio Nacional de la Discapacidad.
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asignaciones directas también se formalizan mediante un convenio y el 
correspondiente decreto o resolución.

Los mecanismos de financiamiento –asignaciones nominativas en la ley 
de presupuestos y asignaciones directas decididas por un servicio– presentan 
dificultades desde el punto de vista de su constitucionalidad, porque ante el 
gasto público las personas deben situarse en igualdad de oportunidades para 
acceder a recursos que el Estado decide transferir a los particulares, lo que se 
difumina cuando no existe un concurso previo. El presupuesto público es la 
forma de otorgar efectividad a las instituciones contenidas en la Constitución, 
entre las cuales se encuentran los derechos38. De ahí que las técnicas presu-
puestarias deban asegurarlos.

Durante 2013, tres de las fundaciones39 recibieron, además, subven-
ciones presidenciales, es decir, transferencias que la ley de presupuestos 
autoriza realizar al jefe de Estado, previa solicitud de la entidad interesada. 
Según el Manual de Procedimiento Administrativo de la Subvención Pre-
sidencial, “[l]a decisión de beneficiar a una organización es de exclusividad 
de su S.E. el presidente de la República (…)”40, situación especialmente 
sensible cuando asigna recursos a una fundación presidida por su cónyu-
ge o una persona de su exclusiva confianza, puesto que queda en cuestión 
su imparcialidad41. Por otro lado, algunas de las fundaciones son comoda-
tarias de bienes raíces SERVIU42 o concesionarias gratuitas de inmuebles 

38	 Corti, Horacio, “Ley de presupuestos y derechos fundamentales: Los fundamentos de un nuevo para-
digma jurídico-financiero”, en Revista Jurídica de la Universidad de Buenos Aires, (Abeledo Perrot), 
2010, p. 654.

39	 Fundación de la Familia: $190.000.000 por Decreto 153 y $32.000.000 por Decreto 449. Fundación Tiem-
pos Nuevos (MIM): $80.000.000 por Decreto 170. Fundación Artesanías de Chile: $80.000.000 por De-
creto 274. Los decretos emanan del Ministro de Hacienda por orden del presidente de la República.

40	 Sección IX de la Resolución Exenta 2558 del 28 de mayo de 2012, del director administrativo de la 
Presidencia de la República. Una vez que se ha tomado la decisión de entregar el beneficio, desde la 
Presidencia de la República se envía a la Subsecretaría de Hacienda el oficio que ordena darle curso, 
procediéndose a la celebración de un convenio, como lo exige la partida 50 del Tesoro Público de la Ley 
de Presupuestos.

41	 El art. 62, numeral 6, de la Ley Orgánica Constitucional de Bases Generales de la Administración del 
Estado dispuso que contraviene especialmente el principio de probidad administrativa la circunstancia 
de intervenir, en razón de las funciones, en asuntos en que se tenga interés personal o en que lo tengan 
el cónyuge, hijos, adoptados o parientes hasta el tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad 
inclusive, como asimismo, participar en decisiones en que exista cualquier circunstancia que le reste 
imparcialidad.

42	 La Fundación Tiempos Nuevos es comodataria de un inmueble en la comuna de La Granja en que 
funciona el Museo Interactivo Mirador, otorgado por Resolución Exenta 1679 del 3 de mayo de 1996 
del SERVIU Metropolitano. La Fundación de la Familia cuenta, al menos, con un comodato en la X 
Región, otorgado por Resolución Exenta 919 del 2 de mayo de 2011 de la Dirección Regional SERVIU 
de Los Lagos. Los numerosos comodatos de la Fundación Integra están disponibles en http://www.
gobiernotransparentechile.cl/busqueda/resultados?q=comodato+integra
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fiscales43. En relación con los recursos transferidos desde instituciones públi-
cas, las fundaciones de la Presidencia están obligadas a completar el registro 
de las entidades receptoras de dichos fondos, creado por la Ley 19.862. Por su 
parte, la Contraloría General de la República ejerce –con restricciones– el con-
trol de la rendición de cuentas que las fundaciones deben efectuar al justificar 
los gastos realizados con los dineros transferidos por el Estado. Conforme al 
artículo 85 de su Ley Orgánica Constitucional, el ente contralor solo puede 
limitarse a establecer si se ha dado cumplimiento a la finalidad específica y 
determinada para la cual se han entregado los fondos fiscales. La Contraloría 
ha dispuesto, además, mediante la resolución 759/200344, la manera en que 
las personas jurídicas sin fines de lucro que reciben transferencias desde el 
Estado deberán justificar los gastos. Según el punto 5.3 de esa norma, lo harán 
frente al órgano otorgante, que determinará la correcta inversión de los fon-
dos concedidos y el cumplimiento de los objetivos pactados, debiendo mante-
ner a disposición de la Contraloría los antecedentes. El punto 5.4 de la misma 
resolución prohíbe a los servicios entregar nuevos fondos a rendir mientras 
la entidad receptora no haya cumplido con la obligación de rendir cuenta de 
la inversión de los fondos concedidos. Finalmente, de acuerdo al número 8.5 
de la resolución 1600/200845 de la Contraloría General de la República, en la 
medida que las transferencias excedan las 5.000 Unidades Tributarias Men-
suales, el acto administrativo que ordena la realización del gasto se encuentra 
afecto al trámite de toma de razón.

Por tratarse de personas jurídicas de derecho privado, su régimen de 
funcionamiento y organización interna se rige por el derecho común. La 
relación entre las fundaciones y sus trabajadores está regulada por el Códi-
go del Trabajo46, a pesar de que se tiene como referencia al sector público 
para las negociaciones colectivas, y algunos empleados han intentado que 

43	 Es el caso de la Fundación de Orquestas. La concesión por 30 años de un inmueble fiscal en la comuna 
de Santiago le fue otorgada por Decreto Exento 325 del 10 de marzo de 2010 del Ministerio de Bienes 
Nacionales, publicado en el Diario Oficial el 24 de marzo de 2010.

44	 En la que se fijan normas de procedimiento sobre rendición de cuentas de organismos o entidades que 
administran fondos públicos.

45	 Que fija normas sobre exención del trámite de toma de razón.

46	 Dictamen 42.433 del 13 de diciembre de 1994. Aquí la Contraloría sostiene su incompetencia para fis-
calizar y pronunciarse sobre las situaciones laborales de la Fundación Integra pues su personal tiene el 
carácter de empleados particulares, en tanto que la entidad es una persona jurídica de derecho privado, 
que se rige por el Título XXXI del Libro I del Código Civil y sus propios estatutos.
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se les apliquen las reglas del Estatuto Administrativo, sin éxito47. Por otro 
lado, en la contratación con terceros que les proveen bienes o servicios las 
fundaciones de la Presidencia no se encuentran obligadas por la Ley 19.886 
de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestación de 
Servicios (LBCASPS), a menos que voluntariamente decidan incorporarse 
al régimen establecido por esa disposición. Esta vinculación optativa signifi-
ca que pueden determinar a qué partes de la Ley quedan afectas. La revisión 
de algunos casos da cuenta de que suelen acogerse a la publicidad a través 
de la plataforma electrónica de compras estatales, pero no al procedimiento 
administrativo de licitación48.

La regulación de las fundaciones es exigua desde su creación. A diferen-
cia de la autorización expresa que, como se revisó, otorga la Constitución 
para que, conforme a la LOCM, los municipios constituyan personas jurídi-
cas de derecho privado sin fines de lucro que atiendan objetivos tipificados, 
falta una ley que permita a la Presidencia de la República y a otras auto-
ridades y funcionarios públicos participar o tener representación en ellas, 
desapegándose de lo prescrito por el artículo 6° de la LOCBGAE. Es un caso 
de “huida” o flexibilización ilegal que debe ser intervenido por el legislador, 
produciendo un régimen específico para resguardar la utilización de los re-
cursos públicos.

2. El “test de instrumentalidad” del CPLT y su validación por la Corte de 
Apelaciones

2.1. El test
La sistematización previa permite poner en contexto las sentencias de la Corte 
de Apelaciones de Santiago que resolvieron las ilegalidades que, a juicio de 
la Fundación Integra y Fundación de la Familia, se habrían producido con 
ocasión de los acuerdos tomados por el CPLT en la decisión de los amparos 
presentados por particulares que solicitaron a las entidades información 

47	 Véanse los dictámenes 51.670 del 5 de noviembre de 2008 y 40.133 del 28 de junio de 2011, ambos de 
la Contraloría General de la República.

48	 Como ejemplo, pueden citarse las siguientes licitaciones, publicadas en Mercadopublico.cl: ID 
548928-15-CO13 (habilitación de espacio para uso público y semi público a través de la instalación 
de una sombra de acero y maderas sobre pilares en sede de Fundación de la Familia, Coquimbo); ID 
548928-12-CO13 (elaboración de capítulos audiovisuales para ser transmitidos por televisión y en for-
matos digitales, Fundación de la Familia). En estos casos, se publican las compras en el sitio referido, 
pero el procedimiento de licitación es distinto del prescrito por la LBCASPS y su reglamento.
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relacionada con sus actividades. El CPLT primero, y la Corte después 
rechazando las reclamaciones, decidieron el estatus jurídico de dos de las 
siete fundaciones de la Presidencia, declarando que ellas formaban parte de la 
Administración del Estado, impidiendo su “huida” del derecho administrativo 
de la LAIP.

El antecedente inmediato de las decisiones del CPLT se encuentra en va-
rios acuerdos que este órgano tomó respecto a la aplicabilidad de la LAIP 
a las corporaciones y fundaciones municipales49. En esos casos, resolviendo 
reclamos y amparos de acceso a la información, se estableció que la calidad de 
persona jurídica de derecho privado no era suficiente para sostener que una 
entidad escapaba de las obligaciones de transparencia y acceso a la informa-
ción establecidas en la Ley 20.285. Para el CPLT, la Administración, buscando 
actuar de manera eficiente, constituye personas jurídicas de derecho privado 
con el objeto de satisfacer fines públicos. Las entidades así constituidas tienen 
carácter instrumental, por lo que no quedan por completo fuera del ámbito 
del derecho público. De ahí que sea necesario determinar si conceptualmente 
una persona jurídica de derecho privado puede considerarse instrumental en 
dichos términos, lo cual depende de si el Estado tiene en ella participación y 
posición dominante. Esto se determina elucidando tres elementos: a) la concu-
rrencia mayoritaria o exclusiva de órganos públicos en su creación (decisión 
pública de creación); b) la integración de sus órganos de decisión, administra-
ción y control por autoridades o funcionarios públicos o personas nombradas 
por estos (integración o conformación públicas de los órganos de decisión, ad-
ministración y control); y c) la naturaleza de las funciones que desempeñan, 
alineada con el cumplimiento de funciones administrativas (función pública 
administrativa)50. Se trata de un “test de instrumentalidad”, cuya aplicación a 
una fundación o corporación puede acarrear como resultado que la substan-
cia pública de la entidad deba predominar por sobre su forma privada. Es lo 
que aconteció en los dos casos que se revisan a continuación.

2.2. Fundación Integra con CPLT
Un concejal de la comuna de Calera de Tango solicitó a la Fundación Integra 
información relativa a i) la dotación y remuneraciones de algunos cargos de 
su planta de personal, y ii) el detalle de los gastos efectuados a partir de dos 

49	  Amparos Roles A211-09, A242-09, A327-09, C115-11 y Reclamo R23-09.

50	  En específico, la decisión Rol A211-09.
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donaciones recibidas por la entidad. Esta respondió que la LAIP es aplicable 
exclusivamente a los órganos de la Administración del Estado, según se defi-
nen en la LOCBGAE, y que, tratándose de una institución de derecho privado 
sin fines de lucro, la LAIP no la vincula. El requirente interpuso un amparo al 
derecho de acceso a la información pública ante el CPLT. Allí, evacuando sus 
descargos, la fundación señaló, en lo fundamental, que la LAIP solo es aplica-
ble a órganos e instituciones del sector público y también en forma restringi-
da a empresas públicas creadas por ley y a las empresas del Estado y socieda-
des en que este tenga participación accionaria superior al 50% o mayoría en el 
directorio. La historia fidedigna de la LAIP nada dice respecto a entidades no 
mencionadas expresamente, de manera que las corporaciones y fundaciones 
de derecho privado no están obligadas a sus disposiciones.

2.2.1. La decisión del Amparo Rol C469-11
El CPLT acogió totalmente el amparo, utilizando el razonamiento aplicado 
previamente a las corporaciones municipales, evaluando si se cumplían en la 
especie los requisitos del test de instrumentalidad para determinar la partici-
pación y posición estatal dominante:

i) En cuanto a la concurrencia mayoritaria o exclusiva de órganos pú-
blicos en su creación, sus fundadoras son cinco personas naturales y 
aunque en principio no se divisa que concurran órganos públicos en su 
creación, el propósito fue constituir un órgano de colaboración con el 
gobierno en el área social51.
ii) Respecto a la integración de sus órganos de decisión, administra-
ción y control por autoridades y funcionarios públicos, a juicio del CPLT 
solo dos de los integrantes del consejo directivo provienen del mundo 
privado, y quien preside la fundación depende de una decisión del pre-
sidente de la República. De ahí que exista un control mayoritariamente 
público de los órganos de decisión y administración.

51	  Lo cual se deduciría de haberse presidido su sesión constitutiva por la primera dama en el Edificio Die-
go Portales, entonces sede del gobierno, lugar en el que además se domiciliaban la presidenta y secreta-
ria de la entidad, así como la abogada que redujo la escritura de constitución. Entre las fundadoras, se 
encuentran la primera dama, la cónyuge del entonces ministro del Interior y la de otro integrante del 
Ejército, quien había sido intendente de Antofagasta y luego lo sería de la Región Metropolitana. Ade-
más, la estructura del pacto constitutivo tiene relación con el régimen de gobierno interior del Estado 
y sus autoridades, lo que asimila los estatutos de la fundación con la ley orgánica de un servicio. Las 
reformas estatutarias se han llevado a cabo en el Palacio de La Moneda y el presidente de la República 
define quién dirige la entidad. Por esto, concluye el CPLT que la creación de la entidad se realizó a 
instancias del poder público, existiendo una decisión pública de creación.
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iii) En lo referente a la naturaleza administrativa de las funciones des-
empeñadas, el CPLT afirma que su financiamiento es básicamente pú-
blico y que sus objetivos estratégicos concuerdan con los del Ministe-
rio de Educación, cuyo presupuesto de 2011 contempla una asignación 
para Integra por $104.047.959.000. Por ello, la tarea de la fundación es 
de carácter administrativo.

2.2.2. La Corte de Apelaciones (Rol 6569-2011)
En contra de la decisión del CPLT, la Fundación Integra presentó un reclamo 
de ilegalidad afirmando que la incorporación de una entidad a la Administra-
ción del Estado requiere una ley expresa según los artículos 7°, 24, 63 nume-
ral 10° y 65 inciso 4° número 2° de la Constitución. Que el consejo nacional 
de la fundación esté integrado por funcionarios públicos no permite concluir 
que sea una institución estatal; se trataría más bien, sino sólo de un ente pri-
vado que lleva a cabo labores de interés general.

Informando el reclamo, el Director General del CPLT sostuvo que el ar-
tículo 2° de la LAIP menciona entre los obligados a los “órganos y servicios 
públicos creados para el cumplimiento de la función administrativa”, catego-
ría en la que se encuentra la Fundación Integra al ayudar en el cumplimiento 
de una función pública, conforme a las circunstancias de su creación, objeto 
perseguido, financiamiento y estructura directiva. Explica a la Corte que la 
actuación pública por estructuras privadas menos rígidas se denomina “huida 
del derecho administrativo” y que si los entes privados tienen carácter instru-
mental, pueden sujetarse a principios del derecho público.

Rechazando el recurso, sostuvo la Corte que:

i) Se encuentra reconocido en autos que la Fundación Integra es una 
corporación de derecho privado instrumental (considerando 5)52.
ii) Por tanto, debe ser considerada dentro de los organismos a que se refie-
ren los artículos 1° y 2° de la Ley 20.285, y en consecuencia está obligada 
a dar cumplimiento a las normas contenidas en la Ley de Transparencia.53

52	 Pues fue creada por el ente público en 1979 para coadyuvar en el cumplimiento de una función pú-
blica; se rige por las normas del Título XXXIII del Libro I del Código Civil, sus propios estatutos y, en 
cuanto a las relaciones laborales, por el Código del Trabajo. Su objeto es contribuir a la superación de 
las desigualdades mediante un proyecto nacional dirigido a niños de escasos recursos; está dirigida en 
su mayoría por autoridades o funcionarios públicos, o personas nombradas por estos, financiándose 
en un 95% por la Ley de Presupuestos. Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 6.569-2011, sentencia de 
fecha 1 de abril de 2013, considerando 5.

53	 Íd.
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iii) En específico, “la norma aplicable es la del inciso primero del artí-
culo 2° de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la información Pública, que 
dispone (…) entre otros organismos a las Municipalidades y a los ór-
ganos o servicios públicos creados para el cumplimiento de la función 
administrativa, entre los cuales como ya se ha indicado se encuentra 
Fundación Integra atendido al objeto para el cual fue creado.”54

2.2.2.1. Voto disidente

Según el disidente, la LAIP es aplicable a los órganos de la Administración del 
Estado, entendiendo por tales los señalados en el inciso segundo del artículo 
1° de la LOCBGAE55. En virtud del principio de legalidad, los particulares no 
pueden crear órganos o servicios públicos, potestad exclusiva del legislador. 
Las disposiciones del Título XXXIII del Código Civil no son aplicables a las 
personas jurídicas de derecho público, como la Nación, el Fisco o las iglesias, 
y el juzgador no puede desentenderse de estos preceptos legales. Finalmente, 
afirma que la situación de las corporaciones municipales “(…) no es homolo-
gable a la de Fundación Integra, toda vez que aquéllas (sic) han sido reguladas 
de manera especial en el párrafo 1° del Título VI de la Ley Orgánica Consti-
tucional de Municipalidades, circunstancia que basta para aplicarles (…) el 
estatuto jurídico de derecho público en lo que concierne a los principios de 
probidad y publicidad”56.

2.3. Fundación de la Familia con CPLT
Un particular solicitó a la Fundación de la Familia la siguiente información 
relativa al programa “Elige Vivir Sano”: copia digital de las fuentes de ingreso 
asociadas al programa; indicación de los aportantes; si se emiten certificados 
que permitan acceder a beneficios tributarios e información detallada de to-
dos los gastos asociados al programa. La fundación intenta reunirse con el 
peticionario, señalando eso sí que, en tanto se rige por las normas del Código 
Civil, no está sujeta a las normas de la LAIP, pues no se la menciona expre-

54	 Ibíd., considerando 6.

55	 Según esa disposición: “La Administración del Estado estará constituida por los Ministerios, las In-
tendencias, las Gobernaciones y los órganos y servicios públicos creados para el cumplimiento de la 
función administrativa, incluidos la Contraloría General de la República, el Banco Central, las Fuerzas 
Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Pública, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades 
y las empresas públicas creadas por ley”.

56	  Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 6.569-2011, op. cit., numeral sexto del voto disidente.
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samente en sus artículos 1° y 2°. El solicitante dedujo un amparo al derecho 
a la información. La Fundación de la Familia solicitó su rechazo, argumen-
tando, en cuanto al fondo, que las categorías de órganos mencionados en la 
LAIP no coinciden con su estructura normativa o funcional y que cualquier 
incorporación al ámbito de aplicación debe estar expresamente establecida 
en la ley. El test de instrumentalidad y las buenas razones son insuficientes 
sin una norma que señale que las fundaciones están obligadas por la LAIP. 
Además, la realización de una función de beneficencia no equivale a efectuar 
una función pública administrativa. Indica que las transferencias que recibe 
son subvenciones para ejecutar sus fines propios, no para implementar una 
política pública, y que la mayor cantidad de fondos que recibe proviene de 
particulares.

2.3.1. La decisión del amparo Rol C1529-11
El CPLT acoge el amparo, evaluando previamente si la LAIP es aplicable a 
la Fundación de la Familia. Tiene presente para ello su jurisprudencia sobre 
corporaciones municipales y el caso de la Fundación Integra, procediendo a 
verificar los requisitos del test de instrumentalidad, que permitiría acreditar la 
participación y/o posición dominante de la Administración sobre la entidad. 
Señala:

i) Respecto a la concurrencia mayoritaria o exclusiva de órganos pú-
blicos en su creación, sostiene el CPLT que no los hay. No obstante, 
la cónyuge del Presidente de la República en ese entonces –mayo de 
1990– es su fundadora. La intervención de esta, y de la cónyuge de un 
posterior presidente en la modificación de los estatutos, equivale, a jui-
cio del CPLT, a la intervención de un órgano público57.
ii) En cuanto a la integración de los órganos de decisión, administra-
ción y control por autoridades o funcionarios públicos o personas nom-
bradas por estos, el Directorio está compuesto casi exclusivamente de 
esa manera. Además, al presidir la fundación una persona que directa o 

57	 Esta conclusión se refuerza porque a) en los estatutos se establece que la presidente de la fundación 
será la cónyuge del Presidente de la República o la persona que este designe; b) el link de la página 
web de la Presidencia de la República en que se encuentran los estatutos y sus modificaciones, hace 
referencia a las entidades en que aquella tiene participación, representación e intervención; c) las actas 
de las sesiones de directorio se llevaron a cabo en el Palacio de la Moneda, edificio público, lo cual es 
indicio evidente del carácter público de la entidad; d) el sitio web de la fundación señala que pertenece 
al Gabinete de la Primera Dama; e) el CPLT ya aceptó que la Fundación Integra está obligada por la 
LAIP.
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indirectamente es designada por el Presidente de la República, también 
son designados por este los directores que a su vez designa el presiden-
te de la fundación. El director ejecutivo de la entidad es designado por 
el directorio; por lo tanto, su designación depende de los servidores 
públicos que lo integran.
iii) En lo que se refiere a la naturaleza de las funciones desempeñadas 
(función pública administrativa), dentro de los objetivos estatutarios 
está el fortalecimiento de las familias y desarrollar líneas de trabajo en 
el área de las políticas públicas.

2.3.2. Corte de Apelaciones (Rol 4679-2012)
La decisión del CPLT fue reclamada de ilegalidad por la Fundación de la 
Familia, argumentando que el test de instrumentalidad es solo creación 
del propio CPLT y no se encuentra en ninguna norma legal, lo que contra-
viene expresamente el principio de juridicidad y la Ley 20.285. Sostiene 
que la Fundación de la Familia es un órgano intermedio, cuya autonomía 
está protegida por la Constitución, y afirma que el financiamiento público 
tampoco conduce a que deba considerarse como un órgano público, pues 
la ley de presupuestos establece que la transferencia se efectúa a un ente 
privado.

Informando el reclamo, el CPLT argumenta que otras Cortes de Apela-
ciones han resuelto que la LAIP es aplicable a entidades de derecho privado 
cuando se cumplen ciertos requisitos. La Fundación de la Familia es, para 
efectos del artículo 2° de la LAIP, un órgano creado para el cumplimiento de 
la función administrativa, lo cual se funda en la participación y/o posición 
dominante de la Administración del Estado sobre la entidad58.

La Corte, rechazando el reclamo de ilegalidad, tuvo por probada la parti-
cipación de órganos públicos en su creación y administración, así como el 
financiamiento público. Por ello, decidió:

Que en relación con lo anterior se debe tener presente que, con-
forme lo dispone el inciso primero del artículo 2° de la Ley 20.285 
sobre Acceso a la información Pública (…), ella es aplicable, entre 

58	 Además, la Ley de Presupuestos de 2012 contempló una transferencia para la entidad por 
$1.707.982.000. Así, no es una institución de derecho privado cualquiera, sino una asociada al Ga-
binete de la Primera Dama, que coadyuva en el desarrollo de una función pública. Según el CPLT, la 
institución ha reconocido en su página web la vinculación con la Administración, habiendo además 
publicitado el programa “Elige Vivir Sano” como perteneciente al Gobierno de Chile.
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otros, a los órganos creados para el cumplimiento de la función ad-
ministrativa.59

Y afirmó:

Que en la especie la Fundación de la Familia, resulta ser una entidad 
destinada a contribuir en la concreción de las políticas sociales del go-
bierno, y la información requerida se enmarca dentro del contenido del 
artículo 7°) de la ley N° 20.285, sin que por otra parte se encuentre en 
alguna de las situaciones de excepción que consagra el artículo 21 del 
mismo texto legal.60

3. La calidad de la argumentación para levantar el velo y la necesaria 
intervención de la Contraloría y el Poder Legislativo

3.1. Análisis de las sentencias de la Corte y las decisiones del CPLT
En los casos revisados, la Corte de Apelaciones confirió validez jurídica al 
aquí denominado test de instrumentalidad, cuyo objeto es determinar la po-
sición y participación estatal dominante en una persona jurídica de derecho 
privado para considerarla un órgano de la Administración. Judicialmente, se 
admitió que el CPLT efectuara la operación interpretativa de vencer la forma 
jurídica de las entidades con su sustancia, determinada exclusivamente según 
los criterios que ese órgano administrativo pluripersonal fijó (concurrencia 
mayoritaria o exclusiva de órganos públicos en su creación; integración de 
funcionarios públicos en órganos de decisión, administración y control; y na-
turaleza administrativa de las funciones desempeñadas). Es un razonamiento 
en el que se otorga primacía a la realidad por sobre lo que el derecho común 
vigente dispone acerca de las fundaciones. El problema es que de la realidad 
que el CPLT hace ostensible nada se sigue acerca de la regulación aplicable. 
Para ello falta un paso: una explicación que señale cómo los hechos así detec-
tados se subsumen en alguna norma de la LAIP que regule su ámbito de apli-
cación. Por el contrario, la argumentación del CPLT está basada en aspectos 
sustanciales que no tienen fundamento en ninguna norma positiva, situación 
que las entidades hicieron presente en sede administrativa, primero, y ante la 

59	 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 4.679-2012, sentencia de fecha 9 de abril de 2013, considerando 10.

60	  Ibíd., considerando 11.
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Corte de Apelaciones, después, sin éxito.
Esta cuestión merece ser subrayada. Una revisión detenida de las deci-

siones del CPLT da cuenta de que no contienen referencia a alguna regla 
específica que se esté interpretando para incluir a las fundaciones. Solo al 
defenderse de los reclamos de ilegalidad, se vio forzado el CPLT a agregar 
que en verdad estaba interpretando el artículo 2° de la LAIP, puesto que las 
fundaciones eran “órganos o servicios públicos creados para el cumplimiento 
de la función administrativa”. La justificación ex post de sus decisiones fue, en 
rigor, un reconocimiento de que los acuerdos en que se resolvió que las enti-
dades de la Presidencia quedaban afectas a la LAIP no se bastaron a sí mis-
mos, es decir, no contenían la argumentación completa que los motivaba. La 
Corte de Apelaciones saneó el vicio y acabó el razonamiento que el CPLT dejó 
incompleto, declarando en los respectivos fallos que debía tenerse presente o 
que era aplicable en la especie el referido artículo 2° de la LAIP, efectuando 
una suerte de convalidación en sede judicial del acto administrativo, en cir-
cunstancias que su rol consistía en verificar la legalidad/ilegalidad del mismo. 
Este estándar de control jurídico solo obligaba a que la Corte proporcionara 
un juicio de conformidad al derecho61 respecto a las decisiones del CPLT y no 
que, en cambio, arreglara los defectos de un acto ilegal.

Una explicación para la omisión argumentativa del CPLT se encuentra en 
la poco prolija importación, para estos casos, del test de instrumentalidad ori-
ginado en las decisiones relativas a fundaciones y corporaciones municipales, 
consideradas homólogas a las fundaciones de la Presidencia. Hubo falta de 
prolijidad porque, mientras en las primeras decisiones acerca de la aplicación 
de la LAIP a las corporaciones y fundaciones municipales se indicaba preci-
samente que ellas debían entenderse incorporadas a la categoría residual del 
inciso 1° del artículo 2° de la Ley 20.28562, cuando llegó el turno de las funda-
ciones de la Presidencia el razonamiento en torno al test de instrumentalidad 
se había autonomizado lo suficiente como para no tener que vincularlo con 
alguna norma de la LAIP. De modo que el CPLT solo acudió a su jurispru-
dencia como razón autoritativa para evaluar la posición y participación estatal 
dominante en las fundaciones, apartándose de la ley.

El CPLT tampoco se hizo cargo de explicar la analogía entre las funda-
ciones o corporaciones municipales y las fundaciones de la Presidencia, lo 

61	 Cordero, Luis, El control de la Administración del Estado, (Legal Publishing), 2009, p. 21.

62	 Consejo para la Transparencia, Rol A211-09, decisión de fecha 31 de julio de 2009, considerando 17.
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cual era necesario, pues, como se señaló, las corporaciones y fundaciones 
municipales son una excepción constitucional a la regla general de creación 
de órganos administrativos63, de manera que sin dificultad son subsumibles 
bajo la categoría residual de aplicación de la LAIP (órgano o servicio público 
creado para el cumplimiento de la función administrativa)64. Si uno o más 
municipios crean una fundación o corporación municipal están constitucio-
nalmente autorizados para hacerlo. No ha sucedido, sin embargo, lo mismo 
con las fundaciones de la Presidencia, ya que en este ámbito la Adminis-
tración actúa ilegalmente, es decir, sin autorización previa que la habilite 
para crear o participar en fundaciones, según lo exige el artículo 6° de la 
LOCBGAE. Como no se advirtió esta ilegalidad por el CPLT ni por la Corte, 
por rebote acabó validándose una situación inaceptable, a saber, que, a pesar 
de lo que la Constitución y la ley disponen, el Administrador puede, si así lo 
desea, crear y controlar personas jurídicas de derecho privado que ejecuten 
funciones susceptibles de ser denominadas públicas y que ellas deben ser 
consideradas dentro de la organización administrativa de acuerdo al artículo 
2° de la LAIP. Irónicamente, el CPLT y la Corte, intentando detener la “hui-
da”, acaban autorizándola.

Las sentencias de la Corte de Apelaciones que validan lo actuado por el 
CPLT tienen el efecto de confirmar el levantamiento del velo de la persona 
jurídica de derecho privado sin fines de lucro, para dejar al descubierto que, 
tras esa fachada, se encontraba la Administración del Estado; en este caso, la 
Presidencia de la República. El levantamiento del velo opera ante un abuso del 
derecho o fraude de ley que autoriza al juez para declarar aplicable una norma 
administrativa que pretendía eludirse (la LAIP, en este caso), tomando en 
cuenta que la entidad instrumental (la respectiva fundación) no es otra cosa 
que una prolongación de la Administración (la Presidencia de la República)65. 

63	 O bien, como se dijo más arriba, son una anomalía preconstitucional permitida por el DFL 1-3.063 del 
13 de junio de 1980, que produjo la municipalización en educación, salud y atención de menores.

64	 Bajo esta comprensión, no era necesario elaborar para las corporaciones y fundaciones municipales 
el test de instrumentalidad, ya que bastaba con revisar su regulación. Es preocupante constatar que el 
CPLT elabora argumentos con escasa densidad jurídica cuando tiene a su disposición normas expresas 
que justificarían su actuar de manera directa.

65	 González-Varas, Santiago, “Levantamiento del velo y derecho administrativo privado en el ámbito de la 
Administración Local”, en Revista de Estudios de la Administración Local y Autonómica, N°s 274-275, 
(Instituto Nacional de Administración Pública), 2001-2003, p. 376 y ss. Para Cea, levantar el velo es 
una fórmula que contribuye a rectificar los excesos administrativos, “(…) haciendo patente el disfraz 
que cubre a entes públicos con apariencia privada.” Véase Cea, José L., “Utilización por la Administra-
ción Pública del derecho privado”, en Renovación del constitucionalismo en Chile, (Abeledo Perrot), 
2012, p. 794. Esta es una de las hipótesis de lo que la doctrina alemana ha denominado derecho 
privado administrativo, que consiste en la sujeción al derecho público de la actuación administrativa 
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Podría haberse construido una argumentación asociada al fraude de ley o 
abuso en este caso, puesto que, evadiendo el artículo 6° de la LOCBGAE, el 
Administrador controla y participa en esas entidades y torna inaplicable la 
regulación de derecho público. Con esta comprobación, podría haberse jus-
tificado el levantamiento del velo a las fundaciones, en lugar de acudir al test 
de instrumentalidad para forzar su incorporación dentro de la orgánica admi-
nistrativa, como si ellas se ajustaran al derecho vigente. Puesto que el CPLT y 
la Corte no tenían claridad acerca de la maniobra excepcional que realizaban, 
no argumentaron este punto.

Las decisiones y sentencias han dejado un hecho relevante sin explicar, a 
saber, que el legislador no mencionó a las fundaciones en la letra de la LAIP. 
Se trata, pues, de un caso no decidido que el CPLT acaba por considerar incor-
porado a la Ley 20.285 sobre la exclusiva base del test de instrumentalidad, sin 
acudir a la racionalidad tras esa posible omisión legislativa y sin averiguar si se 
trató de un descuido que se habría subsanado de haberse tenido en considera-
ción la existencia de las fundaciones. Revisar la posición del legislador sobre el 
punto es relevante en este caso, porque, cada año, como se señaló, la Fundación 
Integra y la Fundación de la Familia son contempladas en la Ley de Presupues-
tos para transferirles nominativamente recursos públicos, considerándolas 
pertenecientes al sector privado. Esto significa específicamente que no forman 
parte de la Administración. Era necesario un mejor control por parte de la Corte 
respecto a la calidad en el análisis efectuado por el CPLT, ya que sus decisiones 
parecen apuntar al diseño institucional, sustituyendo la racionalidad del legis-
lador para subsanar su posible omisión. Los argumentos del órgano colegiado 
para sujetar las fundaciones a la LAIP no se fundan en lo que señala el derecho 
vigente acerca de ellas. En cambio, se basan en una concepción acerca de cómo 
ellas deberían estar reguladas. Correctamente, hay quien atribuye este defecto a 
la lógica unidireccional del CPLT, que solo vela por la transparencia como bien 
jurídico a proteger66. La revisión judicial debió atender a esta falencia.

La Corte y el CPLT no se hicieron cargo de la relación que existe entre el artí-
culo 1° inciso 2° de la LOCBGAE y el artículo 2° inciso 1° de la LAIP. La primera 
de ellas define qué órganos constituyen la Administración del Estado, incluyen-
do la categoría “órganos y servicios públicos creados para el cumplimiento de 
la función administrativa”, expresión contenida también en la segunda dispo-

efectuada bajo formas del derecho privado. Sobre esto último, Maurer, op. cit., p. 92.

66	 Letelier, Raúl, “Logros y frustraciones de la transparencia”, en Letelier y Rajevic, Enrique, Transparen-
cia en la Administración Pública, (Abeledo Perrot), 2010, p. 88.
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sición. La técnica de reproducir de manera casi cabal el ámbito de aplicación 
de la LOCBGAE en otras leyes administrativas, ha sido normalmente utilizada 
por el legislador. Se trata de una delimitación basada en los sujetos regulados, 
o sea, de una concepción orgánica de la Administración del Estado, con lo cual 
quedan excluidos de su cobertura los órganos que no formen parte de ella, aun 
cuando materialmente efectúen labores administrativas67. Por ello es especial-
mente significativo el voto disidente en el reclamo de ilegalidad de la Fundación 
Integra, al advertir que la LAIP es aplicable a los órganos de la Administración 
del Estado, entendiendo por tales los señalados en el inciso 2° del artículo 1° de 
la LOCBGAE, sin que se incluyera ahí a las fundaciones.

3.2. La necesaria intervención de la Contraloría y el legislador
No obstante los cuestionamientos expuestos, dirigidos a la calidad de los 
argumentos de la Corte y el CPLT, por no haber sopesado las consecuencias 
normativas e institucionales que de ellos se seguían, la razón de fondo para 
regular las fundaciones de la Presidencia persiste: detener la “huida” o flexi-
bilización ilegal del derecho administrativo a través de entidades instrumen-
tales creadas por la Administración. En definitiva, las sentencias de la Corte 
y el test de instrumentalidad del CPLT han generado el efecto de reconducir 
a dos de las siete fundaciones de la Presidencia al derecho administrativo. 
Pero esta reconducción es solo parcial, pues, salvo por la LAIP, en el resto 
de sus actividades, las fundaciones se encuentran fuera del régimen jurídico 
administrativo general, contenido, entre otras normas, en la LOCBGAE, la 
Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos (LBPA), y la LBCASPS 
y su reglamento. Para que estas reglas –o algunos aspectos de las mismas– 
rijan a las fundaciones se requiere la intervención del legislador con el ob-
jeto de regularizar –es decir, sincerar institucionalmente el problema de 
que la Administración no tenga autorización para constituir fundaciones o 
participar en ellas– o bien establecer una normativa general detallada res-
pecto a dichas entidades, acaso incorporándola en la LOCBGAE. Como se 

67	 Ferrada, Juan Carlos, “El ámbito de aplicación de la Ley de Transparencia: La exclusión parcial de ór-
ganos estatales y administrativos de la aplicación del régimen general”, en Letelier y Rajevic, op. cit., 
p. 349. Este criterio orgánico ha sido sostenido por el Tribunal Constitucional en un caso relevante 
para el fenómeno expuesto en este texto. Al revisar la constitucionalidad de la Ley sobre Recuperación 
del Bosque Nativo y Fomento Forestal, que otorgaba a CONAF potestades públicas en la materia, se 
declaró que esa corporación no formaba parte de la Administración, en los términos de lo dispuesto 
por el art. 1° de la LOCBGAE, sino que debía considerarse una entidad en la cual el Estado participa, 
conforme al art. 6° de la misma ley (Tribunal Constitucional, Rol 1.024-2008, sentencia de fecha 1 de 
julio de 2008, considerandos 12 y 13). Debo esta referencia al profesor Matías Guiloff.
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ha señalado, la dictación de una ley viene exigida por el artículo 6° de ese 
cuerpo normativo:

El Estado podrá participar y tener representación en entidades que no 
formen parte de su Administración solo en virtud de una ley que lo auto-
rice, la que deberá ser de quórum calificado si esas entidades desarro-
llan actividades empresariales.
Las entidades a que se refiere el inciso anterior no podrán, en caso algu-
no, ejercer potestades públicas.

Únicamente por una norma con rango legal es posible participar o tener 
representación68 en entidades como las fundaciones de la Presidencia que, de 
acuerdo a la regla transcrita, no formarían parte de la Administración69. La fi-
nalidad para la incorporación de esta disposición en la LOCBGAE fue, precisa-
mente, impedir la “huida” ilegal del derecho administrativo, como lo acredita 
el informe técnico del ministro del Interior en la época de su tramitación. Allí, 
explicando la estructura y contenido de las normas generales del proyecto (Tí-
tulo I), señaló:

Finaliza el título I con una disposición que exige ley, (sic) que lo autori-
ce, para que el Estado pueda participar y tener representación en enti-
dades que no formen parte de su Administración, caso en el cual estas 
nunca podrán ejercer potestades públicas, exigencia que el artículo 7° 
hace extensible a los establecimientos de utilidad pública. 
Las disposiciones descritas tienen por finalidad impedir que, a futuro, se 
constituya lo que se ha dado en llamar la Administración invisible del Esta-
do lo cual siempre ha significado problemas en su manejo y control.70

La Contraloría ha desarrollado una abundante jurisprudencia sobre la ne-
cesidad de habilitación legal previa para que los órganos de la Administración 

68	 Lo cual incluye “constituir” esas entidades, según la Contraloría en su dictamen 33.052 del 18 de junio 
de 2010.

69	 En este sentido, ver el dictamen 47.934 del 24 de diciembre de 1998 de la Contraloría General de la 
República.

70	 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley 18.575, p. 10. Énfasis añadido. Comentando el art. 
6° de la LOCBGAE, Pantoja sostuvo que esta norma tiene su fundamento en el principio de subsidia-
riedad, que exige la abstención estatal frente al rol protagónico de los privados en estas materias. Ver 
Pantoja Bauzá, Rolando, Bases generales de la Administración del Estado, (Ediar-Conosur), 1987, p. 27 
y ss.
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puedan constituir, participar y tener representación en fundaciones y corpora-
ciones de derecho privado71. Entre esos pronunciamientos debe destacarse el 
referido a la toma de razón de un convenio de transferencia de recursos sus-
crito entre el Comité Imagen País y la Fundación Imagen País72. Durante el 
control de juridicidad de ese acto, la Contraloría advirtió –como alcance– que, 
según sus estatutos, en la última entidad participaban como integrantes del 
directorio los ministros de Economía, Fomento y Reconstrucción, de Relacio-
nes Exteriores, y el presidente del Consejo Nacional de la Cultura y las Artes, o 
las personas que estos designaran. Revisando las leyes orgánicas respectivas, 
el Contralor constató que no existía una norma jurídica que autorizara la in-
tegración. Por lo tanto, de acuerdo al artículo 6° de la LOCBGAE, señaló que 
la participación de las autoridades señaladas, “(…) de manera alguna podrá 
ser interpretada como participación y/o representación de parte del Estado en 
dicha institución.”

Este pronunciamiento generó una consecuencia institucional importante, 
pues el legislador se vio obligado a intervenir, dictando una ley que facultara 
a los ministros y jefes de servicio para integrarse y participar de la fundación 
aludida, cumpliendo así lo regulado en el artículo 6° de la LOCBGAE. En 
efecto, la Ley 20.51173 dispuso:

Artículo único. Facúltase a los Ministerios de Relaciones Exteriores, 
Hacienda, Economía, Fomento y Turismo, y al Consejo Nacional de la 
Cultura y las Artes para integrarse y participar como miembros en la 
Fundación Imagen de Chile, cuya personalidad jurídica fue concedi-
da por decreto exento N° 1.787, de 8 de mayo de 2009, del Ministerio 

71	 La Contraloría ha dictaminado que la Casa de Moneda no puede integrarse a la Asociación de Indus-
trias Metalúrgicas y Metalmecánicas A.G. (dictamen 31.405 del 6 de julio de 2005); que los Ministros 
de Economía, Fomento y Reconstrucción y de Relaciones Exteriores, así como el Presidente del Conse-
jo Nacional de la Cultura y de las Artes no pueden participar de la Fundación Imagen de Chile (dicta-
men 48.789 del 3 de septiembre de 2009); que los Ministros de Obras Públicas y Bienes Nacionales, 
y los Subsecretarios de Interior y Educación no tienen entre sus funciones participar de la Fundación 
Colecciones de la Memoria y de los Derechos Humanos (dictamen 12.410 del 8 de marzo de 2010); que 
el Ministro de Agricultura no puede formar parte de la Fundación Instituto de Fomento de la Calidad 
Alimentaria (dictamen 26.817 del 19 de mayo de 2010); que el Presidente del Consejo Nacional de la 
Cultura y las Artes no puede participar en la Corporación Centro Cultural Gabriela Mistral (dictamen 
73.305 de 7 del diciembre de 2010); que el embajador de Chile en España no puede participar en la 
Fundación Chile-España (dictamen 25.343 del 26 de abril de 2011); y que los funcionarios de Carabi-
neros de Chile no pueden participar en el Club Aéreo del Personal de Carabineros de Chile (dictamen 
44.593 del 24 de julio de 2012).

72	 Dictamen 48.789, op. cit. 

73	 Publicada el 10 de mayo de 2011.
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de Justicia. Del mismo modo, los ministerios enunciados y el Consejo 
Nacional de la Cultura y las Artes estarán facultados para participar, en 
su caso, en la modificación, disolución y liquidación de dicha persona 
jurídica, en conformidad a sus estatutos.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, los ministros de Re-
laciones Exteriores, Hacienda, Economía, Fomento y Turismo, y el mi-
nistro presidente del Consejo Nacional de la Cultura y las Artes, por sí 
o a través de sus representantes, podrán participar en los órganos de 
dirección y de administración establecidos en los estatutos de la Fun-
dación Imagen de Chile y con las atribuciones en ellos señaladas, en 
cargos que no podrán ser remunerados.

La ley, además, debió utilizar una técnica de subsanación de las actuacio-
nes ilegales que las autoridades habían realizado, con el objeto de salvar su 
responsabilidad administrativa, de manera que, con efecto retroactivo, las va-
lidó en una disposición transitoria:

Artículo transitorio. Declárase válida la integración de los ministros 
de Relaciones Exteriores, Economía, Fomento y Turismo, y el presi-
dente del Consejo Nacional de la Cultura y las Artes, a la fecha de 
publicación de la presente ley, en el directorio provisorio de la Fun-
dación Imagen de Chile, cuya personalidad jurídica fue concedida 
por decreto exento N° 1.787, de 8 de mayo de 2009, del Ministerio 
de Justicia.

Dos son las conclusiones que pueden obtenerse de la emisión del dic-
tamen 48.789-2009 y la posterior dictación de la Ley 20.511. La primera, 
que la Contraloría está en condiciones de forzar la intervención legislativa 
ante un caso de “huida” o flexibilización ilegal del derecho administrativo, 
oportunidad que cada año tiene al revisar los convenios de transferencia de 
recursos entre los respectivos órganos de la Administración y las fundacio-
nes de la Presidencia de la República. En esa instancia, la Contraloría debe 
aplicar el mismo criterio contenido en el dictamen revisado, cuestionando 
como un alcance la falta de una ley que autorice la creación de las funda-
ciones, y la participación de autoridades, jefes de servicio y funcionarios 
públicos en esas entidades. Una deferencia excesiva o un reiterado descuido 
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explican que no se haya ejercido el control de juridicidad en estos términos. 
La segunda consecuencia es que la autorización para participar en funda-
ciones y la regularización de las actuaciones anteriores son técnicas que el 
legislador ya ha utilizado74 y que podría aplicar a las fundaciones de la Presi-
dencia. Con todo, la intervención legislativa no puede consistir únicamente 
en permitir la participación de las autoridades, sino que debe establecer, 
además, las reglas para el funcionamiento de las entidades, así como las 
normas y principios del derecho administrativo que estime aplicables, como 
acontece con las corporaciones municipales en la LOCM, fijándolo tal vez 
de manera general –es decir, para todos los futuros casos- en la LOCBGAE. 
Esto exige que el legislador pondere los costos y beneficios de la flexibiliza-
ción de la organización y formas de actuación de la Administración, estable-
ciendo criterios para que esta no utilice sus entidades instrumentales con 
fines distintos a la satisfacción de necesidades públicas.

74	 La técnica autorizatoria fue utilizada, asimismo, en la Ley 19.186, publicada el 21 de diciembre de 
1992, que permitió que el Estado participara en la creación de la Fundación Empresarial Comunidad 
Europea-Chile.


