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Esta Contraloria General ha debido
representar el decreto N° 14, de 2020, del Ministerio de Economia, Fomento y

" Turismo, mediante el cual se aprueba la constitucion de la Fundacién Data
"~ QObservatory -en adelante Ia Fundamon- por cuanto no se ajustaaderecho

En primer término, aparece que la
Fundac:on se constituye por el Ministro de Economia, Fomento y Turismo; el
Ministro de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento e Innovacion; la Universidad Adolfo
Ibafiez y Amazon Web Services Inc., sin que se haya acreditado la existencia de
un proceso de propuesta publica -previa convocatoria y aprobacion de las bases
por el correspondiente acto administrativo- en cuya virtud el Estado haya
seleccionado a los privados que comparecen en la constitucion de aquella,
vulnerandose con ello el tenor del inciso primero del articulo 9° de la ley N° 18.575.
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En efecto, segin esa norma  los
contratos admlnlstratlvos se celebraran previa propuesta publica, en conformidad a
la ley, regla que -acorde con el criterio sustentado, entre otros, en el dictamen N°
56.500, de 2008, entre otros- tiene plena aplicacion respecto de la suscripcion de
contratos que contemplan la participacion de terceros en una persona juridica de
Derecho privado que constituya un organismo de la Administracion del Estado,
como acontece en la especie. S{ bien dicho articulo 9° permite, excepcionalmente,
recurrir a la licitacion privada o al trato directo, no se expresan fundamentos que
justifiquen acudir a alguno de esos mecanismos. ‘

La ausencia de propuesta publica sin la
debida fundamentacion tiene especial trascendencia si se considera que el objeto
de la Fundacion es el tratamiento, a través de multiples operaciones, de
importantes volumenes de datos provementes entre otros, de mstltumones
publicas.

' De ello da cuenta el articulo tercero de
los estatutos de la Fundacion que se vienen aprobando, que establece que su
objeto principal serad “adquirir, procesar y almacenar en medios digitales los
conjuntos de datos generados por instituciones de caracter publico o privado y que
por su volumen, naturaleza y complejidad requieren una curaduria, exploracion, .
visualizacion y analisis que faciliten la disponibilidad de dichos datos para fines de
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" ‘desarrollo de la ciencia, tecnologia, innovacién, conocimiento y sus aplicaciones en

la economia”. Entre otros, ello incluye la generacion y el tratamiento de datos de
origen astronémico u otra fuente similar, pudiendo formar alianzas con cualquier
clase de entidades, publicas y privadas, asi como desarrollar las actividades
necesarias para cumplir su objeto por si misma o a través de terceras personas.

Asi, no se advierten los fundamentos
que exphquen que para el tratamiento de grandes volimenes de datos
provenientes, entre otros, de instituciones publicas, el Estado haya decidido
constituir una persona juridica sujeta al Derecho privado con la concurrencia de
entidades del sector privado, prescindiendo del mecanismo de licitacién publica.

Tal proceder no sélo ha importado omitir
la via prevista por el legislador como la regla idénea y general en ta materia, sino
que también ha importado conferir a los particulares intervinientes un privilegio
significativo en relacién con terceros que puedan encontrarse en similares o -

" mejores condiciones que aquellos para celebrar el contrato en cuestion, vulnerando

con ello la igualdad de oportunidades que debe asegurar el Estado a todas las,
personas, en conformidad .con el articulo 1° de la Constitucion Politica de la

Republica.

En -relacion con lo anterior, cabe
observar que no'se detallan en el acto en examen los motivos que condujeron a la
seleccion de la Universidad Adolfo Ibahez, considerando especialmente que esta
institucidn no cuenta con un area educativa de astronomia, lo que contraviene el
deber de motivacién consagrado en el articulo 41, inciso cuarto, de la ley N°
19.880.

Por lo demas, la participacion de las
entidades, mencionadas en la Fundacion .es de caracter indefinido, lo que,
aplicando el criterio contenido en la jurisprudencia administrativa antes' citada,
pugna con el principio de libre concurrencia de los oferentes, consagrado en el
referido articulo 9° de la ley N° 18.575,

Por otra parte, el acéplte tres del articulo

sexto de los estatutos de la Fundacion contempla la posibilidad de que esta celebre

contratos con sus aportantes estrategicos y/o sus partes relacionadas, en los

términos que indica, lo que no se aviene con lo prescrito por el articulo 4°, inciso

sexto, de la ley N° 19.886, que resulta aplicable a toda entjdad del Estado y que

prohibe, como regla general, dichos contratos y los autoriza excepcionaimente,
cumpliendo las condiciones que se sefialan en el precepto.

En efecio, dicha disposicion no es
recogida por los estatutos en comento, toda vez que éstos contemplan -como regla
general de proceder- la aprobacién por parte del directorio de una “politica de
contratacion (‘Politica de Operaciones con Partes Relacionadas’) entre la
Fundacién y sus Aportantes Estratégicos y/o sus partes relacionadas”, en las
condiciones que indican.



CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
DIVISION JURIDICA

s

Debe recordarse que la Fundacién
pertenece a ese tipo de personas juridicas de derecho privado cuya creacidn no
obedece a la libre iniciativa de particulares, sino que tiene su origen en una norma
legal que habilita a determinados 6rganos publicos para constituirlas por existir una
necesidad publica comprometida.

Asi, al estar presente en esas entidades
de un modo preeminente el interés publico, en razon de la participacion que tiene
el Estado en sus recursos y/o en su direccién, el legislador ha entendido necesario
aplicarles determinadas normas minimas de probidad y transparencia que tienen
su fundamento .Ultimo en el articulo 8° de la Constitucién Politica. Con ello se

pretende resguardar dicho interés y cautelar que la actuacion del Estado a través " .

de aquellas respete la preceptiva organica correspondiente y no adolezca de
irregularidades (aplica criterio contenido en el dictamen N° 37.493, de 2010).

. En otro orden de consideraciones, los
articulos vigésimo y vigésimo primero permiten, en las condiciones que indica,
remunerar a los miembros de los comités asesores y del comité de auditoria
financiera 'y de supervision, lo que no resulta procedente cuando dichos
nombramientos recaen en funcionarios publicos que actuan en ejercicio de sus
cargos, salvo disposicion legal en contrario (aplica criterio contenido en dictamen
N° 26.247, de 2018).

Por otra parte, el articulo trigésimo
tercero consagra, entre los derechos especificos de los miembros del Consejo de
Aportantes Estratégicos, el derecho a acceder a los datos procesados y bases de
datos generados por la Fundacion, sin que se sefale eI fundamento de un
privilegio adicional de-esa naturaleza.

Asimismb, teniendo en consideracion el
volumen de informacion y la amplitud de operaciones que pueden tener-lugar al
amparo del objeto de la Fundacién, no se advierten garantias suficientes que
resguarden la correcta utilizacién por parte de los particulares intervinientes de los
datos de los entes publicos y que impidan su comercializacién en desmedro del
patrimonio publico y la igualdad de oportunldades que el Estado debe asegurar a
los integrantes de la comunldad
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