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Resumen

El presente trabajo pretende ser una reflexién en el contexto que se caracteriza por
la relevancia de los derechos fundamentales involucrados, el valor econémico de la
actividad de tratamiento de datos, el Ordenamiento juridico de proteccién existente
con sus bondades y limitaciones y en particular las decisiones que el Consejo para la
Transparencia ha ido adoptando sobre los datos personales en poder de los organismos
publicos, pues ellas son un intento por armonizar el derecho de acceso a la informacion
publica y la proteccién de datos personales, formulando los trazos que deben seguirse
para lograr una correcta proteccion de la informacién privada de las personas.
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for they are an attempt to harmonize the right of access to public information and
protection of personal data, formulating the strokes to be followed achieve adequate
protection of private information of individuals.
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I Introduccién

Ideas clave: El primer objetivo no debe ser la libre circulacion de datos personales,
sino la tutela de los Derechos fundamentales de las personas.

Sin embargo, el objetivo que persigue la legislacion es borrar/eliminar/evitar los obs-
tdculos para el ejercicio de una serie de actividades econdmicas que ha surgido al alero
del espectacular desarrollo de las nuevas tecnologfas y que suponen el movimiento o
transaccion de importantes volimenes de dinero.

El desarrollo econémico requiere de un activo mercado interior que implica ne-
cesariamente un aumento notable de los flujos de datos personales entre todos los
agentes de la vida econdmica y social, ya se trate de empresas o de organismos de la
Administracién del Estado.

Dichos agentes necesitan disponer, en cierta medida, de datos personales para efectuar
sus transacciones o para cumplir su cometido en el marco del espacio sin fronteras que
constituye el mercado interior.

Por otra parte, las personas afectadas por el tratamiento de datos, aspiran a que sus
datos personales se protejan de manera eficaz.

Se debe armonizar o equilibrar los derechos e intereses en juego al aplicar la norma-
tiva reguladora de los derechos a la libertad de informacién, libertad de expresion y
la libertad de ejercer actividades que contribuyen a otros aspectos (religioso, politico,
sindical) y por otra parte la tutela de la intimidad de las personas cuyos datos han sido
tratados y comunicados.

;La proteccién de datos que no se consideren sensibles debe siempre ceder al principio
de transparencia? Este es el planteamiento del gobierno danés.

Valores controvertidos o enfrentados: principio de transparencia, y de buena gestién
de los fondos publicos y el objetivo de prevenir los abusos. ;Existe un interés general
que podbria justificar una injerencia legitima en la vida privada?
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En la medida que dicha injerencia esté prevista por la ley, sea necesaria para la consecu-
cién de finalidades legitimas en una sociedad democrética y no sea desproporcionada
con respecto al objetivo perseguido.

El Gobierno finlandés sostiene que la proteccién de la intimidad no es absoluta. Asi,
los datos relativos a una persona que actta en el marco de sus funciones o misiones
publicas correspondientes no estan comprendidos en la proteccién de la intimidad.

La Directiva europea 95/46 tiene entre sus considerandos que se autoriza a tener en
cuenta el principo de acceso ptblico a los documentos oficiales a la hora de aplicar
los principios sobre proteccién de datos ahi expuestos.

Hay un criterio interesante que sugiere el gobierno sueco y es que corresponde a los
6rganos jurisdiccionales comprobar, en cada entidad publica afectada, si puede alcan-
zarse el objetivo del interés general mediante un tratamiento de los datos personales
que atente menos a la intimidad de las personas afectadas.

Una ley de proteccién de datos personales no sélo puede ser ttil para combatir a los
“ladrones” de datos personales sino ademds como complemento para el desarrollo
del comercio y otras iniciativas interesantes como la notificacion electrénica y los
expedientes digitales.

Una regulacién excesivamente proteccionista puede terminar limitando el flujo de
informacién en nuestra sociedad y las opciones que tenemos los consumidores en el
mercado para adquirir bienes y servicios. En contraposicion la inexistencia de regu-
lacién o la existencia de una demasiado flexible puede no generar el efecto de tutela
deseado. En ese sentido consideramos que es muy importante lograr un equilibrio.

El reconocimiento del derecho de acceso a la informacién publica constituye el més
reciente cambio normativo que afecta directamente la organizacién y la practica ad-
ministrativa. La Ley N° 20.285, sobre Acceso a la informacién publica, constituye
una innovacién normativa cuya sancion se inscribe en los esfuerzos por dar lugar a un
indudable cambio de paradigma de la actividad administrativa sustentado en la efecti-
vidad de los principios de probidad y transparencia publicas. La citada Ley constituye
la culminacién de un largo y dificil camino recorrido con el objeto de afirmar una
politica de transparencia a nivel no s6lo de la Administracién Puablica sino extendida
también a cualquier 6rgano-poder del Estado.

La institucionalizacion definitiva del acceso a la informacién publica como derecho
en Chile ha debido sortear multiples trabas en los tltimos tiempos, pero eso no cons-
tituye ninguna novedad como se puede advertir de los procesos que dan cuenta de lo
dificil que ha sido en paises de vasta tradicién democrdtica instaurar una cultura de
transparencia y lo Vigilante que se aconseja estar para perseverar en este proposito, es asi
como respetables organizaciones no gubernamentales han surgido con este propésito.

Para que el principio de transparencia pueda hacerse paso, la senda final ha estado
marcada por la importante reforma constitucional llevada a cabo por la Ley N° 20.050
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de 2005, que introdujo un nuevo texto en el articulo 8° contenido en el Capitulo I De
las Bases de la Institucionalidad, el cual ha propiciado la renovacion total del régimen
juridico de la transparencia publica que hasta entonces venia rigiendo.

Siendo que en anterior oportunidad nos hemos ocupado de reflexionar sobre los alcan-
ces y fundamentos del articulo 8 de la Constitucién Politica asi como de las caracteris-
ticas del régimen de acceso a la informacién publica de la Administracion del Estado
que regul6 la Ley 20.285, me relevo de ocuparme de esos aspectos en esta ocasién®.
En consecuencia, del régimen juridico solo destacaré que la creacion del Consejo para
la Transparencia (en adelante aludido simplemente como “Consejo”) ha constituido
una de las innovaciones mds importantes establecidas por el nuevo régimen de acceso
a la informacién publica. Este Consejo tiene como mision institucional garantizar el
derecho de las personas a conocer la informacién que de acuerdo con la ley se define
como publica’. Si bien este organismo despliega actividades preventivas vinculadas a
la promocién de una cultura de transparencia, una de sus actividades de mayor rele-
vancia ha constituido la vigilancia del cumplimiento de los deberes de transparencia,
particularmente a través de la resolucién de los reclamos ciudadanos por vulneracién
de las obligaciones de transparencia activa o por la denegacién de informacién por
parte de los organismos publicos sometidos a su fiscalizacién.

En este contexto, siendo el Consejo para la Transparencia el organismo que el legis-
lador ha responsabilizado, en el dmbito administrativo, de la promocién y vigilancia
del principio de transparencia, es de particular interés, al cabo de dos afos de la en-
trada en vigencia de la Ley de Transparencia, hacer un balance de la efectividad en el
cumplimiento de su labor a partir del andlisis de la jurisprudencia que este organismo
auténomo ha venido construyendo y que es la que va dando certeza juridica sobre lo
que constituye informacién publica a la que la ciudadania le es posible acceder, asi
como identificar los pardmetros que los organismos publicos deben considerar para
mejorar sus pricticas sobre accesibilidad y facilitacion a la informacién.

A este respecto, por razén de que los limites mds conflictivos del concepto sobre
informacién publica son mds visibles en las materias que escapan a las obligaciones
de transparencia activa, este trabajo se centra en las decisiones que el Consejo para
la Transparencia ha venido dictando desde su instalacién definitiva, en relacién a las
reclamaciones por denegacién al derecho de acceso a la informacién o transparencia
pasiva. Refuerza esta opcidn, la buena evaluacién que han obtenido los organismos
publicos integrantes de la Administracién central en la primera fiscalizacién realizada
por el Consejo para la Transparencia sobre el cumplimiento de las obligaciones de

w

Vid. CAMACHO (2008), (2007), (2006) y (2006b).

Este rol central del Consejo para la Transparencia ya se habia destacado: “Se advierte el rol crucial que ha de
desemperiar el Consejo de la Transparencia para la correcta aplicacion de la normativa relacionada con el deber de
publicidad y el derecho de acceso a la informacién administrativa. Es de presumir que su determinante influencia
en la efectiva vigencia de estos principios, se va a llevar a cabo a propdsito de la solucién de las controversias que esté
llamado a conocer, fundamentalmente, mediante su labor interpretativa de las normas relacionadas con esta materia,
ajustando los mdrgenes que tanto la Constitucion como ahora la Ley de Transparencia han formalmente establecido.”

CAMACHO (2008).
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transparencia activa, obteniendo el reconocimiento de 93,82% de cumplimiento en lo
que se refiere a mantener publicados y actualizados los items que ordena el articulo 7°
de la Ley de Transparencia, publicacién que de acuerdo a los instructivos dictados por
el Consejo ha de realizarse en forma completa y en un formato fécil de acceder?. Por
ello, nuestro énfasis estd dado en las decisiones del Consejo dictadas en los reclamos
por denegacién de informacién que se presume publica. Demds esta senalar que la
jurisprudencia es la que concreta la aplicacién del derecho de acceso a la informacion
publica, pues ella es la que va definiendo la extensién y limites del derecho, y ademds,
va actualizando el dmbito real de que goza el derecho subjetivo.

Un dato que llama la atencién es lo corto que se quedd el legislador en el cumplimiento
delo dispuesto por el articulo 8° de la Constitucién Politica, a cuyo respecto la temprana
jurisprudencia constitucional que recayé sobre este articulo antes de la aprobacién de
°, suscitd claras expectativas sobre la imposibilidad que tendria
la autoridad administrativa para calificar las materias como secretas o reservadas, pues
serfa el legislador de quérum calificado el que establecerfa con claridad estas causales.
Sin embargo, el legislador de quérum calificado no legisl siguiendo este esquema, asi
la redaccién del articulo 21 de la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica,
como era bastante previsible (por la imposibilidad material y conveniencia de hacerlo,
pues cualquier listado taxativo quedaria prontamente desfasado), no formalizé ningtin
listado preciso y cerrado de materias reservadas, y solo incorporé enunciados que

la Ley de Transparencia

simplemente constituyen normas generales por lo que siempre serd necesario que la
autoridad administrativa requerida sea la primera en interpretar dichos enunciados y
calificar debidamente fundado, en su caso, la configuracion de la respectiva situacion
de excepcién.

De esta forma, en la préctica, el legislador en materia de transparencia sigue descansando
en primera instancia en la labor de categorizacién y encuadramiento de la autoridad
administrativa para la aplicacién de las excepciones a la publicidad. Funcién que
estd sujeta a la revisién del Consejo para la Transparencia en caso de que el afectado
decida recurrir de amparo, situacion que ilustra la importancia del seguimiento de la
jurisprudencia que en torno a estas reclamaciones se va produciendo principalmente
por dicho Consejo, asi como por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago
que es la que resuelve los recursos de ilegalidad interpuestos contra las decisiones del
Consejo para la Transparencia.

Los resultados de la fiscalizacion realizada en el dltimo tercio del afio 2010 pueden observarse en CONSEJO
PARA LA TRANSPARENCIA: (enero 2011).

En la causa Rol N° 634 (9.08.2007) tramitada en la jurisdiccion constitucional, la conclusion a la que el Tribunal
Constitucional llega sobre el articulo 8 CPR es que la autoridad administrativa estarfa exenta de poder calificar el
secreto o reserva de la informacién publica, declarando: “como puede observarse, la preocupacion del Constituyente por
evitar que un margen demasiado amplio de comprension de las causales de secreto o reserva en el acceso a la informacion
que obra en poder de los drganos del Estado anulara la plena vigencia de la publicidad que se estaba consagrando como
regla general, llevé a confiar sélo al legislador de quérum calificado la precision del contenido y alcances de las causales
constitucionales de secreto o reserva” (Cons.Vigesimoctavo).
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II. Algunos datos objetivos sobre la creciente importancia del
derecho de acceso a la informacién publica

Resulta importante destacar algunos datos referidos a cémo han evolucionado la pre-
sentacion de solicitudes de acceso a la informacién publica a los organismos publicos
desde la entrada en vigencia de la Ley de Transparencia, asi como también reparar
en el desarrollo de los ingresos de reclamos por supuestos incumplimientos a la Ley
20.285 que ha recibido el Consejo para la transparencia.

Como era de esperarse, una de las materias en que se traduce el esfuerzo del Gobierno
en esta materia es la elaboracién de informes estadisticos mensuales referidos a las
solicitudes de informacién que los organismos dependientes de la Administracién
central han recibido y que se pone a disposicion de los ciudadanos a través de la web
por parte de la Comisién de Probidad y Transparencia que apoya al Ministerio Secre-
tarfa General de la Presidencia en el seguimiento, estudio y andlisis de la Agenda de
Probidad y Transparencia del Gobierno®.

De los datos estadisticos que contiene el Informe N°© 26 (mayo 2011) elaborado
por la Comision de Probidad y Transparencia sobre las solicitudes de informacién
que han sido ingresadas a los 344 6rganos y servicios de la Administracion central del
Estado, en primer lugar, se constata el creciente interés ciudadano sobre la informacién
publica que los datos que se sefialan muestran elocuentemente.

Desde la entrada en vigencia de la Ley de Transparencia (abril 2009) hasta 31 de mayo
de 2011 los organismos de la Administracién central del Estado han recibido 74.682
requerimientos de informacién, lo que equivale a 126,72 solicitudes diarias (Tabla
1.1 del citado informe). De entre ellos, en el mismo periodo, segun la Tabla 2.2, los
organismos mds requeridos estdn vinculados a los Ministerios que el Informe califica
como Sociales” (47,51%), a diferencia de los Ministerios econdmicos® (31,48%) y los
politicos” (21,01%). Esta tendencia ha sido sostenida en el tiempo e incluso tiende a
acentuarse, asi en mayo de 2011 los Ministerios sociales recibieron 2.044 solicitudes
que significaron el 53,75% del total de requerimientos de informacién presentados
ante los organismos publicos y la cifra acumulada en el periodo de abril de 2009 a
mayo de 2011, logrd ascender a 35.481 solicitudes, lo que significé que en este periodo
recibieron el 47,51% de las peticiones de informacién, volumen muy superior a los otros
ministerios. Del mismo modo, los ministerios politicos y econémicos recibieron, en

Esta Comisién fue creada por el Decreto Supremo Ne 30 del Ministerio Secretarfa General de la Presidencia, de
20 de marzo de 2008.

En esta clasificacién se enmarcan los Ministerios de Planificacién, Educacién, Justicia, Trabajo y Previsién Social,
Salud, Vivienda y Urbanismo, Bienes Nacionales, Servicio Nacional de la Mujer y Consejo de la Cultura.

En esta clasificacién se encuentran los Ministerios de Hacienda, Economfa, Fomento y Turismo, Obras Pablicas,
Transportes y Telecomunicaciones, Agricultura, Minerfa, Energfa, y Comision Nacional de Medio Ambiente.
Los Ministerios politicos son para este informe los del Interior, Relaciones Exteriores, Defensa, Secretarfa General
de la Presidencia, Secretarfa General de Gobierno.
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mayo 2011, ¢l 20,80% y el 25,45% respectivamente de las solicitudes de informacién
y en el total del periodo estos porcentajes alcanzan el 21,01% y 23,48%".

Si se observan (Tabla 3.1 del citado informe) las solicitudes por ministerio, el més
requerido es el Ministerio del Trabajo y Previsién Social que ha recibido 12.822, equi-
valente al 17,17% del total. Lo sigue muy de cerca el Ministerio de Defensa Nacional
con 12.752 solicitudes equivalentes al 17,07%. Otro dato que también deja entrever
el alto centralismo del pais es que la Regién Metropolitana concentra el 50,78% del
total de las solicitudes de informacién presentadas desde la vigencia de la Ley de
Transparencia hasta mayo de 2011, periodo al que se refiere el citado informe', lo
que nos indica que las personas que tienen mds conocimiento sobre c6mo activar los
mecanismos para garantizar su derecho de acceso a la informacién publica se encuen-
tran en la Regién Metropolitana.

Concordantemente con las cifras sefaladas y con el predominio creciente de las
nuevas tecnologfas, las visitas a los sitios web vinculados a la Comisién de Probidad y
Transparencia dependiente del Ministerio Secretaria General de la Presidencia'? son
aun mds numerosas que los requerimientos formales de informacién, lo que nos da
indicios de que los ciudadanos consultan cada vez més asiduamente estos portales para
conseguir informacién publica. Asi, las visitas totales por mes realizadas a los portales
publicos asociados a la transparencia activa han crecido exponencialmente en un muy
breve plazo, de 37.476 visitas en abril de 2010 hasta 85.659 visitas en abril de 2011.
Y si nos detenemos a apreciar el niimero acumulado de visitas, del mismo periodo, de
los cuatro portales, ascienden a 841.935, destacindose el portal Gobierno Transparente
Chile como el mds visitado, con 679.710 visitas totales™.

La situacion descrita lgicamente también se ha expresado en el aumento de reclamos
ante el Consejo para la Transparencia. De acuerdo con las estadisticas informadas por
el Consejo para la Transparencia, desde el 20 de abril de 2009 —fecha en que entr6 en
vigencia la Ley N° 20.285— al 30 de abril de 2011 han ingresado un total de 2.142
casos'®. Destaca la gran actividad que hubo en esta materia en los meses de febrero y
marzo pasados que marcaron nuevos records de presentaciones ante el Consejo. De
este modo, durante febrero de 2011 se produjeron 142 ingresos de reclamos al Consejo
y en marzo este nimero escalé a 166 casos, lo que constituyé un doble record para
este organismo; en ambos meses la gran mayoria de solicitudes presentadas fueron
por denegacién de informacién pablica. Por un lado, estas cifras de reclamos son
las mds altas desde la entrada en vigencia de la Ley de Transparencia y por otro lado,

1 Vid. COMISION DE PROBIDAD Y TRANSPARENCIA (2011a).

" Ibidem, p. 16.

12 COMISION DE PROBIDAD Y TRANSPARENCIA (2011b), los sitios web cuyas estadisticas se registran son:
Gobierno Transparente [http://www.gobiernotransparente.gob.cl];
Gobierno Transparente Chile [http://www.gobiernotransparentechile.cl];
Ley de Transparencia [http://www.leydetransparencia.gob.cl]; y Concurso de Buenas Pricticas [hetp://www.
leydetransparencia.gob.cl/concurso]

5 Vid. COMISION DE PROBIDAD Y TRANSPARENCIA (2011b), p. 4.
4 Vid. CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA (abril 2011).
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constituyen una buena expresion del gran crecimiento de los reclamos producidos en
un afio, asi en los mismos meses un afio antes, se presentaron solo 46 y 82 reclamos
en febrero y marzo del 2011, respectivamente.

El alza en el niimero de reclamos corresponde a una tendencia que se ha producido
en otros paises que también han regulado favorablemente el acceso a la informacién
publica, lo que ha sido acompafado de campafias de difusion de este derecho, lo que
permite el aumento de las personas que conocen su derecho y los mecanismos que
arbitra el Ordenamiento para su efectividad.

Finalmente, si atendemos a la forma como se distribuyen los reclamos presentados en
abril de 2011 ante el Consejo, los datos nos indican que los organismos administrativos
mis reclamados, considerados en su conjunto, son las administraciones ms cercanas al
ciudadano, por lo que la gran mayorfa de reclamos corresponde a las Municipalidades
(30,7%), seguidas con bastante distancia por la Superintendencia de Valores y Seguros
(6%) y Carabineros de Chile (5%)". A este respecto destaca la eficiencia con la que el
Consejo para la Transparencia ha venido resolviendo los reclamos. De acuerdo a sus
reportes, en abril de 2011 se han adoptado 120 decisiones, lo que equivale a un alto
porcentaje de resolucion de los reclamos presentados (si consideramos que el ingreso
promedio es de 142 casos)".

III. La sancién de dos textos legales en una ley: terreno que
abona al primer escenario de problemas en la aplicacién de la
Ley Ne 20.285

Como una primera observacion general de los primeros dos afios de funcionamiento
del Consejo se advierte que en esta primera etapa su labor ha estado bastante marcada
por la necesidad de definir con precisién su dmbito competencial.

Es oportuno advertir que esta situacién era demds previsible por cuanto el legislador
no logré establecer un régimen unitario de transparencia para todos los 6rganos del
Estado, lo que ha dado origen a una necesaria labor delimitadora no sélo de la com-
petencia fiscalizadora del Consejo sino también de su competencia para interpretar
de forma vinculante —para aquellos drganos que no estdn dentro de su esfera de
actuacion—, los preceptos de la ley de transparencia que por decision del legislador se
aplican a dichos drganos.

Este escenario complejo se monta desde que la Ley N° 20.285 opta por albergar dos
textos legales, uno denominado Ley de Acceso a la Informacién y otro denominado

5 Ibid., p. 18.
16 Se considera caso terminado cuando el oficio que notifica la decisién del Consejo ha sido despachado a su
destinatario.
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Ley de Transparencia'’. Asi, la Ley N© 20.285 contiene un doble articulado que expresa
esta dicotomia'®. De un lado, la Ley se autodenomina sobre Acceso a la Informacién
Publica, la cual sigue una numeracion ordinal —desde el articulo primero al undécimo
y un articulo transitorio— en cuyo articulo primero el legislador intercala el régimen
general de transparencia aplicable a los organismos que integran la Administracién del
Estado que la propia ley denomina “ley de transparencia de la funcion piiblica y de acceso
a la informacion de la Administracion del Estado”, texto legal que sigue una numeracion
ardbiga, compuesta por siete Titulos, 49 articulos y 3 disposiciones transitorias.

De esta férmula abigarrada empleada se desprende que el texto legal que se interpo-
la, denominado Ley de Transparencia, tiene como sujeto principal de regulacién la
organizacién administrativa, asi el articulo 1° de la ley senala: “/a presente ley regula el
principio de transparencia de la funcion piiblica, el derecho de acceso a la informacién de los
drganos de la Administracion del Estado”. No obstante, aun en el universo institucional
administrativo se producen excepciones, pues la ley en vez de definir la Administracién
del Estado conforme lo hace el articulo 1° de la ley 18.575 de Bases generales de la
Administracién del Estado, vuelve, en el articulo 2°, a realizar un listado propio de los
drganos que se encuentran en su dmbito de aplicacion. En el citado precepto establece
tres excepciones —la Contralorfa General, el Banco Central y las empresas publicas”- al
régimen general de transparencia que rige a la Administracién del Estado.

Comentario aparte merece la exclusién del régimen de la Ley de Transparencia con-
tenida en el inciso 4° del articulo 2°. Esta disposicion debié haberse consignado en el
articulado de la ley de Acceso a la Informacién, pues tiene como objeto referirse a los
drganos publicos que no integran la Administracion del Estado, de lo contrario podria
producirse una situacién engafosa que intente abrir espacio a una interpretacion que
abogue por la existencia de organismos que integran la Administracién Pdblica que
estan in totum excluidos de la Ley de Transparencia, situacién en la que ni siquiera
organismos administrativos con una autonomia reforzada como la Contraloria General
y el Banco Central se encuentran. Ademds, para sostener esta interpretacién no hay

En la tramitacién legislativa consta que el proyecto inicialmente formulado por los senadores Gazmuri y Larrain
se denominaba “Ley sobre Acceso a la Informacién Puablica, luego por indicacion del Presidente de la Reptiblica
devino en “Ley de Transparencia de la Funcién Pablica y de Acceso a la Informacién de la Administracion del
Estado”. Vid. CONGRESO NACIONAL (2008), p. 5, 158.

' VID. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2008), p. 473. Uno de los autores del proyecto de ley
explica esta situacién en discusion en sala a partir precisamente de la inquietud presentada por un senador que
cuestiona la armonfa y claridad de las referencias que hace la ley. De este modo se expresa el sefior LARRAIN:
“Sertor Presidente, deseo responder la inquietud manifestada por el Senador seiior Coloma, que es bastante razonable.
El proyecto consta de once articulos permanentes y de uno transitorio. El ARTICULO PRIMERO contiene toda la
Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Piblica. El resto modifica distintos cuerpos legales: el ARTICULO
SEGUNDO introduce enmiendas a la Ley sobre Bases Generales de la Administracion del Estado; el TERCERO, a la
Ley sobre Bases de los Procedimientos Administrativos; el CUARTO, a la Ley de Municipalidades; el QUINTO, a la
Ley de la Contraloria General de la Repiiblica; el SEPTIMO, a la Ley Orginica del Banco Central, etcétera. De ese
modo, aparece primero el estatuto general, referido a los drganos del Estado, y luego, normas especificas que modifican
los cuerpos legales pertinentes.”

En el caso de la Contralorfa General y el Banco Central, éstos deberdn sujetarse a las disposiciones expresas que
la ley de transparencia sefiale y a las disposiciones de sus respectivas leyes orgénicas, mientras que respecto de las
empresas publicas la ley dispone que s6lo se sujetardn a las disposiciones que la ley expresamente les sefale.
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ningun fundamento razonable, doctrinal ni mucho menos en la historia de la ley™.
Es mis, el legislador emplea una férmula de amplia significacién: “los demds 6rganos
del Estado”, precisamente para referirse a aquellos 6rganos que no integran la Admi-
nistracion del Estado, pues las situaciones especiales de organismos administrativos
ya fueron reguladas en los incisos precedentes (2° y 3°) del articulo 2°. Lo senalado es
concordante con las disposiciones que el legislador ha adoptado en los articulos sexto,
octavo y noveno de la Ley de Acceso a la Informacién Publica, en estas disposiciones
se ocupa de introducir las correspondientes modificaciones a las regulaciones organicas
de 6rganos que no integran la Administracién del Estado®.

Por consiguiente, de la interpretacion literal y sistemdtica de las disposiciones contenidas
en los articulos 1°y 2 ° de la Ley de Transparencia se deduce que el régimen general
de transparencia se aplica a toda la Administracién del Estado salvo las 3 excepciones
expresas que tienen ciertas particularidades que han sido objeto de esclarecimiento
jurisprudencial por el Consejo. La interpretacién que se ha sostenido anteriormente
tiene respaldo en los pronunciamientos del Consejo para la Transparencia dictados
a propésito de la resolucién de reclamaciones que le han sido interpuestas respecto
de algunos 6rganos administrativos, lo que ha permitido esclarecer los limites de la
competencia del Consejo para fiscalizar.

Con todo, la situacién arriba descrita expresa no sélo una mala técnica legislativa sino,
en especial, el fracaso de poder sancionar un régimen unitario de transparencia, lo que
no excluye que se precisen convenientemente ciertas particularidades. Un régimen uni-
tario habria dado lugar a alumbrar una regulacién con indudable fortaleza en la materia.

IV. La jurisprudencia del Consejo que clarifica su 4mbito de
competencia en relacién con los 6rganos sujetos a su fiscalizacién

a) La situacion de la Contraloria Generaly del Banco Central.

A este respecto se ha de tener en cuenta que la Contralorfa General y el Banco Central
tienen la singularidad de que el inciso 2° del articulo 2° de la Ley de Transparencia
dispone que estos organismos deberdn sujetarse slo a las disposiciones expresas que
dicha ley sefiale y a las disposiciones de sus respectivas leyes orgénicas™.

2 Vid. BIBLIOTECA DEL CONGRESO (2008).

2 En los articulos sexto, octavo y noveno de la Ley de Acceso a la Informacién Pablica, el legislador modifica la
ley orgdnica del Congreso Nacional, introduce reglas especiales de transparencia para los Tribunales que forman
parte del Poder Judicial as{ como para los tribunales especiales, el Ministerio Pablico, el Tribunal Constitucional
y la Justicia Electoral.

El recientemente introducido articulo 155 de la Ley 10.336 Orgénica de la Contraloria General de la Republica
dispone que a ésta se le aplicardn, de la Ley de Transparencia, sélo los articulos 3 y 4, los Titulos I1, IIT y los articulos
10 al 22 del Titulo IV. Por su parte, el nuevo articulo 65 bis de la Ley N° 18.840, Orgdnica Constitucional del
Banco Central, establece que a éste solo se le aplicardn, de la Ley de Transparencia, los articulos 3 y 4, los Titulos
11y II (a excepcion del articulo 9) y los articulos 10 al 22 del Titulo IV.

o
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Asi las cosas, lo que se plantea respecto de la competencia del Consejo es si éste es
competente para fiscalizar y eventualmente sancionar el incumplimiento de estos
organismos de sus obligaciones de transparencia (sea activa o pasiva). La respuesta,
por lo que concierne a la Contraloria General y al Banco Central, es relativamente
sencilla atendiendo a las previsiones que toma el legislador en los articulos quinto y
séptimo de la Ley de Acceso a la Informacién Publica.

Las modificaciones introducidas a las respectivas leyes orgénicas constitucionales de
esos dos drganos administrativos, por los preceptos citados de la Ley de Acceso a la
Informacién Publica, tienen por objeto precisar tanto las disposiciones de la Ley de
Transparencia que les son aplicables asi como también establecen un mecanismo par-
ticular de reclamacion para el caso de reclamaciones relacionadas con la Contraloria
General® y en su caso, con el Banco Central®.

En concordancia con estas disposiciones el Consejo se ha declarado incompetente para
conocer de los reclamos por denegacién al derecho de acceso por parte de la Contralorfa
General (ver decisiones de amparo Rol N° A70-09%, A72-09% y A98-097), por las que
declara la inadmisibilidad de la reclamacién por incompetencia del Consejo e indica
que es a la Corte de Apelaciones respectiva a donde el reclamante tiene que dirigirse.

b) La situacion de las Empresas Piblicas.

Por otra parte, respecto de las empresas publicas®, el legislador, en el articulo décimo
de la Ley de Acceso a la Informacién Publica, establece las obligaciones de transpa-
rencia activa que éstas deberdn cumplir a través de sus sitios web (lo que constituye
una regulacién sustitutoria del articulo 7 de la misma ley), asi también el modo
como deberdn cumplir con la entrega permanente de informacién disponiendo que
ésta sea de “completa y de ficil identificacion y acceso expedito”. Establece ademds que

El articulo quinto de la Ley de Acceso a la Informacién Publica introduce una modificacién al articulo 155 de la
Ley de Organizacién y Atribuciones de la Contralorfa General de la Republica, N° 10.336, en la que en su parte
pertinente sefiala que “vencido el plazo legal para la entrega de la informacion requerida o denegada la peticién por
alguna de las causales autorizadas por la ley, el requirente podrd reclamar ante la Corte de Apelaciones respectiva, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 28, 29 y 30 de la Ley de Transparencia de la Funcién Piblica y Acceso
a la Informacion de la Administracién del Estado”.

El articulo séptimo de la Ley de Acceso a la Informacién Publica, introduce un nuevo articulo 65 bis a la Ley
18.840 Orgdnica Constitucional del Banco Central, en cuyo inciso tercero dispone: “vencido el plazo legal para
la entrega de la informacion requerida o denegada la peticion por alguna de las causales autorizadas por la ley, el
requirente podrd reclamar ante la Corte de Apelaciones de Santiago, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
69...7

El texto integro de la citada decisién estd disponible en: http://www.consejotransparencia.cl/data_casos/ftp_casos/
A70-09/A70-09_decision_web.pdf

El texto de la citada decisién estd disponible en: http://www.consejotransparencia.cl/data_casos/ftp_casos/A72-
09/A72-09_decision_web.pdf

El texto de la decisién estd disponible en: http://www.consejotransparencia.cl/data_casos/ftp_casos/A98-09/
A98-09_decision_web.pdf

De acuerdo con el articulo décimo de la Ley de Acceso a la Informacién Publica, por empresa publica se
comprende a las empresas publicas creadas por ley, a las empresas del Estado y a las sociedades en que éste tenga
participacién accionaria superior al 50% o mayoria en el directorio, tales como television Nacional de Chile, la
Empresa Nacional de Minerfa, la Empresa de Ferrocarriles del Estado, la Corporacién Nacional del Cobre de
Chile o Banco Estado.
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dichas empresas estin obligadas a entregar a la Superintendencia de Valores y Seguros
0, en su caso, a la superintendencia bajo cuya fiscalizacion se encuentren, la misma
informacién a que estdn obligadas las sociedades anénimas abiertas de conformidad

con la ley N° 18.046.

Complementariamente, hay que destacar que el legislador no ha regulado expresa-
mente si las empresas publicas estdn sujetas a obligaciones de transparencia pasiva ni
el mecanismo de reclamacién por denegacion a la peticién de informacién. Todo lo
cual plantea diversas dudas sobre: 1) qué organismo es el competente para fiscalizar y
eventualmente sancionar el incumplimiento de las obligaciones de transparencia; 2)
si las empresas publicas estdn obligadas a atender los requerimientos de informacién
(transparencia pasiva) y, en caso afirmativo, 3) cudl es el organismo competente para
conocer de las reclamaciones por las denegaciones de informacién de las empresas

publicas.

Como se aprecia de lo senalado anteriormente respecto de las empresas publicas, el
legislador, a diferencia de lo establecido para la Contralorfa General y el Banco Central,
no ha remitido a la Ley de Transparencia para precisar las obligaciones de informar
de las empresas publicas sino que mds bien ha regulado un régimen especial de trans-
parencia activa y de transparencia corporativa, sin establecer un procedimiento para
reclamar por denegaciones al derecho de acceso a la informacion.

Asi, la Ley de Acceso a la Informacién en su articulo décimo ha establecido expre-
samente dos obligaciones de informar: una, que se cumple por medio de los sitios
electrénicos (que corresponde a lo que se define como transparencia activa) y otra
que se cumple ante la Superintendencia de Valores y Seguros o la superintendencia
respectiva mediante la entrega de la informacion que senala la ley 18.046 para las
sociedades abiertas. El problema que se presenta es en relacion con la sancién de los
incumplimientos de estas obligaciones. Sélo respecto de la segunda obligacién el citado
articulo décimo dispone que los directores responsables de la empresa infractora serin
sancionados con multa a beneficio fiscal impuesta por la superintendencia respectiva.
Sin embargo, respecto de como se deberd sancionar y quién es el 6rgano competente
en el caso de incumplimiento de las obligaciones de transparencia activa, el legislador
nada dispone y es ahi donde surge un espacio para las controversias.

A este respecto, el Consejo para la Transparencia, al declararse competente para fiscalizar
a las empresas pablicas en materia de transparencia activa ha tenido una interpretacién
que es de fécil aceptacién por razones pricticas (la acreditada efectividad del Consejo),
pero de dificil admision por ir contra el texto expreso de la ley, lo que nos remite a
examinar lo dispuesto en los articulos 2 (inciso 3°) y 32 de la Ley de Transparencia y
articulo décimo de la Ley de Acceso a la Informacion. En estas disposiciones se establece
que sélo se aplicardn a las empresas publicas las disposiciones que esta ley (de Transpa-
rencia) expresamente senale, por lo cual para entender que el articulo 32 de dicha ley
extiende la competencia del Consejo para promover y fiscalizar —el cumplimiento de
las normas de transparencia y publicidad de la informacién- a las empresas publicas,
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éstas debian estar expresamente aludidas en dicho articulo, lo que no sucede. Es mis,
el articulo décimo de la Ley de Acceso a la Informacién sélo establece como aplicables
las disposiciones de la Ley de Transparencia contenidas en los articulos 3 y 4 y regula
directamente los antecedentes que, debidamente actualizados, las empresas deberdn
informar en materia de transparencia activa.

Por lo que en la decisién del Consejo advertimos una discordancia con el criterio
que ha adoptado en lo referente a su incompetencia para fiscalizar a la Contralorfa
General y al Banco Central respecto de la interpretacion que ha establecido para las
empresas publicas. En el caso de la Contraloria General y el Banco Central, como ya
se ha sefialado en el apartado anterior, el Consejo para la Transparencia se ha declarado
incompetente para conocer de las reclamaciones por denegaciones de informacién,
declaracién que se debe entender que también se extiende para los casos de reclamos
por infracciones a la transparencia activa por estos dos organismos administrativos®.
Mientras que en relacién a las empresas puiblicas se ha reconocido competente para
fiscalizar su cumplimiento de las obligaciones de transparencia activa, por lo que se
deduce que podria conocer de los reclamos fundados en este tipo de incumplimientos™,
mas no se halla competente para conocer de los reclamos surgidos de la denegacion de
acceso a la informacion que las empresas publicas hayan resuelto.

Consiguientemente, respecto de las empresas publicas, el Consejo realiza una particular
distincion: de un lado, se reconoce competencia para supervisar las obligaciones de
transparencia activa y de otro se declara incompetente para conocer los reclamos por
denegacion de informacién. En el primer caso, sostiene que la Ley 20.285 le reconoce
plena competencia para promocionar, fiscalizar y garantizar el principio de transparencia
en lo que respecta a las obligaciones de transparencia activa para todos los érganos
(entre los cuales se encuentran las empresas publicas) que integran la Administracion del
Estado™, “salvo aquellos autdnomos constitucionales respecto de los cuales la Ley establecié
expresamente una regulacion diversa”, situacién en la que se encuentran la Contralorfa
General y el Banco Central. En estos dos casos, pareciera que la autonomia constitu-
cional que gozan estos organismos ha pesado mucho en la adopcion del criterio del
Consejo, decisién que no se comparte pues la Ley de Transparencia ha sometido al
régimen general de acceso a la informacién de la Administracién del Estado a otros

En la decision N°A04-09 el Consejo sostiene que sus “competencias de promocion, fiscalizacion y garantia no
[estdn] sujetas a ninguna restriccion, que puede ejercer en funcion de la materia respecto de todos los drganos que estén
sometidos a la Ley de Transparencia, salvo aquellos auténomos constitucionales respecto de los cuales la Ley establecid
expresamente una regulacion diversa.” (considerando 5).

El Consejo para la Transparencia se ha pronunciado en este sentido en el reclamo N° R12-09, resuelto el 14 de
agosto de 2009, por el cual declara que TVN habrfa infringido las normas de transparencia activa, contenidas
en la letra h) del articulo décimo de la Ley 20.285, y requiere a TVN para que publique las remuneraciones
individuales de sus gerentes de 4reas especificas, dependientes de su Director Ejecutivo. En el mismo sentido el
Consejo resolvié el reclamo No R12-09 el 25 de septiembre de 2009.

La competencia del Consejo para fiscalizar la transparencia activa por parte de las empresas también se refrenda
con el Instructivo General N 5, de 22 de enero de 2010, del Consejo para la Transparencia, sobre “Transparencia
Activa para empresas publicas, empresas del Estado y Sociedades del Estado”, que rige desde el 1° de junio del
mismo afio.
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organismos administrativos auténomos constitucionales como son los gobiernos re-
gionales, las municipalidades y el Consejo Nacional de Televisién; y de otro lado, los
términos de las normas de exclusion del régimen general de transparencia contenidas
en el articulo 2 de la ley de Transparencia se expresan de forma muy similar en los
tres casos que se comentan (Contraloria General, Banco Central y empresas publicas),
por lo que no se halla justificacién a una interpretacion diferente en uno y otro caso.

Asimismo, ni las leyes orgdnicas constitucionales ni la Ley 20.285 sobre Acceso a la
Informacién Publica contienen regulaciones sobre ante quién se debe reclamar por los
incumplimientos en materia de transparencia activa en que incurran la Contraloria
General y el Banco Central, sélo las disposiciones quinta y séptima transitorias mediante
las modificaciones que introducen a las respectivas leyes orgdnicas de estos organis-
mos, establecen que en caso que hayan reclamaciones ante la Corte de Apelaciones
por denegaciones de informacion (mds ligadas a la transparencia pasiva) el Tribunal
Superior podrd sefialar la necesidad de que se inicie un procedimiento disciplinario.

El problema se suscita porque la norma que establece la aplicacién limitada de la Ley
de Transparencia a las empresas ptblicas tiene una redaccién muy semejante a las
previsiones que el legislador tomé a favor de la Contraloria General y el Banco Cen-
tral. Bdsicamente, en estos tres casos, la Ley debia aplicarse sélo cuando expresamente
asi ella lo dispusiera (incisos 2° y 3° del articulo 2) y al no extender expresamente la
competencia del Consejo sobre las empresas publicas, en nuestra opinion éste no es
competente para vigilar el cumplimiento del principio de transparencia de las empresas
publicas, bien sea relacionado con su cumplimiento de la transparencia activa o pasiva.
La competencia fiscalizadora, que por demds comporta poderes para el ente fiscalizador
sobre el fiscalizado, necesariamente es consecuencia del principio de legalidad. El arti-
culo 32 de la Ley de Transparencia fija el objeto del Consejo y le reconoce facultades
de fiscalizacion del cumplimiento de las normas sobre transparencia por parte de los
6rganos de la Administracién del Estado®, pero por disposicién del propio legislador
consignada en los incisos 2° y 3° del articulo 2 de la misma ley, deben entenderse
excluidos el Banco Central, la Contralorfa General y las empresas publicas, salvo que
se los aluda expresamente, lo que el legislador omite. Asimismo, la historia fidedigna
de la Ley de Transparencia nos permite concluir que los incisos 2° y 3 del articulo 2
fueron introducidos en el proyecto de ley mediante indicaciones del Poder Ejecutivo;
con ello se excluyé de la competencia del Consejo a estos organismos administrativos
que por formar parte de la Administracién del Estado debian también ser fiscalizados
por éste. El caso de las empresas publicas se justificé por parte de los representantes del
Gobierno sosteniendo que éstas serfan reguladas en la ley de gobiernos corporativos
respetando el principio establecido en las Comisiones de Constitucién y Hacienda
del Congreso, referido a “/a rotal equivalencia o simetria entre la empresa piiblica y la

2 Elarticulo 32 preceptta: “El Consejo tiene por objeto promover la transparencia de la funcién piblica, fiscalizar el

cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de la informacion de los drganos de la Administracién
del Estado, y garantizar el derecho de acceso a la informacién.”
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privada’, que impone que aquéllas deben regularse de igual manera que las empresas
privadas con las cuales estdn en competencia®.

En un fallo reciente la Corte de Apelaciones de Santiago® no encuentra que el articulo
32 de la Ley de Transparencia reconozca competencia sobre las empresas publicas al
Consejo, senalando: “¢/ legislador, al crear el Consejo para la Transparencia no le reconocié
la funcién de garantizar el derecho de acceso a la informacion cuando fuere ejercido respecto
de las empresas del Estado” (considerando 14), concluyendo: “ese drgano del Estado carece
de facultad para otorgar derecho de acceso a la informacion que terceros interesados ejer-
zan respecto de las empresas del Estado para solicitarles informes o antecedentes especificos
relativos a su giro” (considerando 15).

Desde otra perspectiva la situacién de las empresas pablicas frente al principio de trans-
parencia es muy distinta de la que tienen los demds 6rganos de la Administracién del
Estado, pues mientras aquéllos se financian integramente con el presupuesto publico,
la l6gica de las empresas pablicas es ser autosustentables asi como generar ingresos
que permitan financiar el presupuesto del Estado realizando una actividad econémica
en paridad de condiciones y en competencia con las empresas del sector privado, en
concordancia con lo cual la Constitucion prohibe que estas organizaciones empresariales
del Estado ejerzan potestades publicas. Por lo que si bien el articulo 19 n° 21 de la
Constitucién Politica establece que se deben sujetar a la legislacion comun aplicable a
los particulares, es decir, al derecho privado (para no gozar de ningtin privilegio), en
el mismo sentido se debe entender que tampoco deben tener desventajas frente a sus
competidoras del sector privado o, mejor aun, estar sujetas a mayores obligaciones
(en este caso de informacién) que las empresas del sector privado, porque ello serfa
desatender lo prescrito por la Constitucion®. Este postulado permite entender que el
legislador no haya regulado ni establecido obligaciones de transparencia pasiva, por
lo que tampoco ha regulado un mecanismo de reclamacién por denegacion de infor-

% Vid. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2008), p. 182: Al referirse a la exclusién de las empresas
publicas se deja constancia en el Informe de la Comisién de Constitucion de la Cdmara de Diputados en el
segundo trdmite constitucional que: “/os representantes del Ejecutivo hicieron presente que se las habia sacado, tal como
mediante una indicacion se hacia con el Banco Central, porque la intencion era regular toda la situacion relacionada
con las empresas, ya sean las del Estado o aquellas en que tiene participacion, en una ley aparte. Se fundaban para ello
en que si bien muchas de las normas sobre transparencia activa podrian serles aplicables, dichas empresas como tales, se
regian por las normas que reglan la actividad comercial que desempenaban. En otras palabras, se trataria de empresas
que compiten en el mercado por lo que requieren una regulacion especial que les permita cenirse a las reglas de las
demds entidades con las que estin en competencia. Esa seria, por ejemplo, la situacion del Banco Estado o la Empresa
Nacional del Petréleo. La misma Constitucion permitia autorizar, mediante una ley de quérum calificado, al Estado
y a sus organismos para desarrollar actividades econdmicas, rigiéndose en tales casos por la legislacion aplicable a los
particulares”.

3% Sentencia de 29 de julio de 2010 recaido en causa Rol N° 608-2010.

En el segundo trémite constitucional en la Cdmara de Diputados, en la Discusién en Sala el Ministro VIERA

GALLO lo consigna de este modo: “ Uno de los puntos que ha suscitado mayor controversia en la Cdmara de Diputados

es el grado de acceso de los ciudadanos a la informacion de las empresas piiblicas. Eso fue tratado en las Comisiones de

Constitucion y de Hacienda. El principio que se establecid es la total equivalencia o simetria entre la empresa piiblica y la

privada, siguiendo la norma constitucional sobre el Estado empresario, que establece que las empresas piiblicas se regirin

en su funcionamiento, salvo que la ley establezca otra cosa, por las normas de derecho comiin.” Vid. BIBLIOTECA

DEL CONGRESO NACIONAL (2008), p. 277.
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macion. Las empresas publicas, en consecuencia, estin sujetas a un régimen especial
de transparencia activa mds limitado que el establecido en el articulo 7 de la Ley de
Transparencia que el legislador ha hecho extensivo a todos los 6rganos del Estado salvo
a las empresas publicas. En este sentido se ha pronunciado la Corte de Apelaciones
de Santiago declarando que “¢/ derecho de acceso a la informacion, del modo que ha sido
configurado en la citada legislacion, no procede en su ejercicio respecto de una empresa estatal,
cualquiera sea el acto de su creacién-constitucional, legal o contractual” (considerando 9).

A partir de esta situacién, como era previsible se ha presentado un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad por parte de Television Nacional de Chile
(TVN), empresa auténoma del Estado que impugna el articulo décimo transitorio
letra h) de la Ley de Acceso a la Informacién Publica, y letra b) del articulo 33 de la
Ley de Transparencia. La primera disposicion recurrida dispone que el principio de
transparencia de la funcién publica establecido en el articulo 8 de la Constitucion
es aplicable a las empresas publicas y que en tal razén, éstas deben mantener en su
sitio electronico, entre otros, informacion sobre las remuneraciones percibidas en el
ano por cada Director, Presidente Ejecutivo o Vicepresidente Ejecutivo y Gerentes
responsables de la direccién y administracién superior de la empresa. Los argumentos
en que funda su recurso la citada empresa es que la extension de la publicidad de las
remuneraciones de cada Gerente no es concordante con lo establecido por la Consti-
tucién para la actividad empresarial del Estado ya que dichos cargos son de alto nivel
téenico, seleccionados bajo criterios de capacidad e idoneidad profesional mediante
concurso pablico (articulo 30 Ley 19.132) a semejanza de lo que ocurre en la empresa
privada. En cambio, el Directorio y del Director Ejecutivo constituyen cargos que han
sido considerados por el legislador como que demandan no sélo un alto nivel técnico
sino especialmente, representatividad politica, radicando en estos cargos la verdadera
administracion de la empresa.

La segunda disposicion recurrida se motiva en que el Consejo para la Transparencia
carece de competencia para fiscalizar a las empresas publicas y por tanto mal puede
conocer los reclamos contra las empresas publicas, bien sean producto de denegacio-
nes de informacién o bien sean fundados en infracciones a la transparencia activa.
De acuerdo a lo que ya se ha sefialado en esta materia en los pérrafos precedentes, la
competencia del Consejo a este respecto es cuestionable.

Ahora bien, si conforme aqui se sostiene es efectiva la decision del constituyente de equi-
q y q
parar regimenes empresariales ptblico y privado, ello conlleva sostener que las empresas
publicas no estin sometidas al régimen general de transparencia que establece la Ley
de Transparencia. También es necesario reconocer que la f6rmula que debe emplearse
en este caso es la de un régimen especial, pero nunca una excepcién total al principio.
Ahora bien, armonizando ambas exigencias, de un lado la “eficacia y eficiencia” de
la empresa publica, lo que obliga a cautelar la informacién estratégica que afecta su
q g gica q
competitividad con el principio de transparencia, sugerimos que las obligaciones de
transparencia con la amplitud que hoy se exige a los organismos de la Administracién
del Estado, sea exigible a las empresas publicas de manera diferida, es decir, que éstas
g q
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transparenten esa informacién después de transcurrido cierto plazo prudencial que
puede ser al término del periodo presidencial. Claro estd que esta medida supone una
modificacién de la disposicién transitoria décima de la ley de transparencia.

¢) La situacion de las Universidades Pitblicas.

Por lo que respecta a las Universidades Publicas, estos organismos ptblicos han cues-
tionado que se les considere estar comprendidos dentro del dmbito de aplicacién de la
Ley de Transparencia y por ende también la competencia del Consejo frente a ellas. El
fundamento de su cuestionamiento (ver reclamo R1-09 contra la Universidad de Los
Lagos y Reclamo de ilegalidad presentado ante la Corte de Apelaciones de Santiago
por la Universidad de Chile, Rol N° 1.802-2010).

Este cuestionamiento sobre la no aplicabilidad de la Ley de Transparencia a las Institu-
ciones de Estudios Superiores se funda en que supuestamente no se encuentran aludidas
expresamente por dicha ley (la ley a este respecto en el inciso 1° del articulo 2° alude a
“drganos o servicios piblicos creados para el cumplimiento de la funcion administrativa’”)
y ademds porque constituyen drganos estatales autdnomos.

En atenci6n al primer argumento, ello equivale a afirmar que no son servicios publicos
ni que tampoco cumplen una funcién administrativa; y en relacion con el segundo
argumento, la consecuencia buscada es que estas Casas de Estudio se regulen, en
materia de transparencia, por sus respectivas leyes orgdnicas.

En el primer caso, el argumento no es sostenible tomando en cuenta la historia fidedigna
de la Ley 18.575 Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracién
del Estado y la jurisprudencia administrativa. Asi, la citada ley orgdnica contiene una
definicién de los 6rganos que integran la Administracién Pablica (inciso 2° del articulo
1), sobre la cual no ha habido discusién respecto que ésta comprende a las Universidades
publicas®® a las que ademds se alude expresamente en el inciso 3° del articulo 32
y en el inciso 3° del articulo 40 de la citada ley de bases generales.

De otro lado, admitir que las universidades estdn excluidas in totum de la regulacién
de la Ley 20.285 equivale a crear una excepcion singularisima que no tiene funda-
mento alguno. Baste remitirse a la historia fidedigna de la tramitacién de la Ley de
Transparencia y no se encontrard alusién que abunde en este sentido. Mds aun, si el
caso de las empresas publicas es bastante especial por el establecimiento de un régi-
men mds restringido de transparencia activa y por la exoneracion de obligaciones de
transparencia pasiva, la situacion de las Universidades estatales, si se aceptase la tesis
de que ellas estdn exentas de la Ley de Transparencia por lo que sélo se regularian por
sus respectivas leyes orgdnicas, serfa una situacién de completa desregulacion, pues
las respectivas leyes orgdnicas no contienen ninguna prescripcion en esta materia. De
esta forma, esta argumentacion lo que busca es legitimar el reenvio desde sus respec-

3 En la alusién en la que estdn comprendidas las universidades publicas en el articulo 1° de la Ley 18.575 es

precisamente en: “La Administracién del Estado estard constituida por.. . los drganos y servicios piiblicos creados para
el cumplimiento de la funcion administrativa’.
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tivos estatutos a la competencia normativa que goza la entidad universitaria y que es

expresién de su autonomia”’.

Por consiguiente, las universidades estatales serfan las que definan sus obligaciones
de transparencia activa y los alcances de las excepciones que establece el articulo 8
de la Constitucién Politica, siendo que la Constitucion reenvia a una ley de quérum
calificado. Cuando el legislador ha querido establecer regimenes especiales ha tomado
las previsiones correspondientes en las disposiciones segunda a undécima de la Ley de
Acceso a la Informacién Publica, introduciendo modificaciones a las leyes orgdnicas de
los respectivos drganos estatales y reenviando a algunos articulos de la Ley de Transpa-
rencia, ninguna de esas disposiciones se refiere a las universidades estatales por lo que
no hay adecuacion de sus estatutos a las obligaciones de transparencia.

Asimismo, esta desregulacién conllevaria que tampoco estuviesen sujetas a la fiscali-
zacién del Consejo de Transparencia ni tendrfan una accidn contenciosa especial para
que el afectado pueda reclamar en la via judicial. El resultado serfa que, por defecto, la
fiscalizacion de esta materia corresponderia a la Contralorfa General, resultado que no
se advierte que el legislador lo haya querido y de otro lado, en el émbito judicial s6lo
cabria una accién ordinaria (vr. gr. de nulidad si es que hubiera acto administrativo
denegatorio). Situaciones que se alejan por mucho de los estdndares establecidos por
el legislador para el conjunto de la Administracién del Estado, incluyendo los 6rganos
constitucionales como la Contraloria General y el Banco Central, cuya autonomia es
reforzada, asi como para las empresas publicas.

A este respecto la Corte de Apelaciones de Santiago en causa Rol N©1.802-2010 ha
remarcado varios criterios que creemos van en la linea correcta de lo que dispone la
Constitucién Politica y la Ley de Transparencia: 1) Las universidades estatales se rigen
por las leyes que se refieren a ellas, en tal sentido la ley de transparencia se les aplica
por cuanto la expresion del articulo 2 de dicha Ley las alude en la expresion “servicios
pitblicos creados para el cumplimiento de la funcion administrativa” (considerando ne 10).
2) De acuerdo con la jurisprudencia constitucional y administrativa las universidades
publicas integran la Administracién del Estado, considerdndose un servicio puablico
ya que satisfacen necesidades colectivas de manera regular y continua (considerando
10). 3) La autonomia (universitaria) habilita a las universidades puiblicas para deter-
minar la forma y condiciones en que deben cumplirse sus funciones de docencia, de
investigacion, de creacidn o de extension, asi como la aprobacién de los planes de
estudios que imparta, como para organizar su funcionamiento y administracion del

7 Estahasido la conducta adoptada por la Universidad de Chile cuya ley orgdnica (DFL N° 3 de 2006, de Ministerio
de Educacién) no contiene norma explicita sobre transparencia y acceso a la informacién. En consecuencia, el
Rector como autoridad superior ha dictado un Reglamento por Decreto Universitario exento N° 008809 de 2009,
que reglamenta la Transparencia de la Gestién y Acceso a la Informacion Pablica de la Universidad de Chile, en
el cual establece la informacion que la Universidad deberd mantener en su sitio electrénico, la unidad encargada
de tramitar los requerimientos de informacién, y fija un procedimiento para la tramitacién de las solicitudes.
Aun mis, en este caso, llama la atencién que se haya dispuesto la aprobacién del reglamento por decreto exento
de la toma de razén del Organo Contralor, siendo que desarrolla el principio de transparencia que es de orden
constitucional.
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mejor modo asi como distribuir su presupuesto, pero todo lo sefialado “no pugna con
la circunstancia de que los actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi como sus fun-
damentos y los procedimientos que utilicen, sean piiblicos. .. y tampoco pugnan con la Ley
de Transparencia”. En consecuencia el Alto Tribunal estima que la Ley de Transparencia
es aplicable a la Universidad piiblica y que ello no afecta la autonomia que le reconocen
las leyes” (considerando 14).

d) La situacion del Consejo Nacional de Television y las entidades privadas instrumentales.

Por lo que respecta al Consejo Nacional de Television, 6rgano administrativo auténomo
cuya finalidad es velar por el correcto funcionamiento de la televisién como medio de
comunicacion (articulo 19 n® 12 de la Constitucién Politica), a propdsito de reclamos
por supuestas infracciones a las obligaciones de transparencia activa, el Consejo para
la Transparencia en la decision sobre el reclamo N° R4-09, adoptada el 5 de junio
de 2009, ha dejado establecido que: 1) La Ley de Transparencia se aplica al Consejo
Nacional de Television por cuanto éste constituye un érgano o servicio pablico creado
para el cumplimiento de la funcién administrativa. 2) El Consejo Nacional de Television
no estd comprendido en las excepciones que la Ley de Transparencia establece en el
articulo 2, en consecuencia se le aplica el régimen general de transparencia establecido
por laley 20.285 para la Administracion del Estado, lo que también comprende aceptar
la competencia del Consejo para la Transparencia para velar por el cumplimiento de
los deberes impuestos por dicha Ley por parte del Consejo Nacional de Television; y
3) La autonomia del Consejo Nacional de Television, que de modo alguno significa
autarquia, no es incompatible con el sometimiento legal a otras normas generales que
le reconozcan competencias de fiscalizacion sobre materias especificas como el legis-
lador le ha atribuido al Consejo para la Transparencia. De este modo estdn sometidos
a la fiscalizacion del Consejo para la Transparencia otros érganos auténomos como
las municipalidades sin que ello afecte su autonomia. Por todo lo cual la regulacién
que el Consejo Nacional de Televisién aprobé reglamentando auténomamente sus
obligaciones de transparencia activa y los procedimientos para solicitar informacién
debian ajustarse al texto de la Ley de Transparencia y su Reglamento.

¢) La situacion de las entidades privadas instrumentales.

Ahora bien, la jurisprudencia del Consejo extiende la nocién del concepto orgdnico
funddndose en el criterio subjetivo para establecer que estas entidades privadas, aun
cuando no respondan a los criterios tradicionales (administracion central, servicios
publicos centralizados y descentralizados, organismos auténomos, etc.) integran el
sector publico pues son organismos que estan unidos con los primeros (organismos
tradicionales) mediante una relacién instrumentalizada. Por ello, para el Consejo, la
integracion de estas entidades privadas en el conjunto orgdnico que integra la Ad-
ministracién del Estado, para efectos de las obligaciones de transparencia, mds bien
descansa en la finalidad con la que estas entidades se crean, cuales son: la busqueda
de una actuacién mas eficiente de la Administracidn en beneficio de los ciudadanos,
por lo que si bien el Estado ha creado entidades con formas organizativas privadas,
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éstas desarrollan tipicas funciones administrativas que no estén procurando eludir la
aplicacion integra del Derecho Publico.

El Consejo concluye que derivado de su naturaleza instrumental este tipo de entidades
deben ser tratadas, en al menos algunos aspectos (como el de la transparencia), como
entidades publicas, situaciéon que debiera ocurrir cuando el Estado tenga una partici-
pacién y posicién dominante en ellas. Conviene destacar los 3 elementos que establece
el Consejo para determinar que una Administracion publica posee una participacién
y/o posicién dominante sobre una entidad de Derecho Privado™:

a. La concurrencia mayoritaria o exclusiva de 6rganos ptblicos en su creacién (decision
publica de creacién);

b. La integracion de sus érganos de decisién, administracién y control por autoridades
o funcionarios ptiblicos o personas nombradas por éstos (integracién o conformacién
publicas de los 6rganos de decisién, administracién y control); y

c. La naturaleza de las funciones que desempefan, que se alinea con el cumplimiento
de funciones administrativas (funcién ptblica administrativa).

Cuando concurren estos elementos, a juicio del Consejo, las entidades privadas se
encuadran en la definicién del articulo 2, inciso 1° de la Ley de Transparencia, pues
quedarfan comprendidas en la referencia de “drganos y servicios piblicos creados para
el cumplimiento de la funcion administrativa”. Concluyendo que estas entidades se
encuentran sujetas en todos sus aspectos a la Ley de Transparencia®.

Finalmente, este criterio asentado por el Consejo ha sido ratificado por las Cortes
de Apelaciones® las cuales han establecido que la Ley 20.285 es aplicable a estas
corporaciones o fundaciones, debiendo cumplir las obligaciones de transparencia
activa y pasiva y estdn sujetas a la fiscalizacion del Consejo para la Transparencia. Asi
la Corte de Apelaciones de San Miguel sefala: “en consecuencia, por lo expresado en los
anteriores considerandos, forzoso es concluir que la reclamante, Corporacion Municipal de
San Miguel, pese a tener la forma juridica de una corporacion de derecho privado, clara,
cierta e inequivocamente es un drgano creado por un ente piblico, para el cumplimiento
de la funcion administrativa, consistente en la administracion y operacion de los servicios
de educacion piblica, salud pitblica primaria, traspasados por el Estado al Municipio y
destinados al bien comiin, cuya direccién, administracion, controly toma de decisiones estd
integrada por funcionarios piblicos. Todo lo cual evidencia el cardcter piiblico de dicho
organismo y ademds, necesariamente conduce a colegir que conforme lo estatuye el articulo
2°de la Ley 20.285, la seiialada Corporacion se encuentra sometida a las normas de di-
cha ley, puesto que como expresamente ordena dicho precepro, las disposiciones de ella son
‘aplicables a.. . los drganos y servicios piiblicos creados para el cumplimiento de la funcidn

3 Ver decisién de amparo en Rol N2 A211-09, de 11 de septiembre de 2009.

En el mismo sentido el Consejo se ha pronunciado en las decisiones de amparo Rol Ne A327-09, C378-09 y
reclamo Rol Ne R23-09.

Ver sentencia de 27 de enero de 2011 de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, recaida en causa Rol N°
395-2010.



TRANSPARENCIA PUBLICA Y PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN CHILE

administrativa’, cardcter que justamente tiene la Corporacion Municipal de San Miguel”
(Considerando noveno).*!

[ La situacién de los drganos del Estadlo: Tribunales que integran el Poder Judicial.

Respecto de los Tribunales que integran el Poder Judicial éstos se entienden aludidos en
el inciso 4° del articulo 2 que dispone que “los demis drganos del Estado se ajustarin a
las disposiciones de sus respectivas leyes orgdnicas”, lo que se corrobora con lo establecido
por el Reglamento de la Ley de Transparencia que expresamente dispone que no se
aplicardn sus disposiciones, entre otros, a los tribunales que forman parte del Poder
Judicial. Al mismo tiempo el articulo octavo de la Ley de Acceso a la Informacion
Publica, si bien extiende la aplicacién del articulo 7 de la Ley de Transparencia a estos
tribunales, no reconoce competencia alguna al Consejo para la Transparencia para
fiscalizar el cumplimiento del principio de transparencia por parte de los Tribunales
que integran o estdn bajo la supervigilancia directiva, econdmica y correccional de
la Corte Suprema. En consecuencia, las decisiones del Consejo a este respecto han
mantenido el criterio de que a los Tribunales que forman parte del Poder Judicial,
no les resultan aplicables las normas previstas en la Ley de Transparencia referentes
al derecho de acceso a la informacién que puede hacerse valer en un procedimiento
de amparo, por lo que ademds el Consejo carece de competencia para conocer de las
reclamaciones que se refieran a este tipo de érganos piiblicos.*

V. Los criterios materiales que la jurisprudencia va asentando

Un enfoque importante para analizar la abundante jurisprudencia dictada por el
Consejo para la Transparencia en estos primeros dos anos es observarla desde sus con-
tenidos materiales o sustanciales. Al empezar a analizar la jurisprudencia del Consejo
se advierte cierta tension entre la labor de categorizacién y encuadramiento que en
primera instancia realiza la autoridad administrativa que recibe el requerimiento de
informacion, en algunos casos mds apegada a la vieja cultura del secreto, percibiendo
la transparencia como una carga incomoda para el ejercicio de la funcién y la nueva
cultura de transparencia que promueve el Consejo. En consecuencia, es sumamente
relevante revisar las decisiones del Consejo de Transparencia, pues en la préctica la
interpretacion de éste va “rehaciendo” la verdadera significacion de la ley por lo que
sus interpretaciones habran de ser tomadas en cuenta por los 6rganos administrativos
sometidos a obligaciones de transparencia.

Por ello destacaremos una serie de criterios que el Consejo ha ido estableciendo o
reforzando como estdndares para el buen cumplimiento del principio de transparencia
por parte de los drganos que integran la Administracién del Estado.

“ Ver Sentencia de 22 de julio de 2010 de la Corte de San Miguel recaida en causa Rol N° 132-2009-ILE.
2 Este criterio fue tempranamente establecido en la decisién recaida en el reclamo N°© A13-09 y reiterada en los
amparos rol C373-10, C628-10, C802-2010 y mds recientemente en el amparo rol C87-2011.
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a) Principio de Facilitacion
A este respecto destacan los siguientes estdndares sefialados por el Consejo®:

1° Este principio obliga a que la autoridad, en caso que considere que la solicitud de
informacién es de cardcter genérico o impreciso, inste al ciudadano que precise las
caracteristicas esenciales de su requerimiento de informacién, otorgdndole plazo para
subsanar el defecto de su solicitud*:

y

2° A juicio del Consejo vulnera el principio de facilitacién el actuar de la autoridad que
cambia los términos de la peticién formulada por el ciudadano sin su intervencién.

b) Exigencias para la adecuada invocacion de causal de secreto o reserva
1° Necesidad de acreditar la causal de secreto o reserva.

No es suficiente que el 6rgano requerido invoque una causal de secreto o reserva ya
que por la consecuencia que de ello se desprende, cual es la extincién del deber de
entregar la informacién publica, es necesario que el organismo que la aduce la acredite
debidamente. En este sentido se pronuncia el Consejo: “la circunstancia de referirse
el requerimiento a un elevado niimero de actos administrativos ha sido invocada, pero
no acreditada por el Subsecretario. A este respecto debe senialarse que dado que de esta
circunstancia depende la extincion del deber de entregar la informacion, la carga de la
prueba corresponde a quien la alega, vale decir, al Subsecretario. Por lo mismo, la falta de
prueba que respalde esa afirmacion llevard a rechazar esta alegacion” (Considerando 5).%

Aun mds, acorde con la norma constitucional contenida en el articulo 8 de la Consti-
tucién Politica, la ley (de quérum calificado) que establezca el secreto o reserva de la
informacién debe justificarse en la afectacién de los intereses publicos que la norma
constitucional reclama (esto es: el debido cumplimiento de las funciones, los derechos
de las persona, la seguridad de la Nacién o el interés nacional) y no basta que s6lo
enumere los documentos que califica de secretos o reservados cuando se relacionen
directamente con los bienes juridicos que justifican la excepcién a la publicidad. La
Carta Fundamental —senala el Consejo— “exige la afectacion de los bienes juridicos que
indica para justificar que la Ley pueda establecer hipdtesis de reserva o secreto. El vocablo
“afectare” es claro en cuanto a que debe causarse un perjuicio o dano al bien juridico si se
divulga la informacion, de manera que no basta solo que aquélla se “relacione” con éste o
que le resulte atingente para que el legislador pueda mantener tal informacion en secreto
o reserva.” (considerando 12)%,

“ Ver decisién de amparo rol N° A39-09.

“ Ver decisién de amparo rol N° A39-09. En el mismo sentido las decisiones Rol N° A52-09.

Decisién de amparo recaida en Rol N A39-09. En el mismo sentido las decisiones contenidas en Rol N° A41-09
y A52:09.

9 Vid. Decisién de amparo Rol Ne C512-09.
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2° Hipétesis de secreto o reserva deben superar el “Test de Dano” o bien de Propor-
cionalidad.

No basta que exista relacién entre la informacién solicitada con alguna de las materias
sujetas al secreto o reserva por el articulo 8° de la Constitucion Politica sino que “debe
demostrarse que la publicidad de aquélla afecta al bien juridico que el art. 8° admite
proteger por ley de quérum calificado” (considerando 6)*.

Particularmente en estos casos (vr. gr. afectacion de la defensa, seguridad personal,
etc.) en los que la vinculacion de la informacion requerida con el interés juridico
protegido por la exencién a la publicidad es donde se cierne la duda sobre la correcta
aplicacion del secreto o reserva. Para ello el Consejo sugiere dos caminos: primero la
adopcién desde la doctrina comparada de la técnica de la “prueba de dano” o bien
analizar la situacién a la luz del principio de proporcionalidad, pues los resultados en
ambos casos serfan equivalentes.

Por lo que respecta a la técnica del test de dafio, ésta consiste en “realizar un balance
entre el interés de retener la informacion y el interés de divulgarla para determinar si el
beneficio piiblico resultante de conocer la informacion solicitada es mayor que el daiio que
podria causar su revelacién” (considerando 8)*. Por consiguiente, segtin cita el Consejo
a LOPEZ- AYLLON, S. y POSADAS, A., de México, el organismo debe “demostrar
que la divulgacion de ese documento genera o puede generar un daso especifico al valor
juridicamente protegido. En otras palabras, se requiere de una ponderacién de los valores
en conflicto —en este caso publicidad contra seguridad personal— para poder determinar
de manera cierta que la primera pone en riesgo a la segunda, y que por ello procede una
reserva temporal del documento.”

Esta ponderacién del dano es crucial, pues el Consejo admite —previa notificacién
del titular— que aun en relacién a los datos personales estos podrian ser divulgados
“en caso de estimarse que prevalece el interés piiblico sobre la proteccion del dato personal
(emanacion del derecho a la vida privada regulado en el art. 19 N° 4 CPR), pero siempre

previa notificacion al tercero potencialmente afectado” (considerando 13)*.

En relacién con el otro medio para lograr el apropiado alcance del secreto o reserva de
la informacién, cuando se trata de las causales de excepcién a la publicidad, el Consejo
insta a aplicar el principio de proporcionalidad. Respecto del acceso a la informacién
el principio de proporcionalidad exige lograr una correcta adecuacion entre la satis-
faccién del derecho de rango constitucional de tener acceso a la informacién publica
con la finalidad o el interés pablico que protege la decision de reserva o secreto por
parte de la autoridad. La idénea adecuacion se logrard a través de la ponderacion del
alcance de la reserva en los términos mds estrictos posibles para que ésta se extienda a
s6lo lo necesario y suficiente para la proteccién del interés general que en cada caso se

7" Vid. Decisién de amparo Rol N°A45-09.
“ Vid. Decision de amparo Rol N°A45-09. En el mismo sentido Rol N° C533-10.
“ Vid. Decisién de amparo Rol N° A10-09.
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deba proteger. El Consejo acoge tres criterios propuestos por la doctrina: “Establecido
que estamos en presencia de un derecho de rango constitucional la reserva o secreto pasa a
limitarlo o restringirlo, por lo que debe respetar el principio de proporcionalidad que supone
analizar, conforme senala la doctrina: a) si la medida es eficaz, b) si no existe un medio
mds moderado para la consecucion eficaz del propdsito buscado (en este caso, cautelar el
secreto) y, por iltimo, c) si de la medida a adoptar (en este caso, el secreto absoluto) derivan
mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto” (considerando 10)*.

30 Para divulgar datos personales el servicio previamente debe notificar al tercero
potencialmente afectado.

este respecto el Consejo ha establecido que no basta la ponderacién del dafo sino
Aest to el C ha establecid basta | d del d

que el servicio debe necesariamente efectuar el traslado o notificar al titular o titulares
de los mismos.’!

¢) La Temporalidad de algunas causales de secreto o reserva
1° El secreto o reserva de los antecedentes vinculados a defensas juridicas y judiciales.

De acuerdo con el criterio establecido por el Consejo, la causal de secreto o reserva
que protege los antecedentes vinculados a defensas juridicas y judiciales contenidas en
el articulo 21 n° 1 letra a) es de tipo temporal, pues lo propio de estos documentos es
que sean publicos. Por ello este rasgo se hace patente una vez que se haya terminado
el término probatorio del proceso para el cual sirven, “de admitirse la causal invocada
—senala el Consejo— los documentos solicitados serian reservados hasta la etapa probatoria
del juicio ordinario pendiente, y luego serian piiblicos, toda vez que dicha causal ya no se
aplicaria” (considerando 6).>

20 Sobre los estudios y encuestas de opinidn.

Si bien el inciso final del articulo 22 de la Ley de Transparencia declara secretos los
resultados de las encuestas o de sondeos de opinién encargados por los érganos de la
Administracién del Estado hasta que finalice el periodo presidencial durante el cual
fueron efectuados, esta excepcién no cubre los contratos ni sus especificaciones, pues
s6lo excluye de la publicidad temporal a los resultados de dichos estudios o sondeos. A
juicio del Consejo las hipétesis de reserva o secreto son excepcionales y, en tal cardcter,
de interpretacion estricta y restrictiva®. Es mds las contrataciones de estos estudios
constituyen una prestacién de servicios, y como consecuencia, deben ser objeto de
transparencia activa conforme lo dispone el articulo 7 ¢) de la Ley de Transparencia y
el articulo 51 ¢) de su reglamento.

d) La Proteccion de los datos personales frente al derecho de acceso a la informacion

> Vid. Decisién de amparo Rol N° A45-09.

°' Vid. Decisiones de amparo Rol N° C533-09, A126-09, C337-10.

2 Vid Decision de amparo A68-09, en el mismo sentido ver C392-10, A293-09 y C348-10.

*  Vid. Decisién de amparo Rol N° A32-09. En el mismo sentido decisién de amparo Rol Ne A48-09.
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Siendo que la Ley N° 20.285 estatuye el deber del Consejo de garantizar el derecho
de acceso a la informacién (articulo 32) asi como de velar por la debida reserva de la
informacién secreta o reservada conforme a la ley (articulo 33, letra j) y el adecuado
cumplimiento de la Ley N° 19.628 sobre proteccién de datos personales™, éste se halla
obligado a “observar atentamente que la divulgacion de informacion que efectia el drgano
en cumplimiento del articulo 7° de la Ley de Transparencia se encuentre en armonia con lo
dispuesto por el articulo 21 de la Ley de Transparencia y en cumplimiento de lo dispuesto
por la Ley N° 19.628” (considerando 9)>.

Si bien en relacién con la transparencia activa el legislador ha facultado la divulgacién
de ciertos datos personales, se excluyen expresamente entre otros los datos sensibles
(articulo 7 letra j de la Ley de Transparencia), pues la divulgacién de estos ha sido
limitada expresamente por el legislador. De este modo, dicha autorizacién “no per-
mitiria a los drganos de (la) Administracién para que, con ocasion del cumplimiento
de sus deberes de transparencia activa, traten —con miras a su divulgacion en sus sitios
electronicos— datos personales distintos de aquellos autorizados por el mandato legal del
articulo 7° de la Ley de Transparencia, pues supondria un tratamiento de datos personales
fuera del dmbito de sus competencias para una finalidad distinta de la autorizada por el
ordenamiento juridico, infringiendo asi lo dispuesto por los articulos 1°y 20 de la Ley N°
19.628” (considerando 11)°°.

En consecuencia, para el Consejo la publicacion de datos sensibles constituye la infrac-
cién calificada en el articulo 8 de la Ley de Transparencia referida a que el 6rgano “no
informa lo prescrito” en el articulo 7 de la ley, pues el deber de informar “no se reduce
a verificar la concurrencia de la accién positiva de publicar la informacién en el sitio
electrénico del Servicio, sino el incumplimiento de la obligacién de divulgar informa-
cién en los términos y dentro de los limites previstos por el ordenamiento juridico, lo
que supone respetar las causales de reserva contempladas en el articulo 21 de la Ley de
Transparencia y las disposiciones aplicables de la Ley N° 19.628” (considerando 15)".

Cuando se trata de datos de cardcter personal, el Consejo vinculado a su labor de
vigilancia del adecuado cumplimiento de la Ley N°© 19.628 por parte de los 6rganos
de la Administracién del Estado, ha abordado una labor interpretativa del articulo 20
de dicho cuerpo legal, concluyendo que los datos de este tipo sélo pueden ser tratados
por un organismo publico en cuatro circunstancias’®:

- Con consentimiento expreso del titular.

- Respecto de las materias de competencia del drgano publico que esté en poder de
dichos datos personales. Precisando que el comunicar a un tercero los datos per-

> Vid. Decisién de amparo Rol N# A10-09, considerando 12.
% Vid. Decisién de reclamo Rol N° C579-10.

¢ Ibid.

7 Ibidem.

%% Vid. Decisién de amparo Rol N° C337-10.
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sonales en poder de un servicio para el ejercicio de sus funciones propias, excede
las materias de su competencia.

—  Cuando dichos datos provengan de fuentes de acceso puiblico, se trate del tipo de
informacién individualizada en el inciso 5° del articulo 4° de la Ley N° 19.628; y

— Cuando la Ley N° 19.628 u otras leyes lo autoricen.

Por su parte el Consejo ha analizado y ha concluido que el R U.N. y R.U.T. constituyen
datos sensibles en los términos definidos por la ley 19.628, pues cumplen con las dos
caracteristicas de estos datos. De un lado constituyen “datos concernientes a personas
naturales, identificadas o identificables’” y de otro lado, para que su comunicacién a
personas distintas a su titular no esté protegida no calzan en la nica excepcién que la
Ley 19.628 admite, consistente en que se traten de “datos personales que provengan
o que se recolecten de fuentes accesibles al pablico”; y estas tltimas son “los registros
o recopilaciones de datos personales puiblicos o privados, de acceso no restringido o
reservado a los solicitantes (art. 2° i de la Ley 19.628)” (considerando 7). En razén
a la proteccion que otorga el legislador a los datos sensibles, el tratamiento de estos
datos incluyendo la cesién o comunicacién a terceros solo puede realizarse cuando la
Ley o su titular lo autorice.

Un caso de dificil resolucién en materia de datos personales ha sido el vinculado a los
informes de evaluacidn sicolaboral (resultados de las entrevistas y evaluaciones psico-
l6gicas) realizados por consultoras externas para concursos de provision de plazas, en
el marco del sistema de reclutamiento para la Alta Direccién Publica que administra
la Direccién Nacional del Servicio Civil (DNSC). Sobre esta materia el Consejo ha
concluido que para evitar la afectacién del debido cumplimiento de las funciones
de la DNSC, deben mantenerse en reserva los antecedentes referidos a la evaluacién
sicoldgica, la evaluacion descriptiva de atributos y la conclusion (sintesis de fortalezas,
oportunidades, debilidades y amenazas) del informe sicolaboral de los participantes
en los procesos de seleccién® pero como contraparte ha establecido la obligacion de la
DNSC de entregar un conjunto de informacién que estima tiene cardcter publico y que
ademds tiene la virtud de constituir “un medio indispensable para permitir el control de
los procesos de seleccion y la retroalimentacion de los postulantes” (considerando 7 letra ¢)°'.

¢) Esclarecimiento del cardcter piiblico de la informacion referida a algunas materias

Vid. Decisién de amparo Rol N° A33-09, en la misma decision mds adelante el Consejo anade: “no puede decirse
que el RUN. o0 el RU.T. y el domicilio de los terceros que constan en la red familiar en poder de la Subsecreraria
de Bienes Nacionales provengan o hayan sido recolectados de fuentes accesibles al piiblico. En efecto, se trata de datos
personales a los cuales s6lo puede accederse con la autorizacion de su titular o cuando la ley lo permite” (considerando
10).

8 Ver decisiones Rol N° A29-09, A35-09 y C488-09.

' Esta informacién que el servicio debe divulgar es: La historia curricular del candidato;

ii) La descripcion de la motivacion;

iii) El puntaje asignado a cada atributo del perfil por la(s) consultora(s); y

iv) El puntaje asignado a cada atributo del perfil por el Comité de Seleccion o el Consejo de Alta Direccién,
seglin corresponda.
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1° Las calificaciones funcionarias son publicas.

El Consejo de Transparencia ha dejado establecido que el interés publico que las
calificaciones funcionarias conllevan, sustentan su naturaleza de informacion publica
constituyendo un “mecanismo de rendicion de cuentas no sélo ante las jefaturas sino
también ante la sociedad” (considerando 11).%

VI. Conclusiones

La cultura de transparencia se va asentando cada vez mds entre los ciudadanos y en
especial, el ejercicio de las acciones y recursos que el Ordenamiento contempla para
su adecuada defensa. El Consejo a este respecto ha cumplido una labor de gran reco-
nocimiento por la simplicidad y facilitacion en las relaciones con los ciudadanos que
han acudido a él en busca de amparo a su derecho de acceso a la informacién publica.
También es previsible que, como lo muestran las estadisticas, esta tendencia continte
creciendo exponencialmente.

Los pronunciamientos del Consejo han ido avanzando en la direccién de la interpre-
tacién finalista de la Ley de Transparencia, si bien en el caso de las entidades privadas
nos parece adecuada la categorizacién de las mismas como 6rganos de la Administra-
cién del Estado, la decision del Consejo que se reconoce competencia de fiscalizacién
sobre las empresas publicas en materia de transparencia activa parece un exceso, pues
el texto expreso de la norma no parece admitir esta interpretacién. De ahi que si bien
la interpretacién finalista puede esclarecer nuevos dmbitos de aplicacion de la Ley de
Transparencia, la jurisprudencia deberd utilizar esta orientacién de modo ponderado
para actuar acorde con lo perseguido por el legislador.

Respecto de los drganos administrativos y su sujecion a la Ley de Transparencia, el
dato de la autonomia no ha sido 6bice para que se aplique en su totalidad el régimen
general de transparencia establecido en la Ley N° 20.285, por lo que éste no puede
constituirse en un criterio para distinguir la aplicacién o no de la Ley a los érganos
que integran la Administracion del Estado. En todo caso, habrd que sujetarse a lo que
establece el legislador para los regimenes especiales o de excepcién que constituye.

Finalmente, ya fuera del émbito de los organismos que integran la Administracién del
Estado y siendo que el Consejo para la Transparencia es un érgano administrativo (si
bien auténomo) no corresponde que fiscalice otros poderes del Estado u otros érganos
que no integran la Administracién del Estado.

¢ Vid. Decisién de amparo Rol N° A10-09. En el mismo sentido ver decisién de reclamo de amparo contenidas

en Rol N° 126-09.
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