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REVISTA DE

Resumen

La transparencia es uno de los valores institucionales que la Contraloria General de la
Repiiblica proclama teniendo entre sus objetivos estratégicos el fortalecimiento del prin-
cipio de probidad administrativa y la transparencia en la gestién publica. Este trabajo
revisa la relacién que el Organo Contralor ha tenido con la transparencia recordando
su precursora contribucion al establecimiento del actual régimen de transparencia
asi como reflexionando sobre la forma en que la Entidad de Control ha articulado
el cumplimiento de sus obligaciones de transparencia y de acceso a la informacién.
Igualmente, se revisan algunas problematicas que han ido surgiendo en relacién con
la labor dictaminadora del Organo de Control que difieren de la jurisprudencia que
el Consejo para la Transparencia viene estableciendo al dirimir los reclamos por de-
negacién del derecho de acceso a la informacién.

Palabras Clave

Acceso a la informacion, informacién publica, jurisprudencia administrativa, trans-
parencia, publicidad, Contraloria General.

Abstract

Transparency is one of the institutional values that the Chilean General Comptroller
Office proclaims — having among its strategic objectives the strengthening of the prin-
ciple of administrative probity and transparency in governance. This paper reviews the
relationship that the General Comptroller Office has had with transparency, recalling
its pioneer contribution to the establishment of the current regime of transparency
and reflecting on how this Control Authority has articulated the implementation of
its obligations of transparency and access to public information. Similarly, some pro-
blems that have arisen in relation to the judging CGO’s power are reviewed — power
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that differs from case law that the Chilean Council for Transparency has been setting
regarding to claims for denial of access to public information.

Keywords

Information access, public information, administrative case law, transparency, publicity,

General Comptroller Office

I. Introduccién

En su 85° aniversario de vida institucional es bueno revisar los aportes que la Contralorfa
General de la Republica nos ha proporcionado al funcionamiento de la organizacién
administrativa. Como bien es sabido, la Contralorfa General es un 6rgano superior de
fiscalizacién de la Administracion del Estado, especialmente mandatado por la Cons-
titucién para realizar el control de legalidad de la actuacién administrativa. Goza de
autonomia constitucional para realizar su funcién con neutralidad frente al Gobierno
y demds 6rganos publicos. Su ley orgdnica constitucional, ademds, le atribuye otras
relevantes funciones como la de fiscalizar el ingreso y la inversién de los fondos del
Fisco, de las municipalidades y de los demds organismos y servicios de la Administra-
cién Pablica que determinen las leyes, asi como examinar las cuentas de las personas
que tienen a cargo bienes de esas entidades. Como consecuencia de lo sefialado su ley
orgdnica regula importantes instrumentos para cumplir su labor, facultdndola para
realizar auditorfas que tienen por objeto velar por el cumplimiento de las normas ju-
ridicas, el resguardo del patrimonio pablico y, en especial, la probidad administrativa.

A nadie es desconocida la importancia que tiene la institucidn contralora, cuyos
pronunciamientos son gravitantes para el funcionamiento de los servicios publicos.
Ciertamente, a partir de la busqueda del cumplimiento de su misién de control de la
legalidad de la actuacién de los érganos de la Administracién del Estado, la entidad
contralora ha extendido su dmbito de fiscalizacién a todo aquello que se vincule con la
probidad administrativa en tanto ello afecta directamente el debido uso del patrimonio
publico y la correcta gestion financiera de la Administracién Pablica, cuya fiscalizacién
contable y financiera corresponde a la Contraloria General.

De este modo, siendo que la transparencia de la funcién publica constituye una garantia
fundamental de la probidad, es importante revisar la relacién que la Contralorfa Ge-
neral ha tenido con la transparencia. Se hace, en consecuencia, ineludible mencionar
la contribucién precursora que el Organo Contralor ha tenido para el establecimien-
to del actual régimen de transparencia; igualmente, la forma como ha articulado el
cumplimiento de sus obligaciones de transparencia y de acceso a la informacién, asi
como algunas problemdticas que han ido surgiendo en relacién con la labor dictami-
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nadora del Organo de Control que difieren de la jurisprudencia que el Consejo para
la Transparencia estd estableciendo.

II. La Contraloria General y su labor precursora en materia de
transparencia.

La Contraloria General ha cumplido un rol importante para materializar el actual
régimen de transparencia que es uno de los mds avanzados del orbe. Mds atin nuestra
experiencia ha tenido un mayor avance que su similar mexicano, no obstante que
éste constituye un referente en el dmbito latinoamericano. Una de las razones que
ha contribuido a esta mayor penetracién del régimen de transparencia se debe a que
nuestro Estado centralizado no tiene las cortapisas que se presentan en México ya que
en este gran pais, cada Estado federado ha regulado su propio régimen de acceso a la
informacién sin que existan minimos de transparencia y acceso a la informacion que
deben garantizarse en todo el pais'.

Hablar de Transparencia y su relacion con la Contraloria significa referirse a una rela-
cién que antecede a la entrada en vigencia de la Ley 20.285 de 2008, sobre Acceso a la
Informacién Pablica. Desde muy temprano la Contraloria General estuvo enfrentada
a la necesidad de precisar las obligaciones de publicidad de los actos administrativos,
con motivo de lo cual, emitié una serie de pronunciamientos que permiten sostener
queel Organo Contralor evoluciond, notoriamente, desde un criterio conservador y
restringido de la publicidad de los actos administrativos hasta un criterio que estreché
los margenes del secreto o reserva como exigencia de la probidad administrativa.

En la década de los 70, la Contralorfa General mds bien mostraba un criterio mds
proclive a una limitada publicidad de los actos administrativos decisionales sefialando
que “los servicios ptblicos solo estin obligados a proporcionar respecto de los parti-
culares, copia de decretos o resoluciones que emitan, en la medida que los actos que
se materializan a través de dichos documentos afecten directamente a la persona que
los solicite. Si las medidas dispuestas no alcanzan al peticionario es facultativo para los
servicios publicos proporcionar ese tipo de informacién, pudiendo, por tanto, denegar
la solicitud respectiva” (Dictamen 76.184 de 1974).

A fines de los 80 la Contralorfa General se pronunciaba: “los servicios pablicos no
deben admitir la intervencién ante ellos de personas que, como meros intermediarios
0 gestores, se presenten para requerir informaciones o antecedentes o cumplir determi-
nadas actuaciones a nombre de un tercero” (Dictamen 26.087 de 1989) reiterando la
obligacién de entregar informacién exclusivamente al interesado en la gestién o bien
a su abogado que represente sus intereses en calidad de patrocinante o mandatario
(Dictimenes N° 51.336 de 1971, 33.988 de 1982 y 26.087 de 1989).

' Vid. GUERRERO GUTIERREZ, E. y RAMIREZ DE ALBA LEAL, L. (s/f).
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Este criterio conservador de la publicidad se mantuvo hasta pasado el primer lustro
de la década de los 90. Ese fue el dltimo periodo en que la Contraloria General, fun-
ddndose en la obligacién estatutaria de reserva contenida en el articulo 55 de la Ley
18.834, sostenia el criterio que los servicios puiblicos no estaban obligados a suministrar
informacién ademds que observaba que para ello la ley debia contemplar una obligacién
de publicidad, es asi que senalaba que la “Subsecretaria de Telecomunicaciones no estd
obligada a proporcionar informacién relativa a permisos limitados de telecomunica-
ciones otorgados desde el 1/3/92 y tampoco permitir acceso a la misma a un particular
que presta asesorias a titulares de concesiones y permisos [...] Enseguida, si bien es
cierto que no existen disposiciones que establezcan la reserva en materia de permisos
limitados de telecomunicaciones tanto en la ley 18.168 como en su reglamento, ni
instrucciones en tal sentido, no resulta menos efectivo que la informacién de que se
trata posee, por su naturaleza, el caricter de reservada. [...] como asimismo que la ley
no contempla una medida de publicidad para el otorgamiento de dichos permisos”

(Dictamen N° 41.334 de 1996).

Se ha de recordar que fue en el segundo gobierno democrdtico que el Presidente Frei
dio impulso a una agenda de transparencia que junto al informe de la Comisién de
Etica Pablica puso de relieve las exigencias de transparencia y publicidad en el ejer-
cicio de la funcién publica, medidas que luego cobrarfan sancién expresa mediante
la Ley 19.653 de Probidad Administrativa. Concordante con estos nuevos acentos,
los pronunciamientos del Organo Contralor empezaron a limitar el secreto o reserva,
subrayando que éste debia fundarse en una expresa prohibicién legal o reglamentaria.
Asi sostuvo que la “Subsecretarfa de Pesca debe permitir a pescadores artesanales que
solicitaron a Contralorifa se pronunciara sobre la legalidad de unas resoluciones exentas
que establecian medidas de administracién respecto de la merluza, conocer el informe
que el primer organismo emitid a peticién del ultimo. Ello, porque acorde a la ley
18834, art. 55 letra h), los funcionarios pablicos estin obligados a guardar secreto de
los asuntos que revisten el cardcter de reservados en virtud de la ley, reglamento, su
naturaleza o instrucciones especiales, supuestos que no concurren en el caso en estudio.
Esto, por cuanto no existen disposiciones legales o reglamentarias que establezcan la
reserva en las materias especificas de que trata el mencionado oficio y tampoco ins-
trucciones internas en tal sentido” (Dictamen 28.740 de 1997).

Asi, éste fue el inicio de un cambio en la jurisprudencia administrativa que, con la
reforma de la Ley 18.575, incorporada en 1999 por la Ley 19.653 sobre Probidad Ad-
ministrativa se hizo patente. La jurisprudencia que la Contraloria General fue dictando
constituyd una de las actuaciones precursoras del actual texto legal de transparencia
y tuvo especial gravitacion interpretando los alcances del articulo 13 (ex articulo 11

bis) de la Ley N° 18.575.

A partir de la incorporacién de la norma citada en la Ley 18.575 la Contraloria General
se ocup6 de precisar su interpretacion subrayando lo dispuesto por la norma en su
segundo inciso poniendo el énfasis en que la funcién publica debe ejercerse con trans-
parencia, de manera que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos,
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contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en ¢jercicio de ella, dejando
constancia que “el principio general de la transparencia en el ejercicio de la funcién
publica ha recibido una consagracién legislativa expresa en nuestro ordenamiento
juridico administrativo” (Dictamen N° 32.259 de 2000) y que en consecuencia, si
bien en aquel entonces slo era posible acceder a los actos administrativos decisionales
a través del procedimiento especial que regul la ley de probidad administrativa, ello
no hacia “admisible entender, en el marco del principio de transparencia en la gestién
administrativa consagrado legalmente en la misma disposicién, que la finalidad de la
ley haya sido dar cardcter de secretos a los restantes actos de la Administracion [...]”".
En el mismo sentido, emprendi6 la tarea de estrechar la préctica de opacidad de los
servicios publicos, enfatizando que el principio de transparencia se extiende mds alld
de los actos administrativos informando in totum la funcién publica, “es menester
hacer notar, sin embargo —subraya la Contraloria General-, que la circunstancia de
que esa norma (11 bis de la ley 18.575) sélo regule la publicidad de los actos admi-
nistrativos decisionales no significa que en virtud de esta disposicién, los demds actos
de la Administracion hayan pasado a tener el cardcter de secretos y no puedan o no
deban ser dados a conocer a terceros interesados, en determinadas circunstancias [...] es
necesario agregar que el principio de transparencia, en cuanto tal, bajo ningtin respecto
se circunscribe exclusivamente a los actos administrativos, sino que afecta, en general,
a toda la gestién administrativa [...] Por consiguiente, no es aceptable lo senalado por
esa Subsecretarfa en orden a que se encontraria liberada de proporcionar el antecedente
en cuestion al no existir disposicion que la obligue a entregarlo. Por el contrario, en
cumplimiento de la obligacién que emana del principio de transparencia, esa entidad
s6lo puede negarse vdlidamente a proporcionarlo en tanto exista una normativa que
la faculte para ello” (Dictamen N° 35.259 de 2000 y 4.228 de 2002). Asi, el Organo
Contralor cautela el propdsito de la ley de probidad a través de estabilizar el criterio
jurisprudencial que el principio de transparencia se aplica de forma extensiva a toda
actuacion administrativa.

Concordante con esta jurisprudencia administrativa, la decisiva contribucion del Or-
gano Contralor al avance en materia de transparencia se dio a propdsito de su labor
dictaminadora realizada a instancia de requerimientos de organizaciones ciudadanas
que reclamaban contra la reglamentacién del secreto o reserva por parte de los jefes
de servicio que habfa habilitado el célebre Decreto Supremo 026 de 2001, del Minis-
terio Secretarfa General de la Presidencia, Reglamento sobre el Secreto o Reserva de
los Actos y documentos de la Administracién del Estado, vigente en aquel entonces,
cuya aplicacién desencadend la configuracién de una situacion bochornosa en materia
de transparencia®.

En esta linea con ocasién de los reclamos de ilegalidad contra las resoluciones de
los jefes de servicio que determinaban actos, documentos y antecedentes afectos a
secreto o reserva en el dmbito de sus respectivas competencias, el Organo Contra-

2 Vid. SANCHEZ (2005).
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lor advirtié que en gran nimero de estas resoluciones se excede la normativa a los
efectos de la declaracién de secreto o reserva, recriminando: “[...] debe observarse
que en distintas resoluciones no se advierte el fundamento preciso para declarar
secretos o reservados determinados documentos” (Dictamen N°49.883 de 2004).
Por consiguiente, exhorté a todas las reparticiones que por esos afios habian dictado
resoluciones estableciendo materias de secreto o reserva a que “Atendido lo prece-
dentemente expuesto, se adopten las medidas tendientes a que todas las reparticiones
que han dictado resoluciones invocando el articulo 9° del Reglamento sobre secreto
o reserva de los actos y documentos de la Administracién del Estado, las reexaminen
a la brevedad de acuerdo con los criterios indicados en el cuerpo de este pronun-
ciamiento y, en los casos en que corresponda, las modifiquen en términos que se
ajusten a la normativa que les sirve de fundamento” (Dictamen N°49.883 de 2004).
Concluyendo que un nimero importante de dichas resoluciones exentas —entonces
del trimite de toma de razdn— distorsionaban el auténtico sentido de las normas de
publicidad de los actos administrativos.

Con ello la Contralorfa General a través de su labor dictaminadora confluy y contri-
buyd al proceso que culminé anos después con la reforma constitucional, de 2005, por
la que se consagra indubitablemente la relevancia que tienen los principios de probidad
y transparencia en la funcién publica. De este modo, desde la promulgacién de la Ley
N° 19.653 sobre Probidad Administrativa, el Organismo Fiscalizador incorporé en
su mision institucional la custodia y fortalecimiento de la probidad administrativa y
transparencia en la gestion publica. En esta etapa la Contralorfa General asumi6 la
transparencia como un propdsito explicito a perseguir mediante medidas deliberadas
y definidas tendientes a garantizarla, constituyéndose ella misma en una institucién
publica que cumple con el principio de transparencia aplicando unos estandares que
comparativamente fueron muy superiores a los que los otros organismos publicos
presentaban en aquellos afios. Ha de reconocerse que este cambio exitoso se explica
en gran parte por la naturaleza jerarquizada y monocrética de la entidad, en la cual la
méxima autoridad —esto es el Contralor General- imprimié en toda la organizacién su
impronta por la transparencia. De este modo, la entidad contralora empez a cambiar
no sélo sus pronunciamientos sino muy visiblemente su propia préctica mucho antes
de que se establecieran las obligaciones legales de transparencia activa contenidas en
la Ley N°20.285, sobre Acceso a la Informacién Pablica. Muestra de ello ha sido, por
ejemplo, la decision del Contralor General de hacer publicas las importantes bases
de datos que la Contraloria General administraba relativas a dictimenes, legislacion,
auditorias y normativa contable, a las que no se podia acceder libremente. De este
modo, la Contraloria General se constituyd en la primera entidad publica que empled
consistentemente su portal web como un medio para la publicidad de importante y
abundante informacién. La pagina web del Organo Contralor se convierte en ese senti-
do en un portal de obligada consulta ciudadana y de los medios. Ello se ha profundizado
con la publicacién de los informes de auditoria externa que constituyen importantes
herramientas para la fiscalizacién sobre la correcta gestion de los recursos publicos.
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Con este importante cambio en la practica de transparencia, la Contraloria General no
se limitd a entender que ésta se satisface solo a requerimiento de parte sino que ha hecho
uso de la web institucional como un importante vehiculo para poner a disposicién de
toda persona informacién relevante que ella posee, anticipdndose a las solicitudes de
informacién que pudiera recibir. De este modo, hace efectivo el principio de igualdad
en el acceso a la informacién facilitando a todo ciudadano, con independencia de su
lugar de origen o residencia, una gran cantidad de informacién publica. Ello manifiesta
que la transparencia es un valor institucional altamente protegido que estd presente
en su actuacién organizacional. En suma, el Organo Contralor reconoce que la infor-
macion que produce, utiliza y distribuye en la construccién de sus dictdmenes y en el
cumplimiento de sus funciones institucionales es un recurso publico estratégico que
debe estar a disposicion de la ciudadania.

Complementariamente, ha de resaltarse que otra de las medidas que, a partir del 4 de
mayo de 2007, adopté el Contralor General, fue transparentar en el sitio electrénico
institucional, su agenda, consignando las actividades institucionales que desarrolla
diariamente. Junto con ello, también se publicita la agenda de todas las altas autori-
dades de la Contraloria General, lo que incluye al Sub contralor, Secretario General,
Jefes de Division, Fiscal y las agendas de los 14 Contralores Regionales. En esta agenda
se consignan datos sobre reuniones, audiencias, visitas a diversos lugares y saludos
protocolares, etc., instrumento cuyo estindar de actualizacién es exigente, debiendo
permanentemente actualizarse diariamente, sin perjuicio de que, eventualmente,
pudieran existir 2 dfas hdbiles para su completa actualizacion.

III. Régimen de transparencia publica de la Contraloria General.

1. Autonomia Constitucional de la Contraloria General y régimen general de
Transparencia

En otra ocasién ya me he ocupado de la critica que surge por el uso de una mala téc-
nica legislativa que da lugar a una ley con doble articulado, como es el caso de la Ley
N°20.285 que opta por albergar dos textos legales, uno denominado Ley de Acceso
a la Informacién Pdblica (LAIP) y otro llamado Ley de Transparencia (LT). El doble
articulado expresa esta dicotomia. De un lado, la ley se autodenomina sobre Acceso
a la Informacién Publica, la cual sigue una numeracién 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 norma denomina “ley de transparencia de la
funcién publica y de acceso a la informacién de la Administracién del Estado”, texto
legal que sigue una numeracién ardbiga, compuesta por siete Titulos, 49 articulos y
3 disposiciones transitorias.
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Esta situacion compleja surge por cuanto el legislador no logré establecer un régimen
unitario de transparencia para todos los 6rganos del Estado, siendo uno de los puntos
clave de la multiplicidad de regimenes especiales que se contienen en la LAIP, el asegu-
ramiento de no estar incursos en la competencia del Consejo para la Transparencia que
se crea con fines revisores y fiscalizadores del cumplimiento de la LT?. El fundamento
angular sobre el que reposa esta decision del legislador es el respeto a la autonomia
y al principio de separacién de poderes que podria verse afectado si el control de la
transparencia por parte de los drganos auténomos constitucionales u otros poderes
del Estado se hacer reposar en un 6rgano externo a ellos de cardcter administrativo®.

La decision del legislador se traduce en una férmula abigarrada consistente en que al
texto de la LAIP se interpola otro cuerpo legal denominado Ley de Transparencia que
tiene a la Administracién Publica como sujeto principal de regulacién, asi el articulo
1° de la LT senala “la presente ley regula el principio de transparencia de la funcién
publica, el derecho de acceso a la informacién de los 6rganos de la Administracién
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 laley 18.575 de Bases generales de la Administracién del Estado
toma la precaucion —en el articulo 20—, de listar los 6rganos que se encuentran en su
dmbito de aplicacién. En el citado precepto de la LT se establecen tres excepciones al
régimen general de transparencia que rige a la Administracion del Estado referidas a:
la Contraloria General, el Banco Central y las empresas publicas.

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.

3 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:
“Senor Presidente, deseo responder la inquietud manifestada por el Senador sefior 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 Publica. El resto modifica distintos cuerpos
legales: el ARTICULO SEGUNDO introduce enmiendas a la Ley sobre Bases Generales de la Administracién
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 Republica; el SEPTIMO, a la Ley
Orgénica del Banco Central, etcétera. De ese modo, aparece primero el estatuto general, referido a los 6rganos
del Estado, y luego, normas especificas que modifican los cuerpos legales pertinentes.”

4 Vid. STC 1051-2008, de 10 de julio de 2008, Considerando Trigesimoséptimo: “Que, en diversas oportunidades
—como en la sentencia de 22 de septiembre de 1989, Rol N© 80—, esta Magistratura ha puesto de relevancia
la necesidad de respetar cuanto se deriva de la naturaleza auténoma que la Carta Fundamental ha asignado a
ciertos érganos del Estado como la Contralorfa General de la Republica, autonomia que se proyecta en una triple
dimensién: organizativa, institucional y normativa. La referida autonomfa implica, precisamente, que cada uno
de estos dmbitos de accién no puede estar supeditado, en su ¢jercicio, a drganos que se relacionen, aunque sea
en forma indirecta, con las labores de gobierno y administracién propias de la funcién ejecutiva.”
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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 habrifa dado lugar a alumbrar una regulacién con indudable fortaleza en la materia.

Es discutible que la autonomia de una entidad sirva para fundamentar férmulas de
control, en este caso, de transparencia, que sean autdrquicas (como acontece con el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Calificador de Elecciones® entidades que no
tienen ningtn control externo en esta materia que es totalmente accesoria. La auto-
nomia de la funcién estd resguardada por una serie de garantias que se le reconocen al
6rgano como son las salvaguardas personales (estabilidad en el cargo por un tiempo
més o menos prolongado); econdmicas (fundamentalmente de indole presupuestaria);
administrativas (de gestién y otros poderes juridicos), entre otras®. Es mds nuestro
sistema constitucional abandond la cldsica divisién de poderes y opté por profundizar
una divisién de funciones, reconociendo en el dmbito constitucional un conglomera-
do de érganos auténomos como el Tribunal Constitucional, Tribunal Calificador de
Elecciones, Banco Central, Contralorfa General de la Republica, Ministerio Piblico
y Municipalidades, orientados a ser piezas fundamentales del ordenamiento juridico
constituido por la Carta Magna’.

De acuerdo con lo que senala ZUNIGA (2007), el efecto garantizador del recono-
cimiento de autonomia constitucional es que ninguna de estas entidades puede ser
privada “de dicha nota de identidad por la ley u otra norma juridica infraconstitucional,
sin que pueda dejar de tacharse tal precepto de contrario a la Carta Politica”, lo que
resulta bastante comprensible. Sin embargo, una interpretacién que ha ido mds alld

A este respecto se ha de recapitular lo pronunciado en la Sentencia Rol N° 1051-2008, de 10 de julio de 2008,
dictada por el Tribunal Constitucional en la oportunidad de su pronunciamiento sobre la constitucionalidad
del articulo noveno de la LAIP, ocasién que el TC aprovechd para determinar qué disposiciones de la LT le eran
aplicables y de precisar los términos de su aplicacion. En lo resolutivo el TC determing a este respecto que “El
inciso segundo del ARTICULO NOVENO es constitucional [....] en el entendido de que no resulta aplicable
[...] al Tribunal Constitucional [....] lo dispuesto en el articulo 8 del Titulo III de la Ley de Transparencia (STC:
2008). De este modo, como sefialan FERNANDEZ y GOMEZ (2012: 123-125) esta cautela del Tribunal
Constitucional aseguré la exclusion de la competencia del CPLT sobre el TC: “El articulo 8° permite a los
ciudadanos interponer un recurso administrativo ante el Consejo de Transparencia, denominado Amparo, en
caso de infracciones de los organismos publicos a la obligacién de Transparencia Activa, por lo que el Tribunal
Constitucional consideré inaplicable esta disposicién por afectar su autonomia, ya que ésta se proyecta en una
triple dimensién —organizativa, institucional y normativa— e implica que cada uno de estos émbitos de accién no
puede estar supeditado a drganos que se relacionen con labores propias de la funcién ejecutiva, como el CPT”.
Esta prevision no tenfa mucha relevancia por cuanto, en modo alguno, el legislador habfa tenido el objetivo de
someter al TC a la competencia del CPLT. Por consiguiente, la determinacién de més calado provino de la segunda
prevencion que la sentencia aludida contiene, referida al inciso tercero del Articulo Noveno. Para entender la
afirmacién es necesario recordar “el inciso tercero del Articulo Noveno —explican GOMEZ y FERNANDEZ-~
establece la posibilidad de recurrir ante la Corte de Apelaciones respectiva, en el caso de denegacion o atrasos en
la entrega de informacién. Por lo anterior, el Tribunal Constitucional declaré inadmisible que sus resoluciones
o determinaciones quedaren sujetas al escrutinio de un tribunal ordinario de justicia, subalterno de la Corte
Suprema, como lo es una Corte de Apelaciones, fundado en la afectacion de su independencia y autonomia”. El
TC es claro en su sentencia prescribiendo: “El inciso tercero del ARTICULO NOVENO es constitucional (...)
en el entendido de que tal precepto no es aplicable al Tribunal Constitucional ni a la Justicia Electoral [...].

¢ Vid. BETANCOR (1994).

7 Vid. PANTOJA (1998) y ZUNIGA (2007).
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es la que formula SILVA, pues asocia a la autonomia constitucional la garantia que
tienen dichos drganos para regirse sélo por la Constitucion Politica, las leyes especiales
que las regulan y la reglamentacién interna que ellos mismos se aprueben para los
efectos de proveer su funcionamiento®, haciendo énfasis en la autonomia normativa.
Como se puede apreciar este es el criterio que el Tribunal Constitucional ha aplicado
en diversas oportunidades por lo que no sorprende que su pronunciamiento al realizar
el control previo de constitucionalidad sobre el proyecto de ley de acceso a la informa-
cién publica aprobado por el Congreso fue congruente con esta forma de entender la
autonomia. As, “en diversas oportunidades [...] —senalé la alta magistratura— ha puesto
de relevancia la necesidad de respetar cuanto se deriva de la naturaleza auténoma que
la Carta Fundamental ha asignado a ciertos 6rganos del Estado como la Contralorfa
General de la Republica [...] Atendido lo expuesto anteriormente y velando por el
cardcter auténomo que le asigna la Carta Fundamental a la Contralorfa General de la
Republica, en su articulo 98, este Tribunal declarard la constitucionalidad del inciso
segundo del nuevo articulo 155, que se agrega a la Ley Orgdnica Constitucional del
mismo organismo por el ARTICULO QUINTO del proyecto de ley en estudio, en
el entendido de que a aquél no se le aplica lo dispuesto en el articulo 8° del Titulo
III de la Ley de Transparencia de la Funcién Pablica y de Acceso a la Informacién
de la Administracién del Estado™. Con ello el Tribunal Constitucional despejé toda
duda sobre la incompetencia del CPLT para conocer de los eventuales reclamos por
transparencia activa que se formulasen contra la CGR que del articulo 8 LT podria
interpretarse.

Guardando las diferencias, la autonomia se ha erigido en la justificacién para excluir
del régimen general a dos érganos administrativos: el Banco Central y la Contralorfa
General. 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 sefale y a las disposiciones de sus respectivas leyes orgdnicas.

Las modificaciones introducidas a las respectivas leyes orgdnicas 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, facultarlos para dictar las demds normas e ins-
trucciones necesarias para garantizar la transparencia en sus respectivas instituciones,
al mismo tiempo que establecen un mecanismo particular de reclamacién para el caso
de reclamaciones relacionadas con la Contralorfa General y en su caso, con el Banco
Central, excluyéndolos de la competencia del CPLT para conocer los reclamos que se
susciten contra ellos. En concordancia con estas disposiciones legales el CPLT se ha
declarado incompetente para conocer de los reclamos por denegacién al derecho de
acceso por parte de la Contraloria General. A este respecto, ver decisiones de amparo

§  SILVA (1995), pp. 170-171 citado por ZUNIGA (2007), p. 231.
? Vid. STC 1051-2008, de 10 de julio de 2008, Considerando Trigesimoséptimo.
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Rol N° A70-09, A72-09 y A98-09 por las que el CPLT declara la inadmisibilidad de
la reclamacién por incompetencia del Consejo ¢ indica que es la Corte de Apelaciones
respectiva a donde el reclamante tiene que dirigirse.

Como puede apreciarse el dato de la autonomia en el caso de la Contraloria General
ha tenido como principal objetivo sustraerla de la competencia del CPLT y no tanto
permitir una regulacién de la transparencia diferente al régimen general, ello es atin mds
evidente por cuanto el Contralor General no ha tenido la necesidad de dictar ningtin
instructivo dirigido a normar la transparencia en su entidad, la que, por consiguiente,
aplica el régimen general de transparencia contenido en la LT como lo muestra el
Manual de Buenas Précticas que rige al interior del organismo sobre esta materia'®.

2. Marco Normativo de Transparencia

Para lo que aqui interesa se ha de recordar que el Articulo Quinto de la LAIP incorporé
el articulo 155 nuevo a la LOCCGR cuyo texto es conveniente reproducir para una
mayor claridad en la exposicién:

“Articulo quinto. Modificase la Ley de Organizacién y Atribuciones de la Contralo-
rfa General de la Republica, N° 10.336, incorpordndose en el Titulo X, el siguiente
articulo 155, nuevo:

Articulo 155. La Contraloria General de la Republica se rige por el principio de
transparencia en el ejercicio de la funcién puablica consagrado en el articulo 82, inciso
segundo, de la Constitucién Politica de la Republica y en los articulos 3¢ y 4° de la
Ley de Transparencia de la Funcién Pablica y Acceso a la Informacién de la Admi-
nistracion del Estado.

La publicidad y el acceso a la informacién de la Contraloria General se regirdn, en lo
que fuere pertinente, por las siguientes normas de la ley citada en el inciso anterior:

Titulo II, Titulo I1T y articulos 10 al 22 del Titulo IV.

Vencido el plazo legal para la entrega de la informacién requerida o denegada la peticion
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,
29y 30 de la Ley de Transparencia de la Funcién Piblica y Acceso a la Informacién
de la Administracién del Estado. En la misma resolucién, la Corte podrd senalar la
necesidad de iniciar un procedimiento disciplinario para establecer si algin funcio-
nario o autoridad ha incurrido en alguna de las infracciones al Titulo VI de la Ley de
Transparencia de la Funcién Pdblica y Acceso a la Informacién de la Administracién
del Estado, el que se instruird conforme a su respectiva ley orgdnica. Las sanciones por
infraccién a las normas de la Ley de Transparencia de la Funcién Pdblica y Acceso a
la Informacién de la Administracién del Estado, serdn las consignadas en dicha ley.

0 Vid. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2012).
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El Contralor, mediante resolucién publicada en el Diario Oficial, establecerd las demds
normas e instrucciones necesarias para dar cumplimiento a las disposiciones legales
citadas, considerando para tal efecto las normas generales que dicte el Consejo para la
Transparencia en conformidad con el articulo 32 de la referida ley.

Por consiguiente, el marco normativo de transparencia en la CGR estd delineado por
el articulo 8 CPR, el articulo 155 LOCCGR y la LT en lo que reenvia el mencionado
articulo 155, el cual senala que ademds del articulo 3° y 4° LT, se le aplican en lo que
fuere pertinente los siguientes apartados de la LT: el Titulo II, Titulo IIT y arts. 10 al

22 del Titulo IV. De lo senalado se pueden identificar las obligaciones a las que estd

sometida la Contraloria General, las que sintéticamente se resumen en lo siguiente:

a)

Debe cumplir el ¢jercicio de la funcién puablica con transparencia, de forma
que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y
decisiones que ella adopte.

Sus autoridades, cualquiera sea su denominacion (jerarquia o responsabilidad),
deberin dar estricto cumplimiento al principio de transparencia de la funcién

publica.

Le aplica la definicién que da el articulo 4 LT sobre el principio de transparencia
de la funcién publica, el cual consiste en respetar y cautelar la publicidad de los
actos, resoluciones, procedimientos y documentos de la CGR, asi como la de
sus fundamentos, y en facilitar el acceso de cualquier persona a esa informacién,
a través de los medios y procedimientos que al efecto establezca la ley.

Le es aplicable la definicién de informacién publica contenida en el articulo 5
LT, por consiguiente, son publicos los actos y resoluciones, sus fundamentos, los
documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial, y los
procedimientos que se utilicen para su dictacién, salvo las excepciones contenidas
en ley de quérum calificado. Seguidamente, también son puiblicas la informacién
elaborada con presupuesto publico y toda otra informacién que obre en poder
de los érganos de la Administracién, cualquiera sea su formato, soporte, fecha
de creacién, origen, clasificacién o procesamiento, a menos que esté sujeta a las
excepciones. Estas son definiciones claves que deben inspirar, en especial, la labor
dictaminadora de la Contraloria General.

Tiene la obligacién de publicar y actualizar a lo menos una vez al mes los ante-
cedentes consignados en el articulo 7 sobre Transparencia Activa.

Debe respetar el derecho de acceso que consiste en la facultad de solicitar y recibir
informacion en la forma y condiciones que establece la LT. Este derecho compren-
de la facultad para acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones,
actas, expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda informacion elaborada
con presupuesto publico, cualquier sea el formato soporte en que se contenga,
salvo excepciones legales.
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g)  Su actuacién debe guiarse por todos los principios del derecho de acceso a la
informacién.

h)  Sélo puede exigir los requisitos minimos para solicitar la informacién y ejercer el
derecho de acceso asi como debe aplicar las normas de subsanacién y las formas
de notificacién que son elegidas a voluntad del peticionario.

i)  En caso de incompetencia para entregar la informacién tiene la obligacién de
derivar oportunamente el requerimiento recibido.

j)  Tienelaobligacion de responder a la solicitud de informacién en el plazo senalado
por la ley (20 dias prorrogables sélo fundadamente).

k)  Le aplica la prevencién relativa a la informacién que se encuentra en fuentes de
naturaleza publica o a disposicién permanente del puablico.

) Leaplica que quien define el medio y forma en que se entregue la informacién
es el peticionario (sélo con la limitacidn de costos excesivos).

m) Sélo puede exigir el pago de los costos directos de reproduccién. Aunque a este
respecto sigue aplicando la resolucién exenta N° 2.786 de 2005, de la Contraloria
General, que fija el valor de las fotocopias y de extractos que se otorguen en virtud
de las solicitudes de informacion que efecttien las entidades de la Administracién
del Estado y los particulares, a este Organismo de Control'".

n) Laentrega de la informacién debe realizarla sin que medie imposicién de con-
diciones de uso o restricciones a su empleo salvo las autorizadas por la ley.

o) Tiene la obligacién de proporcionar la informacién, salvo que concurra causal
de reserva o secreto y la necesidad de responder en caso de negativa por escrito
fundado, especificando la causal legal invocada y las razones que lo motiven.

p)  Tiene la carga de notificar al tercero interesado o que pudiere ser afectado con la
publicidad de la informacién.

q) Leaplican las causales de secreto o reserva del articulo 21 LT.

1) Debe aplicar los plazos de reserva consignados en el articulo 22 LT.

3. Andlisis de la actuacion de la Contraloria General en materia de
Transparencia

La Contralorfa General ha sido consecuente con su labor de cautelar el respeto del
principio de transparencia en la funcién publica. Concordantemente con ello, ha
cumplido desde mucho antes que la LAIP lo exigiera, estindares de transparencia activa
que se encuentran entre los mds altos de la organizacion administrativa. Para ello ha
instrumentalizado eficazmente su sitio electronico que actualiza, permanentemente,

" Dictamen N° 516 de 2013.
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suministrando informacién altamente relevante. De este modo, la Contralorfa Ge-
neral puso a disposicién de la ciudadania informacién institucional clave para, entre
otros, conocer las actuaciones de sus autoridades y el tenor de sus pronunciamientos,
permitiendo el acceso a las agendas de sus directivos y a los informes de auditorias y
otras importantes bases de datos como la jurisprudencial que ella administra, a los que
se puede acceder a través del portal institucional.

La intervencion de la CGR en asuntos de especial significacién puiblica vinculados a
temas de corrupcion ha ayudado a que sea reconocida como un actor importante en
la persecucién y castigo de los actos de corrupcion.

En esta linea, el Organo Contralor viene impulsando una cultura organizacional de
prevencién de la corrupcién, como parte relevante de su misién institucional, la que
se define por estar orientada a “garantizar el cumplimiento del ordenamiento juridico,
reguardando la proteccion y el debido uso del patrimonio publico, para preservar y
fortalecer la probidad, fidelidad y transparencia de la gestion financiera en la Admi-
nistracion del Estado”'?. Paralelamente, también ha emprendido la adecuacion de sus
procesos internos y de control.

Un aspecto destacable y que la singulariza es un nuevo enfoque del control que busca
la colaboracién ciudadana, la que ilustrativamente se mostré con la campana “NO
mancho mi conciencia. Vivo sin corrupcidn”. A este respecto la Contraloria General
viene desarrollando un notable esfuerzo para generar vinculos entre la entidad contra-
loray la sociedad civil, impulsando la activa participacién ciudadana en su funcion de
fiscalizacién. En esta linea, a partir del 28 de septiembre de 2012, se ha incorporado
el “Portal Contraloria y Ciudadano™ cuyo objetivo es recibir sugerencias de fiscali-
zacién y denuncias a través de los formularios online especialmente disehados para
estos propositos.

Si bien el citado portal “Contraloria y Ciudadano” suministra datos estadisticos, sobre
el nimero de denuncias y sugerencias de fiscalizacion recibidas, asocidndolos al tipo de
servicio a los que se refieren (vr.gr. servicios descentralizados, centralizados, municipa-
lidad), seria del todo conveniente que los resultados de estas denuncias o fiscalizaciones
se publiciten en este portal de modo que la ciudadania constate la efectividad o las
consecuencias a las que se arriba con la cooperacién que se incentiva.

Igualmente, se estima conveniente que la informacién relacionada con transparencia
activa se sujete a la normalizacién que se ha producido en toda la Organizacién Ad-
ministrativa, salvo en la CGR y el Banco Central. Esto es, que dicha informacién se
contenga en un banner destacado y fécilmente identificado dedicado a Transparencia
Activa, que a semejanza de éstos pueda llamarse “Contralorfa Transparente” de forma
similar a los conocidos “Gobierno Transparente” con que ya es comun identificar dicha
informacion en los sitios gubernamentales.

2 Vid. www.contraloria.cl

% Vid. htep://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/ BEA%20Repository/Sitios/ Ciudadano/Inicio



LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y TRANSPARENCIA

Si bien la informacién del portal institucional de la CGR es abundante, llama la
atencion, por ejemplo, que no se consigne ninguna resolucién en el rubro de “reso-
luciones que afectan a terceros”. No cabe duda, por ejemplo, la relevancia piblica
que tiene la publicacién de las resoluciones de los fiscales que instruyen sumarios
administrativos y las resoluciones del Contralor General que las aprueban, de modo
que la ciudadania pueda conocer en qué términos se ha afinado el correspondiente
procedimiento disciplinario.

Finalmente, aun cuando como se ha sefalado anteriormente, la préctica de trans-
parencia de la CGR responde a estandares de exigencias muy superiores a las que
cumplen, en general, los servicios publicos, siempre hay elementos en que se puede
mejorar, y a este respecto cabe sefialar uno que se estima relevante. Dado que la CGR
tiene un régimen juridico especial en esta materia, las estadisticas que a su respecto se
deben generar no estin a cargo del MINSEGPRES ni del CPLT, por ello, se carece
de datos que permitan evaluar cuantitativamente algunos aspectos como: el nimero
de requerimientos de informacion que se le han presentado; nimero de respuestas o
de denegatorias de informacién y las causales esgrimidas, nimero de reclamaciones
que se le han interpuesto y los respectivos fallos de los tribunales'; la efectividad o el
encauzamiento que han recibido las denuncias que se le han presentado a través del
portal ciudadano, entre otras. Ciertamente, existen algunas cifras que constan en la
cuenta publica del Contralor General y de los Contralores Regionales, pero no son
facilmente accesibles al ciudadano comun.

4. Recursos y Reclamos de Transparencia.

En este punto es de interés tratar tanto lo resuelto por la CGR en los reclamos que ha
recibido por infracciones a la transparencia como los reclamos que ésta ha sido objeto
ante tribunales superiores por atribuirle eventuales vulneraciones a sus obligaciones
de transparencia. No se hard mencién de la colaboracién que la Contraloria General
tiene en la tramitacién de los sumarios por infracciones a la transparencia por cuanto
ya nos hemos ocupado de este tema en otra oportunidad (CAMACHO: 2012b).

Respecto del primer punto sefialado, cabe destacar que la CGR ha sido deferente
de la competencia del CPLT absteniéndose de conocer los reclamos que se le han
presentado por infracciones a la transparencia de los servicios pablicos, reenviando a
los reclamantes hacia el Consejo. Por consiguiente, senala: “cumple esta Entidad de
Control con manifestar, en relacion con la primera solicitud, que de conformidad a
lo dispuesto en el articulo primero de la ley N° 20.285, sobre Acceso a la Informacién
Pdblica, que aprobé la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la
Informacién de la Administracion del Estado, cuyo articulo 31 creé el Consejo para la

' Si bien en la base de dictdimenes de la CGR se consignan los informes que dicho érgano remite al Tribunal

correspondiente, éstos no son ficiles de identificar. De igual modo, la Contralorfa General no publicita los fallos
que se han dictado en los procesos en los que ha sido la parte reclamada.
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Transparencia, dicho organismo es el encargado de resolver los reclamos relativos a la
falta de respuesta a una solicitud de informacién efectuada al amparo del mencionado
derecho, luego de haber sido requerida la informacién, segin el procedimiento que

establece la referida ley (aplica dictamen N° 68.314, de 2009)”".

Cabe subrayar la aplicacién que la CGR ha realizado del “principio de facilitacién”
(articulo 11, letra f) LT) que vincula su actuacion. A este respecto el Organo Contralor
determing la entrega de la informacién al reclamante que circunstancialmente estaba
en su poder, resolviendo que: “Sin perjuicio de lo anterior, considerando que dicho
instrumento de planificacién territorial —aprobado mediante la resolucién N° 153,
de 2012, del referido Gobierno Regional de Valparaiso— se encuentra actualmente en
trdmite de control preventivo de juridicidad ante este Organismo de Control, la peti-
cién de antecedentes formulada por el recurrente serd atendida a través de la Unidad
de Acceso a la Informacién de esta Entidad de Fiscalizacion, a la cual se remite copia
de esta presentacion para tales efectos” (Dictamen N° 48.647 de 2012).

En relacién con los reclamos que se han interpuesto contra el Organo Contralor, la
sentencia de la CA de Valparaiso recaida en la causa Rol 2.329-2012 esclarece los alcan-
ces de la obligacion de transparencia activa en lo que respecta a los pronunciamientos
emitidos por las autoridades desconcentradas de la CGR. En este caso, se interpuso
reclamo contra la CGR por vulneracion a obligaciones de transparencia activa. En
particular, se denuncié a la CGR por no haber publicado en el sitio web de la institu-
cién, dos oficios emitidos por la Contraloria Regional de Valparaiso. El argumento que
esgrimié la CGR para solicitar el rechazo de la reclamacion y que fue acogido por el
alto tribunal, fue que dichos oficios no constituyen actos de cardcter decisorio, razén
por la cual no asiste el deber de transparencia respecto de éstos. De acuerdo al informe
de la CGR emitido mediante dictamen N° 20.242 de 2013, el Contralor General se
reitera en el criterio ya informado al reclamante sobre que “en la Base de Jurisprudencia
de esta Contraloria General tinicamente se publican los pronunciamientos firmados
por el Contralor General o por los funcionarios de esta Sede Central especialmente
autorizados, que son los que conforman la jurisprudencia administrativa, y no los
oficios emanados de las sedes regionales, a las cuales solo les corresponde aplicar los
criterios juridicos contenidos en aquellos”. Atendiendo a lo sefialado, la Corte resolvid,
funddndose en lo dispuesto en la LT, respecto de la obligacién de publicar de modo
permanente en los respectivos sitios electronicos los actos y resoluciones que tengan
efectos sobre terceros, en concordancia con la definicidn contenida en el articulo 3°
de la Ley N° 19.880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos, que “los
dictdmenes contenidos en los oficios en referencia, no tienen la aptitud de afectar
derechos de terceros, ya sea creando, extinguiendo o modificando sus derechos, toda
vez que el organismo contralor se ha limitado a constatar si las actuaciones denunciadas
como ilegales se han ajustado a la normativa vigente. Por consiguiente, no se divisa
que haya existido en el actuar del Organismo Contralor, incumplimiento alguno al

5 Vid. Dictimenes N° 48.647 y 36.580, ambos de 2012.
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deber de transparencia activa, por lo cual, solo cabe rechazar el reclamo de ilegalidad
interpuesto en su contra’ (Considerando séptimo)'®.

IV. Problematica relacién entre la jurisprudencia administrativa
de la contraloria general y la jurisprudencia de transparencia del
consejo para la transparencia.

En relacién con este punto hemos escogido tratar solo dos problemiticas en los si-
guientes apartados: A) Contralorfa General y Proteccién de datos; y B) Los érganos
privados vinculados al cumplimiento de la funcién administrativa.

1. Contraloria General de la Repiiblica y Proteccion de datos

Una de las atribuciones mds importantes del CPLT estd contenida en la letra 1) del
articulo 33 LT, en virtud de la cual se le encomienda “Velar por el adecuado cumpli-
miento de la ley 19.628, de proteccion de datos de cardcter personal, por parte de los
6rganos de la Administracion del Estado”. Esta atribucién le ha permitido al CPLT
formular una jurisprudencia preocupada por la proteccién de datos personales buscando
armonizarla con el principio de transparencia’”. En cumplimiento de esta funcién el
CPLT ha dictado Recomendaciones sobre Proteccién de Datos Personales por parte
delos Organos de la Administracion del Estado (D.O. 14.09.2011), entendiendo que
esta proteccion tiene “por finalidad asegurar a las personas un espacio de control sobre
su identidad y de libre manifestacién de su personalidad”. EI CPLT ha sido cauto en
esta materia por cuanto a pesar de la expresa atribucién que se le otorga en el precep-
to ya citado, el legislador omiti6 reconocerle medios juridicos relacionados con esta
facultad que le permitieran ser eficaz en la proteccién de los datos personales. Asi, en
vez de dictar una instruccién general como lo ha hecho en todo lo relacionado con el
derecho de acceso a la informacién publica, en esta materia se ha limitado a establecer
recomendaciones a los servicios ptblicos, cuyo cumplimiento dependerd de la buena
voluntad de éstos. El CPLT buscé consignar pautas que colaboraran para la correcta
aplicacion de la ley 19.628.

Dado el cardcter facultativo de estas recomendaciones llama la atencién que la Con-
traloria General prescinda de atender a éstas, no obstante que no le debe ser ajena la
preocupacién por el resguardo de una dimensién de la personalidad acechada por los
riesgos tecnoldgicos. Para ilustrar este tema se tomara brevemente el ejemplo de SIA-
PER. Asi, es importante que los datos contenidos en la base SIAPER que administra
la Contraloria General, se cina al principio de proporcionalidad y de finalidad con el
objeto de evitar la afectacion de derechos que potencialmente supone ello por cuanto

16 Vid. Sentencia CA de Valparaiso Rol N° 2.329-2012, de 24 de abril de 2013.
7" CAMACHO (2012a).
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la informacién ahi contenida, al obrar en un érgano administrativo —la Contralorfa
General- se presume informacién publica y eventualmente sujeta al principio de
méxima divulgacién.

Ahora bien, los datos que se contienen en esta base SIAPER reflejan un poder amplio
del Ente de Control para capturar, almacenar, procesar y transmitir datos personales
como la referida a toda la informacién personal y profesional, datos de salud, datos
sobre la ciudadania y situacién militar de los funcionarios y sobre exigencias de deberes
que amparan la probidad administrativa orientadas a evitar conflictos de intereses. No
existiendo por parte del Organo Contralor una regulacién de un procedimiento para
que los titulares de los datos conozcan la existencia de las bases de datos que contienen
informacion sobre los distintos aspectos de su vida y puedan acceder a ella, a fin de
mantener un control que les permita corregirla, cancelarla o reservarla'®.

2. Los drganos privados vinculados al cumplimiento de la funcion
administrativa.

La jurisprudencia del CPLT da cuenta que las obligaciones de transparencia han sido
en no pocas ocasiones resistidas por algunas entidades esgrimiendo el argumento de
estar exentos de la aplicacion de la LT. Esta tesis ha sido empleada por entidades de
diverso tipo, entre ellas, las universidades publicas y algunos institutos y corporaciones
creados como personas juridicas de derecho privado. Con esta ocasion las decisiones
del CPLT han sido reclamadas ante las Cortes de Apelaciones e incluso (como el caso
de la Universidad de Chile) han llegado a la jurisdiccién constitucional. Es de destacar
que las sentencias dictadas tanto en sede judicial como constitucional han compartido
el criterio del CPLT, quien, atendiendo a la finalidad que debe cumplir la entidad, las
autoridades que la dirigen y la gestionan, asi como a la fuente de su financiamiento,
ha levantado el velo y descubierto su naturaleza de servicio pablico. Asi, el CPLT ha
sostenido que en estos casos la LT les es aplicable por cuanto constituyen “servicios
publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa” (articulo 2° inciso
2°LT), criterio que ha sido ratificado en la jurisprudencia judicial y constitucional.

Son dos los puntos controvertidos que la labor dictaminadora zanja de forma sepa-
rada. El primero, relacionado con la pertinencia de aplicar la LT a entidades que no
integran formalmente la Administracion del Estado (vr.gr. CIMM, SERCOTEC, las
corporaciones municipales); y el segundo, relacionado con la competencia normativa
y fiscalizadora del CPLT respecto de las obligaciones de transparencia activa.

Sobre el primer punto controvertido el criterio de la CGR es amplio para establecer
la obligacién de estas entidades para regirse por algunas normas de derecho publico,
entre las cuales se encuentra la transparencia de sus actuaciones. En este contexto,

" MONTANO (2013), pp. 188-189. A este respecto senala el Dictamen N°6.576 de 2010, en el que la Contraloria
General desestima la peticién de eliminacién de medidas disciplinarias de la hoja de vida de un funcionario de
Gendarmerfa, por cuanto estima que no es un dato caduco.
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la ocasién para contrastar la opinién del Organo Contralor se dio cuando algunas
entidades empezaron a solicitar que ésta ejerza su funcién dictaminadora e interpre-
te el articulo 2° de la L'T. El Organo Contralor, enfrentado a esta problemdtica, ha
modulado su criterio tradicional ligado a la nocién de Administracion del Estado. Es
sabido que la CGR no reconoce a entidades como las empresas privadas del Estado
y las corporaciones municipales como entidades comprendidas en el inciso 2° de la
LOCBGAE, por consiguiente, formalmente no son integrantes de la Administracién
Pablica y sus funcionarios no tienen la calidad de funcionarios pablicos, por lo que las
reglas de derecho privado en su actuacién son las que naturalmente se aceptan. Esta
situacién configuraba una expectativa razonable que la CGR extenderia este criterio en
la interpretacién del dmbito de aplicacién definido por la LT, por lo que estas entidades
serfan excluidas de su aplicacion. El razonamiento de los recurrentes de fondo era que
si a juicio de la CGR estas entidades no constituyen servicios publicos integrantes de
la Administracion del Estado, tampoco estarfan sujetos a la regulacion de la LT, sin
embargo, otro fue el resultado como seguidamente se explica.

La Contralorfa General, siguiendo un hilo conductor similar al optado por el CPLT,
llegé a un resultado proclive a la transparencia, estableciendo respecto del CIMM" y
entidades semejantes que “no obstante constituir personas juridicas de derecho privado,
se encuentran en una situacion especial, puesto que su creacion no obedece a la libre
iniciativa de particulares, sino que tiene su origen en una disposicién legal que habilita
a determinados érganos publicos para constituirlas, en términos que aseguren una
posicién dominante del Estado en su gestién. De esta manera, en ellas estd presente
de un modo preeminente el interés publico, en razén de la participacién que tiene el
Estado en sus recursos y/o en su direccidn, toda vez que, en lo sustantivo, este Gltimo,
por medio de formas propias del derecho privado, también persigue satisfacer necesi-
dades publicas. Lo expuesto justifica que a esas entidades se les apliquen determinadas
normas que les exigen brindar informacién o ser controladas en términos similares a los
drganos publicos, justamente para resguardar dicho interés y cautelar que la actuacién
del Estado a través de ellas respete la preceptiva orgdnica aplicable y no adolezca de
irregularidades. Considerando lo antes expuesto a juicio de esta Contraloria General, lo
previsto en el articulo 2°, inciso tercero, de la mencionada Ley de Transparencia, debe
entenderse referido a todas las entidades a través de las cuales el Estado actda en los
términos senalados, y que la mencidn a las empresas y sociedades y a la participacién
accionaria que efecttia esta norma, en ningt’m caso excluye alas corporaciones y otros
tipos de personas juridicas de derecho privado, que la ley ha autorizado constituir al
Estado para la consecucién de sus cometidos. [...] Pues bien, siendo el CIMM una
persona juridica de derecho privado, creada por organismos estatales, con aporte de
éstos a su patrimonio y cuyo consejo directivo estd integrado mayoritariamente por

Entidad que se constituyd por organismos estatales —la Corporacién de Fomento de la Produccion, la Empresa
Nacional de Minerfa y la Corporacién del Cobre, actual Comisién Chilena del Cobre—, ¢jerciendo las facultades
otorgadas por el articulo 61 de la ley N° 12.434, como una persona juridica de derecho privado cuyo objeto
consiste, bdsicamente, en desarrollar investigacion, creacién y desarrollo de técnicas y procesos dirigidos a
perfeccionar los procesos de extraccion de minerales, especialmente metalurgia del cobre.
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personeros de estos tltimos, es dable deducir que se trata de un conjunto de drganos
del Estado que desarrollan determinadas dreas de su actividad unidas bajo la forma
de una corporacién privada, en la cual tienen predominio, en su patrimonio y en
sus organos de administracion, todo ello en virtud de la autorizacion expresa que les
otorgara el articulo 61 de la ley N° 12.434. En estas condiciones, y de acuerdo con lo
antes expresado, son aplicables a su respecto, los principios basicos de gestién propios
del derecho publico, uno de los cuales es, precisamente, el de la transparencia de sus
actuaciones y que posibilita el consiguiente control de las mismas, lo cual recoge la
preceptiva en referencia®.

El criterio senalado fue estabilizado y extendido a entidades similares al CNMM, tales
como SERCOTEC y el CIRN, despejdndose toda duda sobre la aplicacién dela LT a
estas entidades pues “en esas instituciones estd presente de un modo predominante el
interés publico [...] a juicio de esta Contralorfa General, lo previsto en el articulo 2°,
inciso tercero, de la mencionada Ley de Transparencia, debe entenderse referido a todas
las entidades a través de las cuales el Estado actta en los términos sefialados, y que la
mencioén a las empresas y sociedades y a la participacién accionaria que efectda esta
norma, en ningun caso excluye a las corporaciones y otros tipos de personas juridicas
de derecho privado, que la ley ha autorizado constituir al Estado para la consecucién
de sus cometidos™.

Respecto del segundo punto controvertido que interesa analizar, esto es, sobre la
competencia del CPLT para normar y fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones
de transparencia activa por parte de este tipo de entidades, se hace necesario recapi-
tular los pronunciamientos de la CGR en los casos de la ZOFRI y las corporaciones
municipales. En la oportunidad se demand§ el pronunciamiento de la CGR para que
a través de su facultad dictaminadora esclareciera el dmbito de competencia del CPLT
en relacién con la ZOFRI y otras empresas en las que el Estado tiene mds del 50% de
participacién o mayorfa en su directorio. Enfrentado al problema el Organo Contralor
corroboré que el CPLT no tiene competencia en esos casos haciendo reposar su fun-
damentacién en que estas entidades no forman parte de la Administracién del Estado
“[...] del andlisis de las normas de la Ley de Transparencia y de la ley N° 20.285 en su
conjunto —sefald la Contraloria General—, se puede apreciar que no existe disposicién
que expresamente establezca alguna atribucién al Consejo para la Transparencia sobre
las sociedades con participacién accionaria del Estado superior al 50% o en que éste
tenga mayoria en el directorio. En el mismo sentido, cabe agregar que la sujecién de
las mencionadas sociedades al principio de transparencia de la funcién publica, en
los términos que indica el articulo décimo de la ley N° 20.285, no importa el otorga-
miento de potestades al aludido Consejo respecto de ellas. Atendido lo expuesto, esta
Contraloria General cumple con manifestar que la Zona Franca de Iquique S.A. no
se encuentra sujeta a las potestades normativas ni a la fiscalizacion o supervigilancia

2 Dictamen N° 37.493 de 2010.
2 Dictamen N° 44.554 de 2010.
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del Consejo para la Transparencia”?. Sin embargo, resuelve en sentido contrario ante
una invocacién de la empresa ptiblica ENAP fundamentando que ésta si forma parte
de la Administracién del Estado. De este modo, la CGR desestimé extender a esa
empresa publica el criterio contenido en el mencionado dictamen solicitado por la
ZOFRI, concluyendo que “es necesario concluir que ENAP, en tanto constituye una
empresa publica creada por ley se encuentra sometida a las potestades fiscalizadoras,
sancionatorias y normativas que la Ley de Transparencia confiere al Consejo para la
Transparencia en relacién con la cautela del principio de transparencia formulado en
ella y con el cumplimiento de las obligaciones de transparencia activa que, para las
entidades de esa naturaleza, establece el articulo décimo de la ley N° 20.2857%.

Aplicando a las corporaciones municipales los criterios diferenciadores senalados, la
CGR concluyé a semejanza de lo que decidi6 en el caso de la ZOFRI que el CPLT no
tiene competencias fiscalizadoras sobre este tipo de entidades. Con claridad la CGR
dictaminé en esta oportunidad “[...] debe destacarse que el objeto basico de las personas
juridicas de que se trata, consiste en la realizacion de las funciones ptblicas... que se
refieren a la educacion y a la salud publica, y que aun cuando pueden ser desarrolladas
en forma directa por estas instituciones, o con otros 6rganos del Estado, son tareas
propias de los municipios por lo que el Estado contribuye al financiamiento de las cor-
poraciones en estudio [...] Como puede apreciarse, en estos entes juridicos estd presente
de un modo predominante el interés publico, y aunque no es posible considerarlos
como organismos integrantes de la Administracién del Estado, se justifica que se les
apliquen determinadas normas que les exigen brindar informacién o ser controlados
en términos similares a los 6rganos publicos, justamente para resguardar dicho interés
y cautelar que la actuacion del Estado, a través de ellos, respete la preceptiva orgdnica
correspondiente, y no adolezca de irregularidades [...] En mérito de lo expuesto, debe
concluirse que es aplicable a las corporaciones municipales constituidas conforme
al mencionado articulo 12 del decreto con fuerza de ley N° 1-3.063 el principio de
transparencia. [...] del andlisis de las normas de la ley N° 20.285 aparece que ninguna
de ellas establece alguna atribucién del Consejo para la Transparencia sobre este tipo
especial de corporaciones de derecho privado, por lo que la sujecidn de éstas al principio
de transparencia de la funcién publica, en los términos que ordena el articulo décimo
de la ley N° 20.285, no importa el otorgamiento de potestades al referido Consejo
respecto de ellas. En mérito de las consideraciones que preceden, esta Contraloria
General cumple con manifestar que las corporaciones municipales... si bien deben
sujetarse al principio de transparencia de la funcién publica, en los términos previstos
en el articulo décimo de la ley N° 20.285, ello no implica que tales entidades se sometan
a las potestades normativas ni a la fiscalizacién o supervigilancia del Consejo para la
Transparencia, razon por la cual no compete a ese organismo impartir instrucciones

#  Dictamen N° 44.462 de 2010.
#  Dictamen N° 63.868 de 2010. Este Dictamen fue confirmado por el Dictamen N° 65.461 de 2010.
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destinadas a regular el cumplimiento de la legislacion sobre transparencia y acceso a
la informacién publica por parte de las sefialadas corporaciones™.

En conclusion, la CGR ha establecido un criterio amplio para la aplicacién del principio
de transparencia a las entidades privadas que no forman parte de la Administracién
del Estado, pero que si sirven a la consecucién del cumplimiento de los fines de éste.
Sin embargo, ello, a juicio del Ente Contralor, no supone reconocer que estas enti-
dades estdn sometidas a la fiscalizacién del CPLT. A este respecto, se genera un vacio,
pues estas entidades carecerfan de un ente fiscalizador especializado que garantice el
cumplimiento de sus obligaciones de transparencia.

V. Reflexiones Finales

La Contraloria General ha cumplido un rol importante para materializar el actual
régimen de transparencia que es uno de los méds avanzados del orbe. Su contribucién
ha sido relevante no sélo como precursora de la LAIP sino que por la amplia trayec-
toria y reconocimiento que ha logrado en su larga vida institucional continta siendo
gravitante para el éxito del sistema y la consolidacién del dmbito competencial que el
CPLT busca delinear con mayor precision.

Concierne ala CGR desarrollar las normas que concilien el principio de transparencia
con la debida proteccién de los datos personales que esa entidad trata en cumplimiento
de sus funciones. Ello constituye un desafio y una oportunidad para construir pautas
que sirvan de referentes para la actuacion de los servicios pablicos respaldados por la
autorictas que el Organo Contralor posee.

En general, lo desarrollado por la Contraloria General en materia de transparencia
da muestra de la amplia experiencia y compromiso que ésta tiene con los valores de
probidad y transparencia publicas.
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