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REVISTA D E

“Publicity is justly commended as a remedy for social and industrial diseases.
Sunlight is said to be the best of disinfectants”. Louis D. Brandeis, juez del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos'

Resumen

Al arribar al primer bienio de la vigencia de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la In-
formacién Piblica, es menester realizar un examen sobre cémo ha ido cumpliéndose
el régimen de la transparencia por los érganos de la Administracién del Estado.
Atendiendo a que el Consejo para la Transparencia se configuré como un drgano ad
hoc para promover y fiscalizar el cumplimiento de la regulacién para la transparencia
es que este balance se realiza, a partir de los datos estadisticos que se han elaborado
para monitorear cémo viene desenvolviéndose esta materia y fundamentalmente a
partir de las decisiones que ha venido adoptando el Consejo, lo que va dando lugar
a una abundante jurisprudencia que va interpretando y precisando el contenido de
la citada regulacién.
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Summary

The Statute N° 20.285, on Access to Public Information, has been already in effect
for two vears, It is therefore a proper time to assess the level of accomplishment of the
transparency goals this Statute established, which defines the obligations that agencies
and public officers must comply with. Given that the Council for Transparency was
created as an ad hoc entity to promote and control compliance with transparency
regulation, this legal assessment is based on statistical information that has been pro-
duced to monitor its work on the matter, as well as the decisions it has issued. These
decisions have created a jurisprudence or body of law which have developed the basic
transparency regulation.

Keywords

‘[ransparency, jurisprudence, access to information right, Council for Transparency
jurisdiction.

I. Introduccién

El reconocimiento del derecho de acceso a la informacién publica constituye el mis
reciente cambio normarivo que afecta directamente la organizacién y la prictica ad-
ministrativa. La Ley N° 20.285, sobre Acceso a la informacion piiblica, 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 transpatencia pablicas. La citada Ley constituye
la culminacién de un largo v dificil camino recortido con el objeto de afirmar una
politica de transparencia a nivel no sélo de la Administracion Publica sino extendida
también a cualquier érgano-poder del Estado.

La institucionalizacion definitiva del acceso a la informacién padblica come dereche
en Chile ha debido sortear maltiples trabas en los dltimos 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 tradicidon democrdtica instaurar una cultura de
transparencia y lo vigilantc quE se ACONSEja €STar Para Perseverar en este Proposito, es asi
CoMmo resper:lb]es organizacioncs no gubcrnamcmales han Surgido con este proposito.

Para que el principio de cransparencia pueda hacerse paso, la senda final ha estado
marcada por la importante reforma constitucional llevada a cabo por la Ley N© 20.050
de 2005, que introdujo un nuevo texto en el articulo 8° contenido en el Capitulo 1 De
las Bases de la Instirucionalidad, el cual ha propiciado la renovacién total del régimen
juridico de la transparencia publica que hasta entonces venia rigiendo.



EL RCIL DEL CONSEJO PARA LA TRANSFPARENCIA

Siendo que en anterior oportunidad nos hemos ocupado de reflexionar sobre los alcan-
ces y fundamentos del articulo 8 de la Constitucion Politica asi como de las caracteris-
ticas del régimen de acceso a la informacién publica de la Administracién del Estado
que reguld la Ley 20.285 me refevo de ocuparme de esos aspectos en esta ocasion’.
En consecuencia, del régimen juridico sélo destacaré que la creacién del Consejo para
la Transparencia (en adelante aludido simplemente como “Consejo”) ha constituido
una de las innovaciones mis importantes establecidas por el nuevo régimen de acceso
a Ja informacién publica. Fste Consejo tiene como misién institucional garantizar el
derecho de las personas a conocer la informacién que de acuerdo con la ley se define
como piiblica’. 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 vulneracion
de las obligaciones de transparencia activa o por la denegacién de informacion por
parte de los organismos piblicos sometidos a su fiscalizacidn.

En este contexto, siendo el Consejo para la Transparencia el organismo que el legis-
lador ha responsabilizado, en el dmbito administrarivo, de la promocién y vigitancia
del principio de transparencia, es de particular interés, al cabo de dos afios de la en-
trada en vigencia de la Ley de Transparencia, hacer un batance de la efectividad en ¢l
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
comeo identificar los pardmetros que los organismos priblicos deben considerar para
mejorar sus practicas sobre accesibilidad y facilitacién a la informacién.

A este tespecto, por razén de que los limites mis conflictivos del concepro sobre
informacién piblica son mas 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 instalacion definitiva, en relacién a las
reclamaciones por denegacion al dereche de acceso a la informacién o transparencia
pasiva. Refuerza esta opcidn, la buena evaluacién que han obtenido los organismaes
ptiblicos integrantes de la Administracién central en la primera fiscalizacién realizada
por ¢l Consejo para la Transparencia sobre el cumplimiento de las obligaciones de
transparencia activa, obteniendo el reconocimiento de 93,82% de cumplimiento en lo
que se refierc a mantener publicados y actualizados los items que ordena el articulo 7°
de la Ley de Transparencia, publicacion que de acuerdo a los instructivos dicrados por

Vid, CAMACHCY (2008), (2007}, (20067 y (2006}

Este rol central del Consejo para la Transparencia va s habla descacada: "Se wdbvierte of rof crncial que b de
deemperiar vl Cein de bt Transparvencia para bt corvecta aplicacion de ke wormativa relacionad von of deber de
publicidad y of devecho de sceess i fa inforsacion adminisrative. Fe de provonir gue su deserminanie influcncic
e bt efeiia vigencia de estos principios, se va a Newdr 2 cabo u proposite de fa solticion de las controveriius gue eite
Harmade u conocer, fundamensatmente, wediante in lubov interpretating de lac varmas relacionadas con est wiseria,
ajuitaneln las medvgenes quee winto la Canstiticion coma alord la Ley de Transpavencia ban formalmente coablecidn.”
CAMACHO (2008).
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el Conscjo ha de realizarse en forma completa y en un formato ficil de acceder®. Por
ello, nuestro énfasis estd dado en las decisiones del Consejo dicradas en los reclamos
por denegacién de informacién que se presume pitblica. Demds esta sefalar que la
jurisprudencia es la que concreta la aplicacién del derecho de acceso a fa informacién
piiblica, pues ella es la que va definiendo la extensién y limites del derecho, y ademds,
va actualizando el dmbito real que goza el derecho subjetivo.

Un dato que llama la atencién es lo corto que se quedé el legislador en el cumplimiento
de lo dispuesto por el articulo 8° de la Constitucion Politica, a cuyo respecto la temprana
jurisprudencia constitucional que recay6 sobre este articulo antes de la aprobacién de
la Ley de Transparencia’, suscité claras expectativas sobre la imposibilidad que tendria
la autoridad administrativa para calificar las materias como secretas o reservadas, pues
seria el legislador de quérum calificado el que estableceria con claridad estas causales.
Sin embargo, €l legislador de quérum calificado no legislé siguiendo este esquema, as
la redaccién del articulo 21 de la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Pablica,
como era bastante previsible {por la imposibilidad material y conveniencia de hacerlo,
pues cualquier listado taxative quedaria prontamente desfasado) no formalizé ningin
listado preciso y cerrado de materias reservadas, y solo incorporé enunciados que
simplemente constituyen normas generales por lo que siempre serd necesario que la
autoridad administraciva requerida sea la primera en interpretar dichos enunciados y
calificar debidamente fundado, en su caso, la configuracién de la respectiva situacion
de excepcidn.

De esta forma, en la prictica, el legislador en mareria de transparencia sigue descansando
en primera instancia en la labor de categorizacién y encuadramiento de la aucoridad
administrativa para la aplicacién de las excepciones a la publicidad. Funcién que
estd sujeta a la revision del Consejo para la Transparencia en caso de que el afectado
decida recurrir de amparo, situacién que ilustra la importancia del seguimiento de la
jurisprudencia que en torno a estas reclamaciones se va produciendo principalmente
por dicho Consejo, asi como per la Hlustrisima Cotte de Apelaciones de Santiago
que ¢s la que resuelve los recursos de ilegalidad interpuestos contra las decisiones del
Consejo para la Transparencia.

Lo resultados de la fucalizacion realizada en of dltime wercio del afio 2010 pueden observarse en CONSE]O
PARA LA TRANSPARENCIA: {enerp 20177

En la causa Rob N2 634 (.08 2007) tramitada en la jurisdiccién constitucional la conclusion ala quue ol Tribunal
Constitucianal lleza sobre ol articulo 8 CPR es que la awtoridad administrativa estaria exenta de poder calificar
¢l secreto o reserva de Ja informacian pablicn, declarandeo: “comen p.'ie‘(f:‘ ohiervare, la pregerpcion def Conctite-
Jewte por evisar gue un margen demasiade amplio de compreniiin de las vaisales de secrete o reierva en o wonn o
ia informaciin gue abra en poder de i drganas del Faude analira la plena vigereia de fu prblicidad que estetbhi
cansigranda como regla general, Hevd a conflar sl al legisladar de quorwn calificude la precisiin def consenide y
alvances de bas cansdes conusitueimnles de secrete o reserva” {Cons Vigésimoctavo).
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IL. Algunos datos objetivos sobre la creciente importancia del
derecho de acceso a la informacién puablica.

Resulra importante desracar algunos datos referidos a como ha evolucionado la pre-
sentacién de solicitudes de acceso a la informacién piiblica a los organismos péblicos
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 Conscjo para la transparencia.

Como era de esperarse una de las materias en que se traduce el esfuerzo del Gobierno
en esta materia s la elaboracion de informes estadisticos mensuales referidos a as
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 Comision de Probidad y Transparencia que apoya al Ministerio Secre-
taria 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) elaberado
por la Comisién de Probidad y Transparencia sobre las solicitudes de informacion
que han sido ingresadas a los 344 Srganos y servicios de la Administracion central del
Estado, en primer lugar, se constata el creciente interés ciudadano sobre la informacién
ptblica que Jos datos que se sefalan muestran elocuentemente.

Desde la encrada 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 ¢l mismo periodo, segiin la Tabla 2.2, los
otganismos mas requeridos estan vinculados a los Ministerios que el Informe califica
como Sociales” (47,51%), a diferencia de los Ministerios econémicos® {31,48%) y los
politicos’ {21,01%}. Esta tendencia ha sido sostenida en el tiempo e incluse dende a
acentuarse, asi en mayo de 2011 los Ministerios sociales recibieron 2.044 solicitudes
que significaron el 53,75% del total de requerimientos de informacion presentados
ante los organismos publicos y la cifra acumulada en el periodo de abril de 2009 a
mayo de 2011, logré ascender a 35.481 solicitudes, lo que significé que en este periodo
recibicron el 47,51% de las periciones de informacién, volumen muy superior a los otros
ministerios. Del mismo modo, los ministerios politicos y econémicos recibieron, en

Esca Comision fae vreada por ol Decoro Suprema N0 30 del Ministerio Seerctria General de 1a Presidencia. de
200 de marze de 2008,

Fo esta sificacion se enmarcan bos Ministerios de Planificacion, Educacion. Justicia. Trahage v Prevision Social.
salud. Vivienda y Uirbanismo, Biettes Nacionales, Servicio Nacional de la Mujer v Consejo de Lo Culrura,

Fn vsra Jasificacion se encuentean Jos Ministerios de Hacienda. Evonomia, Fomenee v Turismo, Obras Pildivas,
Transporees v lelocomunicaciones, Agricultura, Mineria, Energia, v Comision Nacional de Medio Ambicnte.

T on Minisierios politicos son para este informe los def huerior, Relaciones Exteriores, Detensa, Secreraria General
de b Presidencia. Sceretaria General de Gobierno.
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mayo 2011, el 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%°.

§i se observan (Tabla 3.1 del citado informe} las solicitudes por ministerio, el mds
requerido es el Ministerio del Trabajo y Prevision Social que ha recibido 12.822,
equivalentes al 17,17% del rotal. Lo sigue muy de cerca el Ministerio de Defensa
Nacional con 12.752 solicitudes equivalentes al 17,07%. Otro dato que también deja
entrever ¢l alto centralismo del pais es que la Regidn Metropolitana concentra el 50,
78% del total de las solicirudes 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 como activar los
mecanismos para garantizar su derecho de acceso a la informacién publica se encuen-
tran en la Regién Metropolitana.

Concordantemente con las cifras seialadas y con el predominio creciente de las nuevas
tecnologias, las visitas a los sitios web vinculados a la Comisién de Probidad y Transpa-
rencia dependiente del Ministerio Secretaria General de la Presidencia' son aun mas
numerosas que los requerimientos formales de informacion, fo que nos da indicios
que los ciudadanos cansultan cada vez mds asiduamente estos portales para conseguir
informacién publica. Asi, las visitas totales por mes realizadas a los portales pablicos
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 nimero acumulado de visitas, del mismo periodo, de los
cuatro portales, ascienden a 841.935, destacdndose el portal Gobierno Transparente
Chile como el mds visitado con 679.710 visitas totales"’.

La situacién descrita logicamente también se ha expresado cn 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 enteé 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 ¢l 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 constiruyé un doble record para este
organismo, en ambos meses la gran mayoria de solicitudes presentadas fueron por de-
negacién de informacién publica. Por ua lado, estas cifta de reclamos son las mds altas
desde la entrada en vigencia de la Ley de Transparencia y por otro lade, constituyen

" vid, COMISION DE PROBIDAL Y TRANSPARENCIA (20014).

T Ibidem, po 16

1 COMISION DE PROBIDAD Y TRANSPARENCTA {201 1b), los sities web vuvas estadisticas se registran sim:
Gobierno Lransparente fhtep://www.gobiernorransparente.gob.o]:
Gobiernu Transparente Chile fhupef fwww gobiernotransparenrechile.cl]:
Ley de lransparcncia |heepsd fwwwlevdetransparenvia.gobal]: v Concurse de Buenas Pricticas [bap:/fwww.
l(‘}‘dt‘l 1] [13}‘:[ rene i-'l .g[ !1).{.‘1.!"{.'(“ Wl rﬁ(‘]

Vi COMISION DE PROBIDAD Y TRANSPARENCIA 201 1h), 4

Vi CONSETO PARA LA TRANSPARENCIA fabeil 20113
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una buena expresién del gran crecimiento de los reclamos producidos en un ano, asi
en los mismos meses un ano antes, se presentaron solo 46 y 82 rectamos en febrero y
marzo del 2011 respectivamente.

El alza en el nimero de reclamos corresponde a una tendencia que se ha producido
en ofros paises que también han regulado favorablemente al acceso a la informacion
pablica, o que ha sido acompaiiado de campanas de difusién de este derecho lo que
permite el aumento de las personas que conocen su derecho y los mecanismos que
arbitra ¢l Ordenamiento para su efectividad.

Finalmente, si atendemnos a la forma como se distribuyen los reclamos presentados en
abril de 2011 ante el Consejo, los datos nos indican que los organismos adminiscrativos
més reclamados, considerades en su conjunto, son las administraciones mds cercanas al
ciudadano, por lo que la gran mayoria de reclamos corresponde a las Municipalidades
{30,7%) seguidas con bastante distancia por la Superintendencia de Valores y Seguros
(6% v 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
reporces en abril de 2011 se han adoptado 120 decisiones, lo que equivale a un alto
porcentaje de resolucién de los reclamos presentados (si consideramos que el ingreso
promedio es de 142 casos)'"

I11. La sancién de dos textos legales en una ley: Terreno que
abona al primer escenario de problemas en la aplicacién de la

Ley N° 20.285

Como una primera observacién general de los primeros dos anos de funcionamiento
del Consejo se advierre que en esta primera etapa su labor ha estado bastante marcada
por la necesidad de definir con precision su dmbito competencial.

Es oportuno advertir que esta siruacién era demds previsible por cuanto ¢l legislador
no logré establecer un régimen unitario de transparencia para todos los organos del
Estado, lo que ha dado origen a una necesaria labor delimitadora no slo de la com-
petencia fiscalizadora del Consejo sino también de su competencia para interpretar
de forma vinculante —para aquellos érganos que no estan dentro de su esfera de
acruacidn—, los preceptos de la ley de trransparencia que por decision del legislador se
aplican a dichos drganos.

Fste escenario complejo se monta desde que la Ley N 20.285 opra por albergar dos
textos legales, uno denominado Ley de Acceso a la Informacion v otro denominado

" Ihida po 1A
! Seconsidera caso rerminado cuando o oficie que notihica L dedision del Consejo ha side despachado asu

Jestinacario.
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Ley de Transparencia’”. Asi, la Ley N® 20.285 contiene un doble ardculado que expresa
esta dicotomia'®. De un lado, la Ley se autodenomina sobre Acceso a la Informacion
Publica, la cual sigue una numeracién ordinal —desde el articulo primero al undécimo
y un articulo transitorio— en cuyo articulo primero ¢l legistador 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 piblica y de acceso
a la informacion de la Administracién del Estado”, rexto legal que sigue una numera-
cién ardbiga, compuesta por siete Titulos, 49 articulos y 3 disposiciones transitorias.

De esta formula 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 sefiala “la presente ley regula ef
principio de transparencia de la funciin priblica, el derecho de acceso a la informacion de los
drganos de la Administracién del Estadp”. No obstante, aun en el universo institucional
administrarivo se producen excepciones, pues la ley en vez de definir la Administracién
del Fstado conforme lo hace el articulo 1¢ de la ley 18.575 de Bases generales de la
Administracion del Estado vuelve, en cf articulo 2°, a realizar un listado propio de
Jos drganos a los drganos que se encuentran en su dmbito de aplicacidn. En el citado
precepto establece tres excepciones —la Contraloria General, ¢l Banco Central y las
empresas pablicas'’— al régimen general de transparencia que rige ala Administracion

del Estado.

Comentario aparte merece la exclusion del régimen de la Ley de Transparencia conte-
nida en el inciso 4° del articulo 20%, Esta disposicién debié haberse consignado en el
articulado de la ley de Acceso a la Informacién, pues tiene como objcto referirse a los
Srganos publicos que no integran la Administracién del Estado, de lo contrario podria
producirse una situacion enganosa que intente abrir espacio a una interpretacion que
abogue por la existencia de organismos que integran fa Administracién Piblica que

En la tramitacién legislativa consta que el provecta inicialmente formulado por los senadores Gazonue y Larrain
s denominaba “Lev sobre Acceso 1 la Informavion Pablica, luego por indicacion del Presidente de la Repuiblica
deving en “Lev de Transparencia de la Funcién Piblica ¥ de Acceso a la Infarmacion de la Adminiseragion de
Estado™. Vid. CONGRESO NACIONAL (2008), p. 3, 138

YD, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2004), p. 473, une de Jos autores del proyecto de lev
explica esta sitwacion en discusidn en sala a partir precisamente de v inguiersud presentada por un senader que
cuestiona la armonia v claridad de las referencias que hace la lev, De este modo sc expresa of seior LARRAIN:
“Seror Presidente, deseo respander bt ingeiceud punifestade por of Senador senor Coloma, que o5 huvtante razonable.
Ff prayectn consta de wnee urticul permanentes y de wan irensitorse. I AR TICULO PRIMERC contiene toda la
Lev de Fransparenia y Aveeto o la Informacidn Pablica. EY reswo modifica distintos caerpos legales: of ARTICUTLO
SEGUND intradure enviendas a la ey sobre Buses Generales de la Adminivrteion del Biad: of TERCERD, iz
Ley sobre Bases dr tos Pracedimientes Adminicrativas, ol CUARTCY, a la Ley de Municipalidades; of QUINTIO, a b
Ley de ft Contratoria General de la Repiblica; of SEPTIMO, a la Fey Orgdniat del Banco Central. etcéterd, De e
wtela, aparece primers of estatuto general, veferidy o las vrisenes del Estaddo, y Inege, normas eipecificas que modifican
fps cnerpos fegitles pertinente”

Fn o case de la Contralaria General v el Banwo Central, éstos deberin sujctarse a las disposiviones expresas que
la lev e transparenia sefiale v a las disposivienes de sus respectivas leyes onginicas, mienteas que respeceo de las
empresas priblicas la ley dispane que slo s sujetardn s ks Jisposiciones que la ley expresamente les sefale,

F citado precepro dispone: * Lo demids drganos del Estado se afustarin @ las dispasicioner de e reipeesivas fyes
orginia que versen sobre loi assentas i qre s refiere o arifeuls precedente”
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estin in torum excluidos de la Ley de Transparencia, situacidn en la que ni siquiera
organismos administrativos con una autonomia reforzada como la Contraloria General
y ¢l Banco Central se encuentran. Ademds, para sostener esta interpretacién no hay
ningtin fundamento razonable, doctrinal ni mucho menos en la historia de la ley™!.
Es mis, el legislador emplea una férmula de amplia significacion “los demds drganos
del Fstade”, precisamente para referirse a aquellos drganos que no integran la Admi-
nistracién del Estado, pues las situaciones especiales de organismos administrativos
ya fueron reguladas en los incisos precedentes {29 y 3¢) del articulo 2°, Lo sealado es
concordante con las disposiciones que el legislador ha adoptado en los arriculos sexto,
octavo y noveno de la Ley de Acceso ala Informacién Publica; en estas disposiciones
se ocupa de introducir Ias correspondiente modificaciones a las regulaciones orgdnicas
de 6rganos que no integran la Administracién del Estado™,

Por consiguiente, de la interpretacién literal y sistematica 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 Administracion 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 propésite de la resolucion de reclamaciones que le han sido interpuestas respecto
de algunos érganos administrativos, lo que ha permitido esclarecer los limites de la
competencia del Consejo para fiscalizar.

Con tode, 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 mareria.

IV. La jurisprudencia del consejo que clarifica su dmbito de
competencia en relacién con los érganos sujetos a su fiscalizacién

La competencia del Consejo frente a los organismos administrativos que
tienen una situacion especial: Banco Central, Contraloria General y las
empresas pitblicas.

TWid, BIBLIOTECA DEL CONCRESC (2008),

“ B Tos articulos sexto, vewveo v noveno de la Loy de Acceso a la Tnformacion Piblica, ¢ legislador modifica ka
ley urgdnica del Comgresa Nacional. inteoduce reglas especiales de transparencia para los Tribunales que forman
parte del Poder fudicial asi coma para los ertbunales especiales. ¢f Ministerio Pildico. el Tribunal Cuonsticional
v la Justicia Elecworal,
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a. La situacién de la Contraloria General y del Banco Central.

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

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

Las modificaciones introducidas a las respectivas leyes orgnicas constitucionales de
esos dos drganos administrativos, por los preceptos citados de la Ley de Acceso a la
Informacién Piblica, 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 reclamacién para el caso de reclamaciones relacionadas con la Centraloria

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 Contraloria
General {Ver decisiones de amparo Rol No A70-09°%, A72-097 y A98-09-*), por las que
declara la inadmisibilidad de la reclamacién por incompetencia del Consejo e indica
que ¢s a la Corte de Apelaciones respectiva a donde ef reclamante tiene que dirigirse.

Kl recientensente introducido articulo 159 dela Lev 10.336 Organica de la Contraloria General die fa Repriblica
dispone que a ésea se le aplicardn de la Ley de Transparencia, solo acticulos 3 y 4, Tos Titulos I T v los ardiculos
10 af 22 del Titule IV, Por su paree, f nueve articulo 65 bis de la Ley Ne 18,840, Orgdnica Constitucional del
Banco Central establiece que a éste solo se le aplicarin de Ta Ley de Transparencia los articulos 3 v 4, los Titulas
1 ¥ 111 {a excepeicn del articulo 91 v los arriculos 10 al 22 del Tiudo 1V,

4 Flaniculo quineo de la Ley de Avceso a b2 Informacién Piblica introduce una modificacion ab ardivulo 155 dela
Lev de Organizacion v Arribuciones de la Contraloria General de la Repuiblica, N 10,330, en la que en su parte
pertinente seivala que "vencids ef plizo legal para by ererega de La informacion requerida o denegud fa peticidn por
alguna de las cawsales auntorizadus por bt loy of requirente podrd rechrar ante la Corte de Apebiciones repectiva, de
conformidad con lo dispueda en lov arsivalos 28, 29 y 30 de la Ley de Transparencia de it Funcign Piiblica y Accese
i b Informucion de by Adweinistracion del Extads”.

S E articulo séprimo de la Ley de Acceso a b Informacian Piblica, introduce un nuevo articulo 65 bis a Ia Ley
18.840 Orgdnica Constitucional del Banco Central, en cuyo inciso wercere disponce "rercidp ef plizo fegal para
la entrega de la infornucion requeridie o denegada la pevicion par wlgumi de bic cwales autorizidas por b ley of
requirente pocdnd rechimar ante i Corte de Apelaciones de Santiagn, de confarmidad con lo dispuesto en el articuly
69"

= Eltexto invegro de a citadi decision estd disponible en: hepsfiwww.conscjorcansparencia.cl/data_asos/tp_casos/

AZ0-09/AT0-09 _decision_web.pdt

El texco de la cirada decision esed disponible en: hteps! fwarw.conscjoransparencia.clfdaca_casos/fup_casosfA72-

N9/A72-09_decision_web.pdt

El texto de Ta decision esed dispulliHc en: |1r[p',J"fww,|.;[|ns::i:1lr:u15|'J.'in:m_'ia.c.lf'd:lLu_ca.wsfﬁp_cmisf'.v'-\‘}ﬂ—[l‘}."

A93'l']‘J_dn_'isiun_wrb,|1df
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b. Lasituacién de las Fmpresas Publicas.

Por otra parte, tespecto de las empresas publicas™ el legislador en ef articulo décimo
de la Ley de Acceso a la Informacion 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 [a misma ley), asi también el mode como
deberdn cumplir con a entrega permanente de informacién, disponiendo que ésta
sea de “completa y de ficil identificacion y acceso expedito”. Establece ademis que di-
chas empresas estin obligadas a entregar a la Superintendencia de Valores y Seguros
o, €n su caso, a la superintendencia bajo cuya fiscalizacién se encuentren, la misma
informacién a que estin obtigadas 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 piblicas estdn sujetas a obligaciones de transparencia pasiva ni
¢l mecanismo de reclamacién por denegacién a la peticién de informacién. Todo lo
cual plantea diversas dudas sobre: 1) qué organismo ¢s el comperente para fiscalizar v
eventualmente sancionar el incumplimiento de las obligaciones de transparencia; 2}
si las empresas publicas estin 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 sefialado anteriormente respecto de las empresas piiblicas,
legislador, a diferencia de lo establecido para la Contraloria 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 informacién.

Ast, la Ley de Acceso a la Informacién en su articulo décimo ha establecido expre-
samente dos obligaciones de informar: una que se cumple per medio de los sitios
electronicos (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 informacién que sefiala la ley 18.046 para las
sociedades abiertas. El problema que se presenta es en relacion con la sancién de los
incumplimicntos de estas ubligaciones. Sélo respecto de fa segunda obligacién el citado
articulo décimo dispone que los directores responsables de la empresa infractora serdn
sancionados con multa a beneficio fiscal impuesta por la superintendencia respectiva.
Sin embargo, respecto de como se deberd sancionar y quién es el érgano competente

De acuerdo con ¢l articulo décime de la Lev de Acceso a ba Tnfermacién Pilikica, por empresa puiblica se com-
prende o las empresas pablicas creadas por loy, a las empresas del Estado v a las sociedades en quue dste wnga
participacion accionaria superior al 0% o mayoria en of directorio, tles como television Navional de Chile. 1
Fmpresa Navional de Mineria, la Empresa de Ferrocartiles del Estado, la Corporacion Nacional del Cobre de
Chile o Banco Estado.
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en el caso de incumplimiento de las obligaciones de transparencia activa, el legistador
nada dispone y es ahi donde surge un espacio para las controversias.

A este respecto, el Consejo para la Transparencia al declararse competente para fiscatizar
alas empresas publicas en materia de transparencia activa ha tenido una interpreracion
que es de ficil aceptacion por razones pricticas (la acreditada efectividad del Consejo),
pero de diffcil admisién por ir contra e texto expreso de la ley lo que nos remitc 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 solo se aplicarin a las empresas publicas lus disposiciones que esta ley (de
Transparencia) expresamente serale, 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 pablicas,
éstas debian estar expresamente aludidas en dicho articulo, lo que no sucede. Es més
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 decision del Consejo advertimos una discordancia con ¢l criterio
que ha adoprado en lo referente a su incompetencia para fiscalizar a la Contraloria
General y al Banco Central respecto de la interpretacién 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 informacion,
declaracién que se debe entender que también se extiende para los casos de reclamos
por infracciones a la transparencia activa por estos dos organismos adminisrativos™.
Mientras que en relacidn a las empresas pablicas se ha reconocide 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 denegacién
de acceso a la informacion que las empresas piblicas hayar resuelto.

Consiguientemente, respecto de las empresas publicas, ¢l Consejo realiza una particular
distincién: 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 informacion. En el primer caso, sostiene que la Ley 20.285 le reconoce

Fu Ly devisian N AO4-09 €] Consejo sostiene que sus “rompetencias de promecion, ficalizacion y gianantia nw
[eitdn] nujetds & minguna ressriceion, que puede eercer ou funcidn dde fet matteria respecto de todos fos drganns que cén
someticns o fa Loy de Transparencia, sl aguelfoc susinomnes consitiecionales respeota de fos cuales la Ley entublecio
expresanente jugd veawlacion divera.” (considerando 51

E] Conscio para fa Transparencia se ha pronunciade en cste sentido en o reclame No R12-09, resuelro o] 14 de
agosto de 2009, por el cual dedara que TVIN habria infringido las normas de cansparendia activa, contenidas
en L beera by del arciculo décimo de 1a Ley 200285, v requiere a TVN para que publique las emuneraciones
individuales de sus gerentes de dreas especificas. dependientes de su Dirceror Ejecutivo. En ¢l mismo sentido o
Consejo resolvio ol redamo N R12-09 ¢l 25 de sepriembre de 2000,
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plena comperencia para promocionar, fiscalizar y garantizar ¢l principio de transparencia
en lo que respecta a las obligaciones de transparencia activa para todos los 6rganos
(entre los cuales se encuentran las empresas publicas} que integran la Administracién del
Estado™®, “salvo aquellos autdnomos constitucionales respecto de los cuales la Ley establecid
expresamente una regulacién diversa”, situacién en la que se encuencran la Contraloria
General y &l Banco Central. En estos dos casos, pareciera que la autonomia constitu-
cional que gozan estos organismos ha pesade mucho en la adopcidn 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 Administracion del Estado a otros
organismos administrativos antéromos constitucionales como son los gobiernos re-
gionales, las municipalidades y el Consejo Nacional de Television; 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 expresa de forma muy similar en los tres
casos que se comentan (Contraloria General, Banco Central y empresas piblicas),
por lo que no se halla justificacion a una interpretacién diferente en uno y otro caso.

Asimismo, ni las leyes orginicas constitucionales ni la Ley 20.285 sobre Acceso a la
Informacion Piblica, contienen regulaciones sobre ante quién sc debe reclamar por
los incumplimientos en materia de transparencia activa ¢n que incurran la Contraloria
General y el Banco Central, sélo las disposiciones quinta y séptima transitorias mediante
las modibicaciones 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 informacién (mas ligadas a la transparencia pasiva) el Tribunal
Superior podr sefalar fa necesidad de que se inicie un procedimiento disciplinario.

El problema se suscita porque la norma que establece la aplicacion limitada de la Ley
de Transparencia a las empresas publicas tiene una redaccion muy semejante a las
previsiones que el legislador tomé a favor de la Contraloria General y ¢l 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 opinién 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 demas comporta poderes para el ente fiscalizador
sobre el fiscalizado necesariamente cs consecuencia del principie de legalidad. El arti-
culo 32 de la Ley de Transparencia fija el objeto del Consejo y le reconoce facultades
de fiscalizacién del cumplimiento de las normas sobre transparencia por parte de los
6rganos de la Administracién del Estado®, pero por disposicién del propie legislador

La competencia del Consejo para Rscalizar T rransparencia activa por parte de las empeesas también se refrenda
cont el Tnsernctivo General N# 3, de 22 de enero de 2010, del Consejo para la Transparenia, subre “Transparencia
Activa para empresas priblicas, vnpresas del Estado v Sociedades del Fxtado”, que rige desde ¢l 19 de junio dol
mismo afo.

Fl artivulo 32 preceptia: *2F Conseio tiene por objete promover i pransparenvia de ki funcian piblica, fraliser o
cumnplinuentn de bt vt s tansparencia y publicidad de b informaciin de loi draunos de fa Adminicracidn
ddel Etaddn, v gurtmifatr of derecho de aocese a S informaciin.

RLVi1s TA DE DERECHD FUBLICO ¥ 01 . T4 223



GLADYS CAMACHO CEPEDA

224

consignadas en los incisos 2° y 3° del articulo 2 de la misma ley, deben entenderse
excluidos el Banco Cenrral, fa Contraloria General y las empresas piblicas, salvo que
se los aluda expresamente, lo que e legislader 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 ded 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 justificd por parte de los representantes del
Gobierno sosteniendo que éstas serian reguladas en la ley de gobiernos corporativos
respetando ¢l principio establecido en las Comisiones de Constitucién y Hacienda
del Congteso, referido a “la total equivalencia o simetria entre la empresa piblica y la
privadd’, que impone que aquétias deben regularse de igual manera que las empresas
privadas con las cuales estén 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 piiblicas al
Consejo, sefialando: “¢/ legisludor, al crear el Consejo para le Transparencia, no le reco-
nacid la funcién de garantizar el devecho de acceso a la informacion cuando fuere ejercido
respecto de las empresas del Estade” (considerando 14), concluyends “ese drgano del Fstado
carece de facultad para storgar derecho de acceso a la informacién que serceros interesados
ejerzan respecto de las empresas del Estado para solicitarles informes o antecedentes especificos
relarivos a su giro” (considerando 15).

Desde otra perspectiva la situacién de las empresas publicas frente al principio de trans-
parencia es muy distinta de la que tienen los demis drganos de la Administracién del
Estado, pues mientras aquéllos se financian integramente con el presupuesto priblico
la légica de las empresas priblicas es ser autosustentables asi como generar ingresos
que permitan financiar el presupuesto del Estado realizando una actividad econdmica
en paridad de condiciones y en competencia con las empresas del sector privado, en
concordancia con lo cual a Constitucién prohibe que estas organizaciones empresariales
del Estado ejerzan potestades puiblicas. Por lo que si bien el articulo 19 00 21 de la
Constitucién Politica establece que se deben sujetar a la legislacién comun aplicable
a los particulares, es decir, al derecho privade (para no gozar de ningiin privilegio),

"V BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACHONAL (2008), p, 182: Al referirse a ba exclusicn de bas empresas
piblicas s deja constancia en o Informe de ta Comisidn de Constitucion de la Camara de Diputados en o
segunda trimite constitucionl que: “Jos repretestanies del Fecutivn bicseron presente siec e kit Aesblat sicudlo. sl comeo
mediante wnt indicacion se bacia con el Banco Central, porque ba intencion ent regulr sode bt sitwaciin relaciosarla
con s eonprecas, ya sea bt del Fitudo o uguedlas en que tiene parsicipaciin, en wna ley aparte, Se fiunsdahan prova eli
ot e 5§ biert mtechus de fts normas swhye transparecs acting padrian sevlecaplicables, dichas emprests como bales, 0
regian por his norwas que veglon b actividad comercial yue desempevaban, Ln viras palabrs, s tratari de empren
que comnpiten en ol micrcado por fo ruc requieren una regulacivn expecial gue fes permite codire o s veghas de b
demis entidudec con fas que estén en compesencia. Eva sevia, por ejemplo, la iitudcion def Banco Eitado o la Empresa
Nactenal del Petvifen. o pedinra Constituuciin permitia atitorizar, medliante ﬁﬂy.rfy eIt calificitelo. al Estade
¥ s arganisnios part desaveollar actividedes seongricas, rigiéndose en tales casos por i legishacion aplicably i o
pertictlares”.

Sentencia de 24 de julia de 2010 reeaida en causa Kol Ne 608-2010,
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en el mismo sentido se debe entender que tampoco deben tener desventajas frence
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 seria
desatender lo prescrito por la Constitucién®. Este postulado permite entender que ¢l
legisiador no haya regulado ni establecido obligaciones de transparencia pasiva, por
lo que tampoco ha regulado un mecanismo de reclamacién por denegacién de infor-
macion. Las empresas piblicas, en consecuencia, estdn sujetas a un régimen especial
de transparencia activa mds limitado que ¢l establecido en ¢l articulo 7 de la Ley de
Transparencia que el legislador ha hecho extensivo a todos los 6rganos del Estado salvo
a las empresas piblicas. En este sentido se ha pronunciado la Corte de Apelaciones
de Santiago declarando que “¢f derecho de acceso a la informacidn, del modo que ha sido
configurado en la citada legislacion, no procede en su ejercicio vespecto de una empresa estatal,
cualguiera sea el acto de su creacidn-constitucional, legul 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 aurénoma del Estado que impugna el articulo décimo teansitorio
letra h) de la Ley de Acceso a la Informacion Publica, y letra b) del articulo 33 dela
Ley de Transparencia. La primera disposicién recurrida dispene que el principio de
transparencia de la funcién pablica 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 electrénico, entre otros, informacion sobre las remuneraciones percibidas en el
afio 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
técnico, seleccionados bajo criterios de capacidad e idoncidad profesional mediante
concurso priblico {articulo 30 Ley 19.132) a semejanza de lo que ocurre en la empresa
privada, En cambio, el Directorio y el Director Ejecutivo constituyen cargos que han
sido considerados por el legislador como que demandan no sélo un alto nivel téenico
sino especialmente, representatividad palitica, radicando en estos cargos la verdadera
administracién de la empresa.

La segunda disposicién recurrida se motiva en que cl Conscjo para la Iransparencia
carece de competencia para fiscalizar a las empresas piiblicas y por tanto mal puede
conocer los reclamos contra las empresas pablicas, bien scan producto de denegacio-
nes de informacién o bien sean fundados en infracciones a la transparencia activa.

En ol segundo rdmice constitncional cn la Cimara de Dipurados, en la Discusidn en Sala. of Ministeo VIERA
GALLOaconsigna de este mode: * Una e fos prentas quie bt swicitade mayor controversia en la Ciinrara de Diputade
&5 of graelo de aceeso de los eiududanas a T informuacion de lus empresas piiblicas. Eio fue tratade en ey Camsiones de
Condttncion y e Hacienda, £ principio gue i eitblecio el ot vqnivalencia o simetri entre la empresa public
y e privad, siguicida i norma consiituctonal sobire of Evtddo empresario, que etablece que bii enapresas pidicas w
vedirdn en i fenciendmionto, il que ks by ecableced vira cos, por las novmas de devecho comein.” Yid. BIBLIO-
TECA DEL CONGRESO NACIONAL (2008}, p. 277,
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De acuerdo a bo que ya se ha senalado 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 decisién del constituyente de equi-
parar regimenes empresariates pablico y privado ello conlleva sostener que las empresas
piiblicas no estin sometidas al régimen general de transparencia que establece la Ley
de Transparencia. También es necesario reconocer que la férmula 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 afecra su
competitividad, con el principio de transparencia, sugerimos que las obligaciones de
transparencia con la amplitud que hoy se exige a los organismos de la Administracion
del Estado, sea exigible a las empresas piblicas de manera diferida, es decir, que éstas
transparenten esa informacién después de transcurrido cierte 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 situacién de las Universidades Pablicas.

Por lo que respecta a las Universidades Publicas, estos organismos ptiblicos han cues-
tionado que se les considere estar comprendidos dentro del dmbito de aplicacién dela
Ley de Transparencia y por ende también la competencia del Consejo frente a ellas. El
fundamento de su cuestionamiento {ver reclamo R1-09 coatra la Universidad de Los
Lagos v 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 (fa ley a este respecto en el inciso 1° del articulo 2° aludea
“grganas o servicios piblicos creados para el cumplimiento de la funcion administrativa”)
y ademds porque constituyen érganos cstatales auténomos.

En atencién al primer argumento, cllo equivale a afirmar que no son servicios pablicos
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 organicas.

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 érganos que integran la Administracion Publica (inciso 2° del articulo
1} sobre la cual no ha habido discusion respecto que ésta comprende a las Universidades
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publicas” a las que ademis se alude expresamente en ¢l 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 estan excluidas in totum de la regulacién
de la Ley 20.285 equivale a crear una excepcién singularisima que no tiene funda-
mento alguno. Baste remitirse a la historia fidedigna de la tramitacién de la Ley de
Transparencia y no se encontrars alusién que abunde en este sentido. Mds aun, si el
caso de las empresas ptiblicas es bastante especial por el establecimiento de un régi-
men mis restringido de transparencia activa y por la exoneracién de obligaciones de
transparencia pasiva, la situacién de las Universidades estatales, si se aceptase la tesis
que ellas estan exentas de la Ley de Transparencia por lo que s6lo se regularian por
sus respectivas leyes orgdnicas, serfa una situacién de compleca desregulacion, pues
las respectiva leyes organicas no contienen ninguna prescripcion en esta materia. De
esta forma, esta argumentacién lo que busca es legitimar el reenvio desde sus respec-
tivos estatutos a la competencia normativa que goza la entidad universitaria y que es
expresion de su auconomia™,

Por consiguiente, las universidades estatales serian 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 Constitucién 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 Piblica 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 adecuacién 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 tendrian una accidn contenciosa especial para
que el afectado pueda reclamar en la via judicial. El resultado seria que, por defecto, la
Ascalizacién de esta materia corresponderia a la Contralorfa General, resultado que no
se advierte que el legistador lo haya querido y de otro lado, en el dmbito judicial sélo
cabria una accidn ordinaria {vr. gr. de nulidad si es que hubiera acte administrativo
dencgatorio). Situaciones que se alejan por mucho de los estindares establecidos por
el legislador para el conjunto de la Administracién del Estado, incluyendo los drganos

¥ a alusién en la que estdn comprendidas las universidades piblicas en el articulo 10 de la Ley 18,575 o5
precisamente en: “La Administricion del Fstado estand constiruida por. . ot drganas y servieios publivoc cveudis punt
el coemplimients de fa funcivn udnenrarsivg”.

Fara ha sides la condncta adapada por la Universidad de Chite cuva ley orgdnica (DFL N> 3 de 2006, de Ministerio
de Educacion] no contiene norma vxplivita sobre transparencia v acceso 1 la informacion. En consecuencia, <l
Rector come autoridad superinr ha dicrada un Reglamento por Decreto Universitario exento N" 008809 de 200,
que reglamenea la Transparencia de la Gestidn v Accesw a la Informacion Piblica de Ta Universidad de Chile, en
ol wual establece la intormacion que la Universidad deberi mmener en su sitio checeronivo, 11 unidsd encargada
de wramitar los requerimicneos de intormacion v fija un procedimiente para la tramitacion de las solivstudes.
Aun mids, en este cas, llama la atencidn que se haya dispuesto la aprobacién del reglamento por decreto exento
de Lo toma de razdn del Organe Conerlar siendo que desartolla o principio de rransparencia gue vs e orden
consticucional,
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constitucionales como la Contraloria General y el Bance Central cuya autonomia es
reforzada, asi como para las empresas piblicas.

A este respecto la Corte de Apelaciones de Santiago en causa Rol N°1.802-2010 ha
remarcado varios ctiterios que creemos van en la linca 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
pot cuanto la expresion del articulo 2 de dicha Ley las alude en la expresién “servicios
piiblicos creados para el cumplimiento de la funcion administrativa” {considerando n® 10).
2} De acuerdo con la jurisprudencia constitucional y administrativa las universidades
publicas integran la Administracién del Estado considerdndose un servicio pitblico
va que satisfacen necesidades colectivas de manera regular y continua (considerando
10). 3) La autonomia (universitaria) habilita a las universidades publicas para deter-
minar la forma y condiciones en que deben cumplirse sus funciones de docencia, de
investigacion, de creacidn o de extension, asi cemo la aprobacion de los planes de
estudios que imparta, como para otganizar su funcionamiento y administracién del
mejor modo asi como distribuir su presupuesto, pero tedo lo senalado “ne pugna con
la circunstancia de que los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fun-
damentos y los procedimientos que utilicen, sean priblicos... y tampoco pugnan con la Ley
de Transparencia”. Fn consecuencia el Alto Tribunal estima que la Ley de Transparencia
es aplicable a la Universidad piblica y que ello no afecta lu autonomia que le reconocen
las leyes” {considerando 14).

d. Lasituacién del Consejo Nacional de Television

Por lo que respecta al Consejo Nacional de Televisién, drgano administrativo auténomo
cuya fnalidad es velar por el correcto funcionamiento de la television como medio de
comunicacién (articula 19 n°® 12 de la Constitucién Politica), a propésito 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 Nacio-
nal de Television por cuanto éste constituye un rgano o servicio publico creado para
el cumplimicnto de la funcién administrativa. 2) El Consejo Nacional de Television
no estd comprendido en las excepciones que la Ley de Transparencia establece en ¢l
articula 2, en consecuencia se le aplica el régimen general de transparencia establecido
por la ley 20.285 para la Administracién del Estado, lo que también comprende aceprar
la competencia del Conscjo 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 Televisién, que de modo alguno significa
autarquia, no es incompatible con el sometimicnto legal a otras normas generales que
le reconozcan competencias de Ascalizacién sobre materias especificas como ¢l legisla-
dor le ha atribuida al Consejo para la Transparencia. De este modo estdn sometidos a
la fiscalizacién del Consejo para la Transparcncia otros érganos auténomoes como his
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municipalidades sin que ello afecte su autonomia. Por todo lo cual la regulacién que
¢l Consejo Nacional de Televisién hubo aprobado reglamentando auténomamente sus
obligaciones de transparencia activa y a los procedimientos para solicitar informacién
debfan ajustarse al texto de la Ley de Transparencia y su Reglamento.

Finalmente, respecto de las entidades privadas instrumentales {corporaciones o fun-
daciones), ¢l debate en torno a estas organizaciones es si integran o no la Administra-
cion del Estado y si por consiguiente, se les aplica el régimen de transparencia de la
Ley 20.285. Si partimos de c6mo el legislador ha definido la aplicacién de la Ley de
Transparencia, debernos atender que el critetio principal es que como regla general este
régimen se aplica a todo Grgano que integra la Administracién del Estado, alo cual se
establecen sélo tres excepciones. Ei criterio predominante para definir la administracion
Piiblica ha sido el criterio orginico, como lo ha sefialado el profesor Rolando Pantoja,
que descansa en reconacer a los 6rganos administrativos (sean centralizados o descen-
tralizados), por su pertenencia a los cuadros orgdnicos de la Administracién del Estado.

e. lasituacion de las entidades privadas instrumentales.

Ahora bien, la jurisprudencia del Consejo extiende la nocién del concepto orginico
fundindose en ¢l criterio subjetivo para establecer que estas entidades privadas, aun
cuando no respondan a los criterios wradicionales {administracion central, servicios
piiblicos centralizados y descentralizados, organismos auténomos, etc.), integran el
sector piiblica pues son organismos que estin unidos con los primeros (organismos
tradicionales) mediante una relacién instrumentalizada. Por ello, para el Consejo la
integracién de estas entidades privadas en el conjunto orgdnico que integra la Ad-
ministracién del Estado para efectos de las obligaciones de transparencia mis bien
descansa en Ja finalidad con la que estas entidades se crean, cuales son: la bisqueda
de una actuacién mis eficiente de la Adminiscracién en beneficio de los ciudadanos,
por lo que si bien el Estado ha creado entidades con formas organizativas privadas,
éstas desarrollan tipicas funciones administrativas que no estin procurando cludir la
aplicacion integra del Derecho Priblico.

El Consejo concluye que, derivada de su naturaleza instrumental, este tipo de entidades
deben ser tratadas, en al menos algunos aspectos (como el de la transparencia), como
entidades piiblicas, situacion que debiera ocurrir cuando el Estado tenga una partici-
pacién y posicién dominante cn cllas, Conviene destacar los 3 elementos que establece
el Consejo para determinar que una Administracién publica posee una participacion
vlo posicién dominante sobre una entidad de Derecho Privado™:

a. La concurrencia mayoricaria o exclusiva de érganos piblicos en su
creacion {decision piblica de creacién);

Ver decision de ampaco en Rol N+ A21104 , de 11 de sepriembre de 2004
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b. La integracién de sus drganos de decisién, administracién y control
por autoridades o funcionarios piiblicos o personas nombradas por
éstos (integracion o conformacién pablicas de los drganos de decisién,
administracion y control); ¥

c. La naturaleza de las funciones que desempenan, que se alinea con ¢l
cumplimiento de funciones administrativas (funcién pablica admi-
nistrativa).

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
quedarian comprendidas en la referencia de “drganos y servicios piblicos creados para
el cumplimiento de la funcién adminisirativa”, 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 ¢ fundaciones debiendo cumplir las obligaciones de transparencia
activa y pasiva y estdn sujetas a la fiscalizacién del Consejo para la Transparencia. Asi
la Corte de Apelaciones de San Miguel senala: “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 corporacién de derecho privade, clara,
cierta € inequivocamente es un drgano creads por un ente publico, para el cumplimiento
de la funcion administrativa, consistente en la administracion y operacion de los servicios
de educacion publica, salud publica primaria, traspasados por ef Estado al Municipio y
destinados al bien comiin, cuya direccion, administracion, controly toma de decisiones estd
integrada par funcionarios piblicos. Tode lo cual evidencia el cardcter piblico de dicho
organisme y ademds, necesariamente conduce a colegir gue conforme lo estatuye el articulo
2°de la Ley 20.285, la sennalada Corporacion se encuentra sometida a las normas de di-
cha ley, puesto que como expresamente ordena dicho precepto, las disposiciones de ella son
“wplicables ... los érganos y servicios piiblicos creados para el cumpliniento de la funcion
administrativa’, cardcter que justamente tiene la Corporacion Municipal de San Mignel”
{Considerando noveno).”

f.  La situacion de los érganos del Estado: Tribunales que integran el
Poder Judicial.

Respecto de los Tribunales que integran ¢l Poder Judicial éstos se entienden aludides en
el incise 4° del articulo 2 que dispone que “/os demds drganes del Fitado se ajustardn a

Enn el misme sentide o Consejo se ha pronuaiado on fay decistones de ampare Rol Ne A327-09, CI7R-09 v
reclune Rol N# R23-09,

Ver senencia de 37 de enero de 2011 de la Core de Apelaciones de Pucro Monre. recaida en causa Rol Ko
399-2010.

Y Ver Seneencia de 22 de julio de 2010 de la Coree de San Miguel recaida en causa Rol Ne 132-2009-]LE.
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las dispasiciones de sus respectivas leyes orginicas”, |o que se corrobora con lo establecido
por el Reglamento de la Ley de Transparencia que expresamente dispone que no se
aplicaran 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 Informacién
Piblica, 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 critetio 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 ademis 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 dicrada por el
Consejo para la Iransparencia en estos primeros dos afios es observatla desde sus con-
tenidos materiales o sustanciales, Al empezar a analizar la jurisprudencia del Consejo
se advierte cierta tensién entre la labor de categorizacion y encuadramiento que en
primera instancia realiza la autoridad administrativa que recibe el requerimiento de
informacién, en algunos casos mds apegada a la vieja cultura del secreto, percibiendo
la cransparencia como una carga incomoda para el jercicio 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 practica la
interpretacién de éste va “rehaciends” la verdadera significacion de la ley por lo que
sus interpretaciones habrdn de ser tomadas en cuenta por los érganos administrativos
sometidos a obligaciones de transparencia.

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

a) Principio de Facilitacion

A este respecto descacan los siguientes estindares sefalados por el Consejo™:

+ e ¢ritenio fue lempranamente establecido vn la decision recaica en el redame N AL-09 v reiterada on los
ampares tol C373 10, Ca28-10, CS02 20 v s recientemente on <l amparo rol C87-2011
" Ver devision de amparo ra] N A9,
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1” Este principic obliga a que la autoridad, en caso que considere que la
solicitud de informacién es de cardcter genérico o impreciso inste al ciu-
dadano que precise las caracteristicas esenciales de su requerimiento de
informacién, otorgandole plazo para subsanar el defecto de su solicicud®:

¥

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 ciuda-
dano sin su intervencién.

b} Exigencias para la adecuada invocaciin de causal de secreto o reserva

1° Necesidad de acreditar la causal de secreto o reserva.

No es suficiente que el drgano 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 puablica, 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 elevade nimerg de actos administrativos ha sidp invocada, pero
ne acreditada por el Subsecretario. A este respecto debe seralarse que dado gue de esta
circunstancia depende la extincion del deber de entregar lu informacion, la carga de la
prueba carresponde a quien la alega, vale decir, al Subsecretario. Por lo mismo, lu falta de
prueba que respalde esa afirmacion levard a rechazar esta alegacion” (Considerando 5).%

Aun mis, acorde con la norma constitucional contenida en el articulo 8 de la Consti-
tucion Politica, la ley (de quérum calificade) que establezca el secrero o reserva de la
informacién debe justificarse en la afectacidn 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 sélo
enumere los decumentos 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 lz afectacin de los bienes juridicos que
indica para justificar que la Ley pueda establecer bipétesis de reserva o secreto. El vocablo
‘afecrare” es claro en cuanto a que debe causarse un perjuicio o davio al bien juridico si se
Aivulga la informacion, de manera que no basta solo que aguélla se “relacione” con éste 0
que le resulte atingente para que el legislador pueda mantener tal informacion en secreto
o reserva.” (considerando 12)7,

T Ve decision e amparo ol N2 AI09, Fin el mismo sentide las decisiones Rol N A52-09

* Decision de amparo recafda en Rol 8 A39.09, Fn ¢l mismeo semtido las decisiones contenidas en Rol N* A41 (9
v AS2-09.

0 Vid, Decisidn de ampare Rol Ne C312-04
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2° Hiporesis de secreto o reserva deben superar el “Test de Dafio” o bien de
Proporcionalidad

No basta que exista relacién entre la informacién solicitada con alguna de las materias
sujeas al secreto o reserva por el articulo 8° de la Constitucién Politica sino que “debe
demostrarse que la publicidad de aguélla afecta al bien juridico que el art. 8° admite
proteger por ley de quorum calificads” (considerando 6)*,

Particularmente en estos casos {vr. gr. afectacion de la defensa, seguridad personal,
etc.) en los que la vinculacién de la informacidn 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 fa
adopcidn desde la doctrina comparada de la téenica de la “prucba de dare” o bien
analizar la situacion a la luz del principio de proporcionalidad, pues los resultados en
ambos casos serian equivalences.

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 divulgaria para determinar si el
beneficio priblico resultante de conocer la informacidn solicitada es mayor que el dario que
podria causar su revelacion” (considerando 8)*. Por consiguiente, segin cita el Consejo
a LOPEZ- AYLLON, §. Y POSADAS, A., de México, ¢l organismo debe “demostrar
que la divalgacion de ese documento genera o pucde generar un daso especifico al valor
furidicamente protegido. En otras palabras, se requiere de una ponderacion de los valores
en conflicto —en este caso publicidad contra sequridad 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 dafio es crucial, pues el Consejo admite —previa notificacion
del titular— que aun en relacion 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 ida privada regulado en el art. 19 N° 4 CPR), pero siempre

previa notificaciin al tercero potencialmente afeciads” (considerando 13).%

En relacion con el otro medio para lograr el apropiado alcance del secreto o reserva de
la informacién, cuando se trata de las causales de excepcidn a fa publicidad, el Consejo
insta a aplicar el principio de proporcionalidad. Respecto del acceso, a la informacién
el principio de proporcionalidad exige lograr una correcta adecuacién entre la satis-
faccion del derecho de rango constitucional de tener acceso a la informacién publica
con la finalidad o el interés pablico que protege la decisién de reserva o secreto por
parte de la autoridad. La idénea adecuacién se logrard a través de la ponderacién del
alcance de la reserva en los términos mis estrictos postbles para que ésta se extienda a
sdlo lo necesario y suficiente para la proteccién del interés general que en cada caso se

0 Vid, decision de ampare Rol N#A45-09,
™ Wi, decision de amparo Rl N°A453-09. En ¢f mismo sentido Rol N C333-10.
" Vid Decision de amparo Rol No AT0-09,
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deba proteger. El Consejo acoge tres criterios propuestos por la doctrina: * Establecido
quc estamos en presencia de un derecho de rango constitucional la reserva o secreto pasa 4
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 propésito buscado (en este caso, cautelar el
secreto) 3, por dltimo, c) si de la medida a adopiar (en este caso, el secreto absoluto) derivan
mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicts” (considerando 10).*

3° Para divulgar datos personales el servicio previamente debe notificar al
tercero potencialmente afectado.

A este respecto €l Consejo ha establecido que no basta la ponderacién del daiio sino
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 v
judiciales.

De acuerdo con cl criterio establecido por el Consejo, 1a causal de secreto o rescrva que
protege los antecedentes vinculados a defensas juridicas y judiciales contenidas en el
articulo 21 n° 1 letra a} s de tipo temporal, pues lo propio de estos documentos es
que sean pablicos. Por ello este rasgo se hace patente una vez que se haya terminado
el término probartorio del proceso para el cual sirven, “de admitirse la causal invocada
—sesiala el Consejo— los documentos solicitados serian reservados basta 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 opinién

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 excepcidn no cubre los contratos ni sus especificaciones, pues
sélo excluye de la publicidad temporal alos resultados de dichos estudios o sondeos. A
juicio del Consejo las hipdtesis de reserva o secreto son excepcionales y, en ral cardcrer,

Vi decision de ampare Rol N A45-09.
¥ Vid, Decisiones de ampare Rol We 33309, A130-09, 337-10.
* o Vid decision de amparo AGB-09. en ol misma sentido ver C392-10, A293-04 v C348-10.
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de interpretacion estricta y restrictiva®. Es mds las contrataciones de estos estudios
constituyen una prestacion 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 proteccién de los datos personales frente al derecho de acceso a la

informacion

Siendo que la Ley N© 20.285 estatuye el deber del Conscjo 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
cumplimienco de la Ley N 19.628 sobre proteccion de datos personales™, éste sc halla
obligado a “observar atentamente que la divulgacion de informacion que efectiia el rgano
en cumplimiento del articulo 7° de la Ley de Transparencia se encuentre en armonia con lo
dispuesto por el arviculo 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 divulgacion
de ciertos datos personales, se excluyen expresamente encre otros los datos sensibles
(articulo 7 letra j de la Ley de Transparencia}, pues la divulgacion de estos ha sido
limitada expresamente por el legislador. De este modo, dicha autorizacion “no per-
mitiria & 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
electrinicos— dutos 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 comperencias para una finalidad distinta de la autorizada por el
ordenamiento juridico, infringiendo asi Io dispuesto por los articulos 1°y 20 de la Ley N°
19.628" (considerando 11}%".

En consecuencia, para el Consejo la publicacién de datos sensibles constituye la infrac-
cién calificada cn el articulo 8 de la Ley de Transparencia referida a que el érgano “»o
informa lo prescrito” en ¢l 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
dectrénico del Servicio, sino ¢l 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 fas disposiciones aplicables de la Ley N* 19.628” (considerando 15)™.

" Vid. Decision de ampara Rol Ne A3Z09, En el mismo sentido decision de ampare Ral No A48-0v.
™ i Decision de amparo Rel N ALG-09, considerando 12,

Vi, Dedisivn de reclama Rol Ne C379-1{L

) [hid.

* fhidem.
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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 érganos
de la Administracion 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 pablice en cuatro circunstancias®™:

a. Con consentimiento expreso del titular.

b. Respecto de las materias de competencia del érgano piiblico que esté
en poder de dichos datos personales. Precisando que el comunicar 2 un
tercero los datos personales, en poder de un servicio para el gjercicio de
sus funciones propias, excede las materias de su competencia.

c. Cuando dichos datos provengan de fuentes de acceso piiblico, se trate
del tipo de informacién individualizada en ¢l inciso 5° del articulo 4°
delaLey No 19.628; y

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

Por su parte el Consejo ha analizado y ha concluido que el R.UN. y R.U.T. constituyen
datos sensibles en los términos definidos por la ley 19.628 pues cumplen con las dos
caracterisricas de estos daros. De un lado constituyen “datos concernientes a personas
naturales, identificadas o identificables” y de otro lado, para que su comunicacion a
personas distintas a su titular no esté protegida no calzan en la dnica excepcion que la
Ley 19.628 admite consistente en que se traten de “datos personales que provengan
o que se recolecten de fuentes accesibles al piblico; y estas iiltimas son los registros
o recopilaciones de datos personales piiblicos 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 sélo puede realizarse cuando la
Ley o su ditlar lo autorice.

Un caso de dificil resolucién en materia de daros personales ha sido e vinculado a
los informes de evaluacion sicolaboral (resultados de las entrevistas y evaluaciones
psicoldgicas} realizados por consultoras externas para concursos de provisién de
plazas, en el marco del sistema de reclutamiento para la Alta Direccian Piblica que
administra la Direccién Nacional del Servicie Civil (DNSC). Sobre esta materia ¢l
Consejo ha concluido que para evitar la afectacion del debido cumplimiento de las
funciones de la DNSC, deben mantenerse en reserva los antecedentes referidos a la

Vi Decisian de ampare Rol We C337-10.
Vil Drecision de ampare Rol No A33-09, ¢n la misina devision nds adduee of Conscjo whade: " ne puede dcirse
e d RN o RI Ty of daniscilio de s tereeros Hfrer Cinitan o fot reed j:}mr'ﬁdr er l,ﬂwfer de Lt Subnecreturia
v Bienec Nacionales provengan o hayan side recoleciados de fientes ocesibies of piiblivo. En efecto, se traet de datos
Pl'n'f”h”.lﬂl ol J'rﬂ.\' L'!l’ﬂ;!rﬂf \':‘;.Ifﬂ P“l"ﬁ"ﬁ' L{ﬂ'{"ﬁﬂ’.’fﬁ? 'R Ilr!l' ﬂﬂfﬂfi"'dr'.l‘-f;ﬂ (j.l‘.’ bed I.l"“l‘Jfl’.ffl’? ('H.I’J]Ul‘lﬂ Jﬂ"l Jf!'_'}" fﬂ PI’J"?IH‘II““ [L:U['lslllii'r'.lﬂlh]

Lol



3

EL ROL DEL CONSEJD PARA LA TRAMSPARENCIA

evaluacion sicolégica, la evaluacién descriptiva de acributos y la conclusién (sintesis
de fortalezas, oportunidades, debilidades y amenazas) del informe sicolaboral de los
participantes en los procesos de seleccién® pero como contraparte ha establecido la
obligacién de la DNSC de entregar un conjunto de informacién que estima tiene
caracter de piiblica y que ademds tiene la virtud de constituir “un medio indispensable
para permitir el control de los procesos de seleccidn y la retroalimentacion de los postulanses™
{considerando 7 letra €)%,

¢} Esclarecimiento del cardcter piblico de la informacion referida a
algunas materias

1° Las calificaciones funcionarias son publicas:

El Conscjo de Transparencia ha dejado establecido que el interés priblico que las ca-
lificaciones funcionarias conllevan, sustentan su naturaleza de informacién publica,
constituyendo un “mecanismo de rendicién de cuentas no sélo ante las jefaturas sino
también ante la sociedad” {considerando 11/,

V1. Conclusiones:

La cultura de transparencia se va asentando cada vez mis 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 puablica.
También es previsible que como lo muestran las estadisticas esta tendencia continite
creciendo exponencialmente.

Los pronunciamientos del Consejo han ido avanzando en la direccién de la interpre-
tacion finalista de la Ley de Transparencia si bien en el caso de las entidades privadas
nos parece adecuada la categorizacidn de fas mismas como drganos de la Administra-
<ién del Estado, la decisién del Consejo que se reconoce compertencia de fiscalizacion
sobre las empresas piiblicas en materia de transparencia activa parece un exceso, pues

“ Ver decisiones Rol N® A29-09, A35-09 v C488-09,

** Esta informacion que of servicio debe divulgar es: L2 historia curricular del candidaco:

i) La descripeidn de Ta motivacion;

i} El puntaje asignado a cada atriburo del perfil par la(s) consulworaish; v

iv) Fl puneaje asignado a cada atribute del pertil por ol Comité de Seleccidn o of Consejo de Alta Dlireecion,
seglin corresponda.

Vid. Theasion de ampare Rol Ne A10-09. En el mismo senridw ver decision de reclamo de ampare conrcenidas
en Ral Nv 12609,

VI S§T A DE DDERETCHOG P BL OO i VoL, 7
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el texto expreso de la norma no parece admitir esta interpretacién. De ahi que si bien
la interpretacién finalista puede esclarecer nuevos ambitos de aplicacién de la Ley de
Transparencia, la jurisprudencia deberd atilizar esta orientacién de modo ponderado
para actuar acorde con lo perseguido por e legislador.

Respecto de los drganos administrativos y su sujecién a la Ley de Transparencia, el
dato de la autonomia no ha sido ébice para que se aplique en su totalidad el régimen
general de transparencia establecido en la Ley No 202.85, por lo que éste no puede
constituirse en un criterio para distinguir la aplicacién o no de la Ley a los 6rganos
que integran la Administracion del Estado. En todo caso, habrd que sujetarse a lo que
establece el legislador para los regimenes especiales o de excepcidn que constituye.

Finalmente, ya fuera del dmbito de los organismos que integran la Administracién del
Estado y siendo que el Conscjo 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.
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