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I. INTRODUCCION

El Consejo para la Transparencia es creado por la Ley N° 20.285 sobre Acceso a
la Informacién Publica, de 20 agosto de 2008, que de acuerdo al Primer Informe de la
Comisién de Gobierno, Descentralizacién y Regionalizacion (Boletin N° 3.773-00), el
objetivo de la ley es “Salvar las restricciones del acceso a la informacion piblica mediante el
establecimiento de una regulacion que garantice a todos los cindadanos el derecho a ejercer efectivamente
dicho acceso en los drganos de los Poderes del Estado™. 1.a ley establece normas generales sobre
la publicidad de los actos de la Administracion del Estado, las infracciones y sanciones a
las que se someteran aquellos que no cumplan con lo que se prescribe en ella, y crea un
Consejo para la Transparencia que segun lo que sefiala su articulo 32, “...%ene como objeto
promover la transparencia de la funcion piblica, fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre la
transparencia y publicidad de la informacion de los drganos de la Administracion del Estado y

garantizar el derecho de acceso a la informacion”.

Este organismo encargado promover, fiscalizar y garantizar el derecho de acceso
a la informacién viene a ser un importante avance en materias de probidad, publicidad y
transparencia en Chile, por cuanto permite que los ciudadanos recurran a él, ante la
negativa o el incumplimiento de la obligacién de hacer publicos los actos y
procedimientos administrativos, por parte de la Administraciéon del Estado. Al dar la
posibilidad de que la ciudadania tenga acceso a la informacién publica, segun el Primer
Informe Comision Gobierno “..7rae aparejados los siguientes beneficios: menos corrupcion, mejor
gobierno, buen uso de todos los chilenos y chilenas, mayor involucramiento de los cindadanos con asuntos
priblicos, procesos de toma de decisiones (priblicas y privadas) de mejor calidad en tanto se permite contar
con mayores antecedentes para discernir, servicios cindadanos mds iitiles para su vida diaria, y
procedimientos burocriticos y administrativos mas expeditos y, por lo tanto mads cercanos a los usuarios

(periodistas y cindadanos)’”, en resumen mayor ejercicio de la democracia y un

fortalecimiento del Estado de Derecho.

! Historia de la Ley N° 20.285 Sobre acceso a la informacién publica, del 20 de agosto de 2008. Pag. 16.
2 Ibidem. Pag. 29.



Para poder entender de mejor manera el Consejo para la Transparencia, esta
investigacién se centrara en dilucidar la naturaleza juridica de esta institucion. Para ello
serd necesario en primer lugar, determinar el alcance del articulo 31 de la Ley N° 20.285
en cuanto a qué se entiende por “corporacion antdnoma de derecho piiblico”, y si en definitiva
el Consejo para la Transparencia es de aquellos organos que pertenecen a la
Administracion del Estado o si concuerda con la idea sefialada por RAJEVIC “En #rminos
usados por el derecho comparado, podriamos decir que la Ley de Acceso a la Informacién Piiblica
estructurd al Consejo para la Transparencia como una “Administracion Independiente”, estableciendo
una suerte de heteronomia  interadministrativa — valga la metdfora- en materia de acceso a la
informacion’, en pocas palabras, si el Consejo para la Transparencia es un 6rgano de

naturaleza sui generis.

En segundo lugar, se buscara precisar el real alcance de la “antonomia” respecto de
los Poderes del Estado, por cuanto el articulo 36 de la Ley sobre Acceso a la
Informacion Puablica sefiala que intervendran en el nombramiento de su Directorio el
Presidente de la Republica, previo acuerdo del Senado, y mas adelante la ley sefiala en su
art. 38 que “Los consejeros seran removidos por la Corte Suprema, a requerimiento del Presidente de la
Repiiblica, de la Camara de Diputadps...”, por lo tanto no cabe mas que preguntarse si es
realmente posible que el Consejo para la Transparencia actué de manera auténoma con
relaciéon a los Poderes del Estado, si son éstos los que tienen la facultad de
nombramiento y remociéon de sus miembros. Para resolver esta problematica, sera
necesario el estudio acabado de las atribuciones y facultades que la ley otorga al Consejo
para la Transparencia, y los mecanismos que la ley otorga para que este realice sus
funciones con total independencia, y que su actuar no sea influenciado por los intereses

de los 6rganos de la Administracién del Estado por sobre el interés de los ciudadanos.

La relevancia de la investigacion radica en que si actualmente con la dictacién de
la Ley N° 20.285 y con la creacién del Consejo para la Transparencia, las normas que
consagran los principios de probidad, publicidad y transparencia siguen siendo letra

muerta, o que nuestro pafs en definitiva, ha logrado avanzar en estas materias,

3 RAJEVIC MOSLER, Enrique. “Una nueva vuelta de tuerca en materia de acceso a la informacién: la ley N°
20.285, de 2008”. Gaceta Juridica, N°338. LexisNexis. Santiago. 2008. Pag. 4.



cumpliendo con lo prescito en la norma constitucional del articulo 8° y con los Tratados

Internacionales suscritos por nuestro pafs.

De igual forma el tema es importante en relacion a la posibilidad efectiva que
tiene la ciudadania a acceder a la informacién sobre los actos y procedimientos de la
Administracion del Estado, ya que la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica
establece como regla general la publicidad de los actos y procedimientos administrativos,
regula la transparencia activa, establece los mecanismos para solicitar la informacion,
sanciones para aquellos que no cumplan con la ley, y asi con esta nueva normativa salvar
las restricciones que por via reglamentaria amparaban el secretismo en la funcién

publica.



II. RESENA HISTORICO-CONTEXTUAL

1. Consejo para la Transparencia

Con la promulgacion de la Ley sobre Acceso a la Informaciéon Publica se crea el
Consejo para la Transparencia, el inciso 1° del articulo 31 lo define como “..una
corporacion antonoma de derecho piiblico, con personalidad juridica y patrimonio propio”, y su articulo

[

32 senala que el objeto del Consejo sera “..promover la transparencia de la funcion priblica,
fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre la transparencia y publicidad de la informacion de los

drganos de la Administracion del Estado, y garantizar el derecho a la informacion”.

El Consejo para la Transparencia es un organismo que busca amparar el derecho
al acceso a la informacién publica de todos los ciudadanos, éstos pueden recurrir a él en
el caso de que algun 6rgano de la Administraciéon del Estado, sin fundamento plausible,
les niegue la informacion solicitada, es decir, este 6rgano sera el encargado de fiscalizar el
cumplimiento de la Ley sobre Acceso a la Informaciéon Publica, debera resolver los
reclamos de los ciudadanos, dirimir si un organismo puede o no negarse a facilitar datos
y aplicar sanciones ante irregularidades. El amparo al derecho al acceso a la informacién
se materializa por parte del Consejo, una vez vencido el plazo que tiene un érgano de la
Administracion del Estado para pronunciarse sobre un requerimiento o denegada la
peticién de informacién, y que el requirente, luego de los quince dias siguientes a la
notificacién de la resoluciéon denegatoria o al término del plazo para entregar la
informacién, podra reclamar directamente al Consejo para la Transparencia por el
amparo de su derecho a la informacion, indicando la infraccion cometida, los hechos que
la configuran y acompanando los medios de prueba que la acrediten. Posteriormente el
Consejo notificara a la autoridad reclamada y al tercero afectado, si lo hubiere, mediante
carta certificada, los que en un plazo de 10 dfas habiles deberan presentar sus descargos
adjuntando los antecedentes y medios de prueba que el Consejo facultativamente
dispusiere. En el caso de que el recurrente, quisiese apelar la resolucién emanada del
Consejo, podra hacerlo ante la Corte de Apelaciones de su domicilio. Ante la resolucion

que emane de la Corte de Apelaciones, no procede recurso alguno.



Su configuracién organica esta regulada en los articulos 36 y siguientes, en donde
a grandes rasgos se puede decir que tanto la direcciéon y administraciéon de Consejo,
correspondera a un Consejo Directivo integrado por cuatro consejeros designados por el
Presidente de la Republica con acuerdo de los dos tercios de Senado. I.a misma ley en su
articulo 38 sefala que los “Los consejeros serdn removidos por la Corte Suprema, a requerimiento
del Presidente de la Repiiblica, de la Camara de Diputados mediante acuerdo adoptado por simple
mayoria, o a peticion de die diputados, por ragones de incapacidad, mal comportamiento o negligencia

manifiesta en el ejercicio de sus funciones. . .”.



2. Antecedentes Constitucionales y legales en la creacion del Consejo

para la Transparencia

La legislacion nacional se ha esforzado en reguardar el derecho al acceso de la
informacién publica, con el propoésito de alcanzar un alto grado de transparencia en el
ejercicio de las funciones publicas y del mismo modo propender a una mayor

participacion ciudadana en los asuntos publicos.

En Chile el interés por proteger el derecho de acceso a la informacion publica se

2

ha materializado en diversos avances que “..de igual forma que en el resto de los paises de
Latinoameérica, los avances en politicas y normas sobre el derecho de acceso a la informacion pitblica
tienen su origen en diversos factores: (i) la respuesta a las violaciones de derechos humanos en el marco del
“erecho a la verdad”; (ii) la incorporacion en la agenda piblica de nuevas demandas cindadanas que
requerian acceder a la informacion en poder del Estado, tales como la defensa del medio ambiente, la
proteccion del consumidor y la libertad de prensa; (iii) y, desde 1994 hasta nuestros dias, la lucha contra
la corrupcion. Desde principios de los 90 los escandalos de corrupcion piblica en Chile motivaron la
creacion por parte del Poder Ejecutivo de comisiones ad hoc, cnya mision era elaborar propuestas de
politicas y cambios normativos. El trabajo de estas comisiones impulsd el debate legislativo sobre acceso a
la informacién piblica™, el primer avance concreto fue la Comisién Nacional de Etica
Publica de 1994, pero recién el 14 de diciembre de 1999, se dicta la Ley N° 19.653, sobre
Probidad y Transparencia Publicas, que incotporé a la Ley N° 18.575 Otganica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, los principios de
probidad, transparencia y publicidad administrativas. Dicha ley prescribe que son
publicos los actos administrativos de los 6rganos de la Administracién del Estado y los
documentos que les sirvan de sustento o complemento directo o esencial. Como
mecanismo para solicitar la informacion, esta Ley consagré el derecho de los interesados
a requerirla por escrito al jefe de servicio respectivo, cuando esta informaciéon no se
encuentre a disposicion del publico de modo permanente, estableciendo las reglas para
ejercer este derecho y la posibilidad de reclamar ante los tribunales, en caso de negativa

injustificada de la Administracién a proporcionar la informacion.

4 TELLO, CERNA, PAVON. “Acceso a la informacién publica: los desafios del Consejo para la
Transparencia”. Anuario de Derechos Humanos. Santiago de Chile: Centro de Derechos Humanos, Universidad de
Chile. N°5. Pags. 194-195. www.anuariocdh.uchile.cl



Asi mismo, se debe mencionar que la Ley N° 19.880 de Bases de los
Procedimientos Administrativos de los Organos del Estado, complementa a la Ley N°
19.653, respecto de la publicidad y transparencia en la tramitacién de los actos

administrativos.

Sin embargo, la propia Ley de Probidad y Transparencia dispone que uno o mas
reglamentos estableceran los casos de secreto o reserva de la documentacién o
antecedentes que obren en poder de la Administracion del Estado, por lo tanto, estas
restricciones por via reglamentaria han llegado a constituir un barrera que hace
inoperable el derecho al acceso a la informacién, convirtiendo a estas leyes en letra
muerta. Esta situacion ha llamado la atencién del Comité de Expertos del mecanismo de
Seguimiento de la Implementacién de la Convenciéon Interamericana en contra la
Corrupcion, Tratado Internacional suscrito y ratificado por nuestro pafs, organismo que
en su informe de 6 de febrero de 2004 recomendo al Estado de Chile la modificacion de
la ley y de la norma reglamentaria. En el mismo sentido la Contraloria General de
Republica en el Dictamen N°0049883 de 4 de octubre de 2004, sefialé que en diversas

resoluciones se excede la normativa a los efectos de la declaracidén del secreto o reserva.

El afio 2005, la Ley N° 20.050 modifica la Constitucién Politica de la
Republica, consagrando constitucionalmente el Principio de Probidad Administrativa, el
inciso 1° del articulo 8° sefala “E/ ¢ercicio de las funciones piiblicas obliga a sus titulares a dar
estricto cumplimiento a principio de probidad en sus actuaciones...”, y los Principios de Publicidad
y Transparencia en el inciso 2°, “Son piiblicos los actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi
como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley de qudrum calificado
podra establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cnando la publicidad afectare el debido
cumplimiento de las funciones de dichos drganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o

el interés nacional”.

Otro antecedente inmediato o directo es el Fallo dictado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos el 19 de septiembre de 2006, caso Claude Reyes y

otros Vs. Estado de Chile, en donde ademas de sancionar al Estado Chile, porque uno



de sus 6rganos vulneré el Principio de Probidad consagrado en la Constitucion, la Corte

ordeno adoptar las medidas necesarias para garantizar el acceso a la informacién publica.

Todas las circunstancias anteriores, dan origen a la Ley N° 20.285 sobre El
Acceso a la Informaciéon Publica, del 20 de agosto del afio 2008, la que ordena en su
articulo 31, la creacién un 6rgano cuyo objeto sea promover la transparencia de la
funcién publica, ya sea, resguardando el derecho de acceso a la informacion de los
organos de la Administraciéon del Estado, los procedimientos para el ejercicio del

derecho y para su amparo, y las excepciones a la publicidad de la informacion.

En relacion a la creacion de este 6rgano en Derecho Comparado, la experiencia
con las recientes leyes de acceso a la informacion dictadas en Gran Bretana y de México
nos muestra que es esencial que la institucién encargada de velar por la operatividad de la
ley, sea un 6rgano administrativo auténomo e independiente, ya que la omisién de un
organo administrativo dejarfa solo la instancia de la revision judicial, lo cual supone una

barrera de entrada a un importante nimero de ciudadanos.

En un primer momento de la discusion parlamentaria, al Consejo se le denominé

“Comision para el Acceso de la Informacién Puablica”, 6rgano de caracter auténomo,

>
dotado de atribuciones necesarias para cumplir con sus funciones en relaciéon a todas las
entidades del Estado, es decir, no sélo los actos, documentos y procedimientos de la
Administracion Puablica pueden estar sujetos a esta ley, sino que también el Congreso
Nacional, el Poder Judicial, las empresas privadas que presten servicios publicos y
cualquier persona o institucién que reciba financiamiento publico, deben regirse por los
principios de transparencia y publicidad. Posteriormente en el texto de la Historia de la
Ley N° 20.285, especificamente, en el “Segundo Tramite Constitucional: Camara de
Diputados” lo encontramos mencionado como “Instituto de Promociéon de la
Transparencia”, pero una vez cerrado el debate y puesto en votacion el articulo que lo
creaba se sustituye por “Consejo para la Transparencia”, por la mayorfa de votos (6
votos a favor y 5 en contra). No obstante, quedar zanjada la discusién de cémo se

llamarfa esta nuevo 6rgano, en el parlamento continua el debate sobre la naturaleza

juridica del mismo, materia sobre la cual hablaremos mas adelante.

10



3. Principios de la Ley sobre Acceso a la Informacién Puablica

El articulo 11 de la Ley N° 20.285 establece once principios rectores del derecho
al acceso a la informacién publica, los que junto a los arts.8 y 19 N° 12 de la
Constituciéon Politica, que son para el Consejo de la Transparencia y las Cortes de
Apelaciones la fuente de interpretacién al momento de resolver los requerimientos por
denegacién de informacion, y estos son:

a) Principio de la relevancia. Conforme al cual se presume relevante toda
informaciéon que tengan en su poder los 6rganos de la Administracién del Estado;

b) Principio de la libertad de informaciéon. Cualquier persona tiene derecho al
acceso de la informacion.

¢) Principio de apertura o transparencia. Toda la informacién se presume publica,
a menos que esté sujeta a las excepciones sefaladas;

d) Principio de maxima divulgacién. La informaciéon debe ser otorgada en
funcién de que llegue al mayor nimero de personas;

e) Principio de la divisibilidad. Si una informacién es publica en su mayoria, a
pesar que en parte este sujeta a alguna causal de secreto, de todas formas la informacion
que no esta sujeta a restriccion debe ser proporcionada a quien la solicita;

f) Principio de facilitacién. El acceso a la informacion debe estar exento de trabas
y de tramites burocraticos;

@) Principio de la no discriminacién. Todos tienen derecho al acceso a la
informacion;

h) Principio de la oportunidad. La informacién debe proporcionarse dentro de
los plazos legales;

1) Principio de Control. Toda entidad que tenga la obligacion de entregar
informacién sera fiscalizada por el 6rgano correspondiente;

j) Principio de la responsabilidad. Ante el incumplimiento de la obligaciéon de
proporcionar informacién el 6rgano que la niegue sin motivo plausible puede ser
sancionado;

h) Principio de gratuidad. El acceso a la informacion es gratuito, sin perjuicio que
quien la solicita podria por ejemplo incurrir en gastos de copia, pero jamas se le cobrara

dinero por el acceso a la informacion.

11



4. Funciones y atribuciones en general

Las funciones y atribuciones del Consejo para la Transparencia estan establecidas

en el articulo 33 de la Ley N° 20.285, y son las siguientes:

)

b)
)

5

g

k)

)

Fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones de esta ley y aplicar las sanciones
en el caso de infraccion a ellas.

Resolver los reclamos por denegacion de acceso a la informacion.

Promover la Transparencia de la funcién publica, la publicidad de la informacion
de los 6rganos de la Administracion del Estado, y el derecho a la informacion.
Dictar instrucciones generales para el cumplimiento de la legislacion sobre
transparencia y acceso a la informaciéon por parte de los oOrganos de la
Administracion del FEstado, y requerir a éstos para que ajusten sus
procedimientos y sistemas de atencién de publico a dicha legislacion.

Formular recomendaciones a los o6rganos de la Administracion del Estado
tendientes a perfeccionar la transparencia de su gestion y facilitar el acceso a la
informacion.

Proponer al Presidente de la Republica y al Congreso Nacional las normas,
instrucciones y demas perfeccionamientos normativos para asegurar la
transparencia y el acceso a la informacion.

Realizar actividades de capacitacion de funcionarios publicos en materias de
transparencia y acceso a la informacion.

Realizar actividades de difusiéon e informacion al publico.

Efectuar estadisticas y reportes sobre transparencia y acceso a la informacion.
Velar por la debida reserva de los datos e informaciones que tengan caracter
secreto o reservado.

Colaborar con y recibir cooperacion de 6rganos publico y personas juridicas y
naturales, nacionales o extranjeras, en el ambito de su competencia.

Celebrar los demas actos y contratos necesarios para el cumplimiento de sus
funciones.

Velar por el adecuado cumplimiento de la Ley N° 19.628, de proteccién de datos

de caracter personal, por parte de los 6rganos de la Administracién del Estado.

12



5. Principales innovaciones que introduce la Ley.

El objetivo principal de la Ley N°® 20.285 es resguardar el Principio de
Transparencia de la funcién publica, siendo éste definido en el inciso 2° del Articulo 4°,
sefialando que “consiste en respetar y cautelar la publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos y
documentos de la Administracion, asi como la de sus fundamentos, y en facilitar el acceso de cualquier
persona a esa informacion, a través de los medios y procedimientos que al efecto establezca la ley”, por lo
tanto, en virtud de este Principio la regla general es que todos estos actos, resoluciones,
procedimientos y documentos son publicos, salvo las excepciones que la ley pueda

establecet.

El Articulo 21 de la Ley enumera las unicas causales de secreto o reserva por las
cuales se puede denegar total o parcialmente el acceso a la informacion, y estas son:

“1. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte el debido cumplimiento de las
Jfunciones del drgano requerido, particularmente:

a) Si es en desmedro de la prevencion, investigacion y persecucion de un crimen o simple delito o
se trate de antecedentes necesarios a defensas juridicas y judiciales.

b) Tratandose de antecedentes o deliberaciones previas a la adopcion de una resolucion, medida o
politica, sin perjuicio que los fundamentos de aquéllas sean priblicos una vez que sean adoptadas.

¢) Tratindose de requerimientos de cardcter genérico, referidos a un elevado niimero de actos
administrativos o sus antecedentes o cuya atencion requiera distraer indebidamente a los funcionarios del
cumplimiento regular de sus labores habituales.

2. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte los derechos de las personas,
particularmente tratandose de su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de cardcter
comercial o econdmico.

3. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte la seguridad de la Naciin,
particularmente si se refiere a la defensa nacional o la mantencion del orden priblico o la seguridad
priblica.

4. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte el interés nacional, en especial si se

refieren a la salud priblica o las relaciones internacionales y los intereses econdmicos o comerciales del pais.

13



5. Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una ley de quorum calificado haya
declarado reservados o secretos, de acuerdo a las causales seiialadas en el articulo 8° de la Constitucion

Politica.”

Ademas de definir el Principio de Transparencia de la funcién publica y de
consagrar las causales de secreto y de reserva, la Ley se encarga de regular lo que se
entiende por Transparencia Activa, Transparencia Pasiva, y Reclamo de Amparo al

Derecho de Acceso a la Informacion.

5.1 Transparencia Activa

Desde ya hace un tiempo atras existia el interés de acercar a los ciudadanos a la
informacién que manejaban los 6rganos de la Administracion del Estado, el Profesor

(13

RAJEVIC plantea que la Transparencia Activa tiene como “...antecedente directo el
Instructivo Presidencial N° 008/2000, sobre transparencia activa y publicidad de la
informacién de la Administraciéon del Estado, que exigié que los organismos publicos
publicaran en sus web su estructura interna, sus contrataciones y contratistas, sus
transferencia a terceros, su personal y su marco normativo y los actos y resoluciones que
dictasen afectando a terceros™, con la nueva normativa se busca que se entregue mas

informacién y que se pueda profundizar acerca de ella.’

La Transparencia Activa, es una de las grandes novedades que trae la
implementacién de la Ley sobre Acceso a la Transparencia, es el articulo 7° de la ley el
que indica que los Administracion del Estado tienen la obligaciéon de mantener
determinados antecedentes a disposicion del publico, en forma permanente y actualizada
a través de sus sitios web. El mismo articulo 7° dispone cudl es el conjunto de

informacién relevante que cada 6rgano de la Administracion del Estado para la

5 RAJEVIC MOSLER, Enrique. “Una nueva vuelta de tuerca en matetia de acceso a la informacién: la ley N°
20.285, de 2008”. Gaceta Juridica, N°338. LexisNexis. Santiago. 2008. Pag. 2.

6 La ley busca que se extienda la magnitud de la informacién, por ejemplo, en lo que refiere a las nominas
de los beneficiarios a los programas sociales en ejecucion, exceptuando datos que puedan afectar su
intimidad. Por otro lado, también se busca ahondar en la profundidad de la informacién que se dispone a
la poblacién, esto se manifiesta en que se deben publicar las remuneraciones del personal de planta, el a
contrata y los honorarios.
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fiscalizacion publica de su gestion, la informacion que se entrega a los ciudadanos debe
versar sobre:

a) Su estructura organica.

b) Las facultades, funciones y atribuciones de cada una de sus unidades u
organos internos.

¢) El marco normativo que les sea aplicable.

d) La planta del personal y el personal a contrata y a honorarios, con las
correspondientes remuneraciones.

e) Las contrataciones para el suministro de bienes muebles, para la prestaciéon de
servicios, para la ejecuciéon de acciones de apoyo y para la ejecucion de obras, y las
contrataciones de estudios, asesorfas y consultorias relacionadas con proyectos de
inversion, con indicacién de los contratistas e identificacion de los socios y accionistas
principales de las sociedades o empresas prestadoras.

f) Las transferencias de fondos publicos que efecttien, incluyendo todo aporte
econémico entregado a personas juridicas o naturales, directamente o mediante
procedimientos concursales.

@) Los actos y resoluciones que tengan efectos sobre terceros.

h) Los tramites y requisitos que debe cumplir el interesado para tener acceso a los
servicios que preste el respectivo 6rgano.

1) El disefio, montos asignados y criterio de acceso a los programas de subsidios y
otros beneficios que entregue el respectivo organo, ademas de las néminas de
beneficiarios de los programas sociales en ejecucion.

j) Los mecanismos de participacion ciudadana.

k) La informacién sobre el presupuesto asignado, asi como los informes sobre su
ejecucion, en los términos previstos en la respectiva Ley de Presupuestos de cada afio.

) Los resultados de las auditorfas al ejercicio presupuestario del respectivo
6rgano y, en su caso, las aclaraciones que procedan.

m) Todas las entidades en que tengan participacién, representacion e

intervencién, cualquiera sea su naturaleza y el fundamento normativo que la justifica.

El procedimiento ante el incumplimiento de la obligacién de Transparencia

activa comienza con la peticion que hace el Consejo para la Transparencia a la

15



Contralotia General de la Republica’, en la que solicita la instruccién de un sumario
administrativo. Una vez que la Contraloria resuelva si existe un incumplimiento y quien
es el infractor se pueden establecer multas pueden variar entre el 20% al 50% de su
remuneraciones. En el caso de que la autoridad persista en su actitud, se doblara la

sancion y podra ser suspendido de su cargo por 5 dias.

5.2  Transparencia Pasiva

Por Transparencia Pasiva entendemos el Derecho de Acceso a la Informacion de
Administracion del Estado, consagrado en el articulo 10° de la Ley N° 20.285, que sefiala
“Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion de cualguier drgano de la Administracion
del Estado, en la forma y condiciones que establece esta ley. El acceso a la informacion comprende el
derecho de acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y
acuerdos, asi como a toda informacion elaborada con presupuesto piiblico, cualguiera sea el formato o
soporte en que se contenga, salvo las excepciones legales”. Tal como lo sefiala el articulo citado,
cualquier persona puede recurrir ante un 6rgano de la Administracién del Estado y

solicitar la informacion pliblica8 que estime pertinente.

Quien quiera tener acceso a la Informacién Puablica, debe formular una solicitud
por escrito o a través del sitio electrénico de 6rgano a quien se le solicita. Dicha solicitud
de acuerdo a lo que sefiala el articulo 12 de la Ley, debe contener: a) Nombre, apellidos y
direcciéon del solicitante; b) Identificacion clara de la informacién que se requiere; c)
Firma del solicitante estampada por cualquier medio habilitado; y d) Organo
Administrativo al que se dirige. De no cumplirse con estos requisitos el érgano notificara
al solicitante para que subsane el error u omisiéon dentro de 5 dias, en el caso de que el
solicitante no haga nada se tendra por no presentada la peticiéon. El solicitante puede
expresar en la solicitud su voluntad de ser notificado a través de medios electrénicos
acerca del estado de la misma, de no ser asi, se notificara mediante Carta Certificada
como lo establece la Ley sobre Bases de los Procedimientos Administrativos. Cabe

destacar, que el solicitante no debe incurrir en gastos para solicitar la informacion, el

7 Estas Instituciones, con el objetivo dar cabal cumplimiento a la Ley, firman un Convenio de
Colaboracion.
8 Inciso 2° del articulo 5°, Ley N°20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica.
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acceso es gratuito, sin perjuicio, de que se le podra exigir el pago de los costos de

reproduccion.

La informacién una vez solicitada, debe ser entregada dentro del plazo maximo
de 20 dias habiles, dicho plazo se puede extender excepcionalmente por otros 10 dias, lo

que debe ser comunicado al solicitante.

Una vez transcurrido el plazo o si el 6rgano de la Administracion del Estado no
da un fundamento plausible ante la negativa a la informaciéon el solicitante puede
reclamar ante el Consejo para la Transparencia. En el caso de que no existe una sede en
su localidad, puede realizar el reclamo a través de la Gobernacion. Por otra parte, si el
organo se niega a entregar la informacién aduciendo una causal de reserva o secreto,
igualmente se puede recurrir al Consejo en el caso de considerarse que pueda existir un

error al asignarle tal calificacion.

5.3 Reclamo de Amparo al Derecho de Acceso a la Informacién

El requirente que sienta que su derecho al acceso a la informaciéon ha sido
vulnerado, debe recurrir ante el Consejo para la Transparencia solicitando el amparo de
su derecho al acceso de la informaciéon publica, procedimiento que esta establecido en

los articulos 24 de la Ley y en el articulo 42 de su Estatuto.

El Consejo para la Transparencia conocera del asunto si se da los con cualquiera
de los siguientes presupuestos: la vulneraciéon en su derecho debe ser en cuanto a que
haya expirado el plazo de 20 dfas para que el 6rgano entregue la informacion, o que la

informacién le haya sido denegada

Quien tiene la legitimacién para interponer ante el Consejo el Reclamo de
Amparo es solo aquella persona que vio frustrado su derecho de acceso a la informacion,
o por su apoderado (constituido en forma que establece la Ley N° 19.880 sobre Bases de

los Procedimientos Administrativos).
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El solicitante debera presentar el reclamo una vez transcurridos 15 dias, contados
desde la denegacion de acceso a la informacién o desde que haya expirado el plazo de 20
dias, previsto por el articulo 14, para la entrega de la informacién (Inciso 3° del articulo
24 Ley N° 20.285), se debe tener especial cuidado con el computo del plazo, ya que en
un primer momento de la implementacién de la Ley, muchos reclamos eran declarados
inadmisibles por ser presentados extemporaneamente, esta extemporaneidad podia ser
por presentarse antes de vencido el plazo que tenfa el o6rgano para entregar la
informacién, o por ser presentado una vez vencido el plazo que otorga la ley al

requirente para recurrir ante el Consejo.

El reclamo debe contener infraccién cometida, es decir los hechos que lo
configuran, y se deben adjuntar los medios de prueba pertinentes, ademas tal como lo
dispone el articulo 43 del Estatuto, también se debe acompafiar con la copia de la
solicitud de informacién y de la resolucion denegatoria, si la hubiere. De no ser
presentada el Consejo da el plazo de 5 dfas para subsanar la omision, si no la presenta el

reclamo puede ser declarado como inadmisible.

Una vez que el Consejo tiene como admisible el reclamo, notifica al 6rgano
correspondiente, el cual mediante su autoridad o jefatura podra presentar los descargos u
observaciones dentro del plazo de 10 dias. Posteriormente el Consejo tendra 5 dfas para

dictar su resolucion.

En el caso de que el Consejo sefiale en su resolucion la procedencia del acceso a
la informacion, éste fijara un plazo razonable para su entrega, y podra iniciar un sumatio
Administrativo, para determinar las responsabilidades existentes ante la infraccién. Por el
contrario, si el Consejo resuelve que no corresponde entregar la informacién, el
solicitante podra interponer un reclamo de ilegalidad ante la Ilustrisima Corte de
Apelaciones correspondiente. El plazo sera de 15 dias corridos desde la notificacion del

Consejo que rechazo su reclamo de Amparo al acceso a la informacion.

18



I1I. NATURALEZA JURIDICA

1. Importancia de su estudio

Uno de los objetivos principales del presente estudio es determinar la naturaleza
juridica del Consejo para la Transparencia, el articulo 31 de la Ley N° 20.285 crea el
Consejo para la Transparencia y sefala que es una “corporacion antdnoma de derecho piiblico,
con personalidad juridica y patrimonio propio”, asi mismo, el Decreto N° 20, del 23 de mayo
de 2009 que aprueba Estatutos de Funcionamiento del Consejo para la Transparencia,
enuncia en su articulo primero “Naturaleza juridica y domicilio. EI Consejo para la
Transparencia, en adelante "el Consejo", es una corporacion anténoma de derecho piiblico, con
personalidad juridica y patrimonio propio. El domicilio del Consejo serd la cindad de Santiago, sin

perjuicio de los domicilios que pueda establecer en otros puntos del pais”.

El tenor de las normas citadas es claro, nos lleva a afirmar que el Consejo para la
Transparencia es una corporacion auténoma de derecho publico, sin embargo, de todas
formas surgen multiples interrogantes y entre ellas cuales son las consecuencias de que el

legislador lo haya definido de tal forma.

En este capitulo se pretende resolver aquellas interrogantes que surgen con
respecto a la normativa y estatutos aplicables al Consejo, es decir, si es un 6rgano que se
rige por las normas comunes de la Administracion del Estado o es regulado por leyes
especiales; como se relaciona con aquellos 6rganos de la Administraciéon del Estado y
entidades publicas que estin sometidas a lo que prescribe la Ley N° 20.285 sobre el
Acceso a la Informacién Puablica; y como se podria definir la funcién que realiza respecto

de ellos.

Para resolver estas interrogantes es indispensable revisar la Historia de la Ley
N°© 20.285, para estos efectos, se le dara mayor énfasis al debate parlamentario que lleva
al legislador a la creacion de este Consejo definido como una corporaciéon auténoma de
derecho publico, ademas de lo que ha planteado la doctrina y la jurisprudencia a cerca de

tal calificacion.
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1. Historia de la Ley

Mientras el Proyecto de Ley estuvo sujeto a discusion parlamentaria, el legislador
realiz6 un acabado estudio sobre las implicancias de la naturaleza juridica del Consejo.
Una vez presentada y estudiada la mocién de los senadores Jaime GAZMURI MUJICA y
Hernan LARRAIN FERNANDEZ, se plantea la necesidad de la existencia de un 6rgano
dotado de autonomia y con atribuciones resolutivas, destinado a resguardar el acceso a la
informacién en poder del sector publico, que funcionarfa como intermediario entre el
ciudadano que ha solicitado informacién, y que le fue denegada, con aquel 6rgano o

entidad publica que denegé el acceso a tal informacion.

En un comienzo se hablo someramente de una “Comisién para el Acceso de la
Informacién Puablica”, érgano de caracter autbnomo, que se encargara de velar por
garantizar el acceso a la informacion a los ciudadanos. La discusion en este momento se
enfoco en cuales serfan aquellos 6rganos que estarfan sujetos a la Ley, y por lo tanto,
sujetos a que la Comision podtia solicitar informacién acerca de sus actos, documentos y

procedimientos.

En el Primer Informe de la Comision Gobierno, especificamente, en la
Discusion General de la Iniciativa, se hace referencia a las nuevas leyes que en Derecho
Comparado buscan promover y capacitar en la aplicacion correcta del principio de
publicidad, creando instituciones que estén capacitadas para ejercer de nexo entre los
ciudadanos, que solicitan informacion, y todas las entidades publicas. Por lo tanto, al ser
un 6rgano que se relaciona con todas las entidades del Estado, deber ser un organismo
dotado de plena autonomia en el ejercicio de sus atribuciones. En virtud de lo anterior, y
con el fin de resguardar los principios de transparencia y publicidad, la Ley en discusion,

s

debe dejar en claro que se aplica a todos los oOrganos estatales “...mo silo a la
Administracion Piiblica, pues no parece razon que justifiqne la exclusion de las demds entidades

piiblicas, como el Congreso Nacional y el Poder Judicial.” Este planteamiento, de ser aprobado

? Historia de la Ley N° 20.285 Sobte acceso a la informacion publica, del 20 de agosto de 2008. Pag. 38.
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asf vendria a complementar la norma del articulo 8° de la Reforma Constitucional

, que
en ese momento adn se encontraba pendiente, y que consagraba el Principio de Probidad

por el cual se deberia regir el ejercicio de la funcién publica.

Incluir a todas las entidades estatales, significa que la de Ley de Transparencia se
aplicarfa a la Administraciéon Publica, al Congreso Nacional, al Poder Judicial, a las
empresas privadas que presten servicios publicos y a cualquier persona o instituciéon que
reciba financiamiento publico. Lo mas controvertido de este tema, fue que tanto el
Congreso Nacional, el Poder Judicial y otros organos dotados de autonomia
constitucional como por ejemplo la Contraloria General de la Republica, o el Banco
Central, quedarian sometidos a la supervigilancia de este Organismo Administrativo. No
obstante lo anterior, el articulo 2 de la Ley fija su ambito de aplicacion, sefalando;

“Las disposiciones de esta ley seran aplicables a los ministerios, las intendencias, las
gobernaciones, los gobiernos regionales, las municipalidades, las Fuerzas Armadas, de Orden y
Seguridad Piiblica, y los drganos Yy servicios priblicos creados para el cumplimiento de la funcion
administrativa.

La Contraloria General de la Repiiblica y el Banco Central se ajustaran a las disposiciones de
esta ley que expresamente ésta sefiale, y a las de sus respectivas leyes organicas que versen sobre los
asuntos a que se refiere el articulo 1 precedente.

También se aplicardin las disposiciones que esta ley expresamente seiiale a las empresas priblicas
creadas por ley y a las empresas del Estado y sociedades en que éste tenga participacion accionaria
superior al 50% o mayoria en el directorio.

Los demds drganos del Estado se ajustardn a las disposiciones de sus respectivas leyes orgdnicas
gue versen sobre los asuntos a que se refiere el articulo 1° precedente.” (La relacion con estas

entidades sera revisada mas adelante)

10 El Primer Informe de la Comisién de Gobierno, Descentralizacion y Regionalizacion, recaido en el
proyecto de ley, en el primer tramite constitucional, sobre el acceso a la informacién publica. Boletin N°
3.776-06. Es acordado en sesiones celebradas los dfas 4, 11 y 16 de mayo del 2005, momento en el cual, la
Reforma Constitucional aun se encontraba en tramitacion, la que finalmente es publicada en el Diatio
Oficial de 22 de septiembre de 2005.
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Mais adelante, en el texto de la Historia de la Ley N° 20.285, en el “Segundo
Tramite Constitucional: Camara de Diputados” nos encontramos con que el 6rgano
encargado de garantizar el derecho al acceso a la informacién publica se denominara
“Instituto de Promocién de la Transparencia”, respecto del cual, el Oficio N° 29, de 25
de enero de 2005, de la Excelentisima Corte Suprema, seflalo con la creaciéon del

(13

Instituto se “..consideraba que resultaba evidente el fortalecimiento de la via administrativa para
solicitar el acceso a la informacion, reservando para la via jurisdiccional solamente para la segunda
instancia”’, evitando asf que cualquier ciudadano se viera impedido de ejercer su derecho
a la informacién por los costos econémicos y el tiempo que implica recurrir al juez de

letras en lo civil, ante la negativa de acceso a la informaciéon por parte de una entidad

publica.

En el mismo “Segundo Tramite Constitucional: Camara de Diputados”, el
Ejecutivo presento una indicacion para sustituir los términos de “Instituto de Promocion
de la Transparencia” por “Consejo para la Transparencia”, como asi mismo cuando se
hiciera mencién al “Instituto” por “Consejo”, indicacion que se aprobd conjuntamente

con su articulo.

En la Discusiéon en Sala, Camara de Diputados, Legislatura 355, Sesion 35. Fecha
13 de junio, de 2007, el Sefior VIERA-GALLO, Ministro de la Secretaria General de la
Republica, expone sobre la autonomia del Consejo y su relaciéon con la Contraloria
General de la Republica, 6rgano fiscalizador consagrado constitucionalmente, lo
siguiente “Es mportante seiialar que el Consejo para la Transparencia que crea el proyecto es una
corporacion autinoma de derecho priblico, con personalidad juridica y patrimonio propio, que tiene un
grado importante, repito, de antonomia respecto del gobierno. Puede cumplir una funcion, a la vez,
[fiscalizadora-jurisdiccional, para resolver en primera instancia los reclamos que se presenten en materia
de acceso a la informacion, y normativa, en cuanto dicta instrucciones para hacer aplicable los principios
de esta futura ley. Quedara por establecer en el funcionamiento del drgano su relacion con la Contraloria
General de la Repiiblica, gue tiene por funcion mads bien fiscalizar, pero que tendrd que relacionarse con

ese organismo nuevo, no para sobreponer atribuciones, sino para complementarlas, de manera que la

" Historia de la Ley N° 20.285 Sobre acceso a la informacion publica, del 20 de agosto de 2008. Pig. 167.
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adwinistracion piiblica tenga cada vex mds probidad y sea mis transparente”.”” De esto se
desprende, que la autonomia a que se refiere el articulado del proyecto, es la que le da al
Consejo la independencia para realizar sus funciones fiscalizadoras respecto de cualquier
ente estatal que este sujeto a la Ley de Transparencia, y en cuanto a la su relaciéon con la
Contralorfa, este debe ser llevada de tal forma que ninguno de los dos organismos
entorpezcan su accionar, si no que se complementen en vias de cumplir con las

exigencias Internacionales de transparentar la funcion publica.

En la sesion del 10 de julio de 2007, exponen conjuntamente los sefiores Juan
Pablo OLMEDO y Tomas VIAL, Presidente y Director de la Fundaciéon Pro Acceso,
respectivamente, en lo que concierne al Consejo plantean que A/ ser una persona de derecho
priblico ajena a la Administracion no se le aplicarian las normas de la ley. Parece mds apropiado que
haya mencion expresa a que se le aplicaran las normas del estatuto, para que asi no hayan
ambigiiedades en cnanto al acceso a la informacion generada por el mismo Consegjo”.” BEs necesario
tener en consideracion este punto, puesto que serfa un contrasentido que el érgano
creado por la de Ley de Transparencia, no proporcionara la informaciéon que esta a su
amparo, por lo tanto, se entiende que el Consejo, es un organismo auténomo dentro de
la Administracién del Estado, que debe llevar el ejemplo en facilitar la informacién que

tenga en su poder a quien la solicite.

En el Tramite de la Comisién Mixta: Camara de Diputados'®, El Sefior BURGOS
hace una importante acotacion acerca de la naturaleza del Consejo para la Transparencia,
haciendo un cuadro comparativo, relacionando al Consejo con un servicio publico. En
cuanto a las semejanzas plantea lo siguiente: “7. Se rige por el decreto ley N’ 1.263, de
Administracion Financiera del Estado; pero recordemos que este decreto ley, en algunas de sus
disposiciones, rige incluso al Congreso Nacional y al Poder Judicial, que no son drganos dependientes,
obviamente; 2. La Contraloria fiscaliza al consejo, pero con limitaciones. Por de pronto, sus actos estan
exentos de la toma de razon -articulo 43-. En seguida, el control de la Contraloria se limita a su

personal y al examen y juzgamiento de cuentas. No se trata, en consecuencia, de un control pleno, sino

'2 Historia de la Ley N° 20.285 Sobre acceso a la informacién publica, del 20 de agosto de 2008. Pag. 277.
13 1. .

. Ibidem. Pag. 354.
14 Especificamente en la Discusion en Sala de la Cdmara de Diputados. Legislatura 355, Sesion 136. Fecha
17 de enero de 2008. Discusién informe Comision Mixta.
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limitado en relacion a otros servicios; 3. A su personal, no obstante regirse por el Codigo del Trabajo, se
le aplican las normas de probidad -articulo 43-, y su personal directivo debe ser seleccionado por las
normas de la Alta Direccion Priblica. El personal del consejo no se rige por el Estatuto Administrativo”
y en cuanto a los aspectos que lo separan del modelo de servicio publico sefiala: “7. La
ley no lo define como servicio, sino como una corporacion antonoma (articulo 31); 2. No se seiiala el
Ministerio con el cual se relaciona. Se dice que la dictacion de decretos se hace a través del ministro
secretario general de la Presidencia (articnlo 31). El punto es importante, porque los servicios piiblicos
descentralizados, que tienen personalidad juridica y patrimonio propios, a diferencia de los centralizados,
que no tienen estos elementos y que operan con la personalidad juridica del Fisco, se deben relacionar con
algiin ministerio para los efectos del control interno. En los servicios centralizados, el control es
Jerdrquico; 3. El Presidente de la Repsiblica no designa su director. Este es nombrado por los consejeros;
4. E/ organismo superior del Consejo es un drgano colegiado, compuesto por cuatro consejeros designados
por el Presidente de la Repriblica, con acuerdo del Senado. Pero el Presidente de la Repriblica no los
puede remover; esa facultad le corresponde a la Corte Suprema. Esta inamovilidad relativa es sinica en
nuestro sistema; 5. Su personal se rige por el Codigo del Trabajo; 6. Sus resoluciones estin exentas de la
toma de razon; 7. La Contraloria sélo fiscaliza su personal y sus cuentas; 8. Las normas
complementarias del Consejo no se hardn a través de un reglamento, sino de un estatuto, elaborado por e/
propio Consejo, quien sélo las aprueba por decreto”.” De lo anterior es posible afirmar que el
Consejo es un 6rgano que dado la funcién que cumple, posee una autonomia reforzada,
tanto del Poder Ejecutivo, como de otros 6rganos, lo importante es la busqueda de un
equilibrio entre la transparencia del Estado frente a los ciudadanos y un ambito de toma
de decisiones que sea autbnomo de la autoridad, que asume la decisioén, pero una vez

asumida la decision se debe hacer publica.

Del Oficio Del Tribunal Constitucional a la Camara de Origen, Sentencia Rol
N° 1051-2008, cumple con examinar la constitucionalidad del proyecto de ley, en dicho

tramite el TC enfoca su discusion en varios aspectos, entre los que se puede mencionar:

a) La constitucionalidad de las normas que estan comprendidas en el proyecto y

que pretenden modificar materias consagradas en una Ley Organica Constitucional (por

% Historia de la Ley N° 20.285 Sobre acceso a la informacion publica, del 20 de agosto de 2008. Pags. 492,
493,
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ejemplo, la del Banco Central, 1a de la Contraloria General de la Republica, del Congreso
Nacional y la de Municipalidades);

b) Se hace el control preventivo de las normas del proyecto;

) Se enuncian las disposiciones del proyecto sobre las cuales la Magistratura no
se pronunciara, por no regular materias propias de Ley Organica Constitucional;

d) Normas del proyecto sometidas al control que revisten naturaleza de Ley
Organica Constitucional;

e) Se refiere a las normas sometidas al control que declara constitucionales;

f) Sefiala aquellas disposiciones del proyecto de ley sometido a control que el
tribunal declarara constitucionales en el entendido en que cada caso se indica;

¢) Indica la norma del proyecto remitido que el Tribunal declarara
inconstitucional;

h) Se remite al informe de la Corte Suprema que hace referencia a las materias de
su competencia; y

1) Hace referencia a los quérum de aprobacion del proyecto en examen;

En lo que concierne a nuestro estudio el Tribunal Constitucional expone que la
Ley de Transparencia debera realizar una aplicacién diferenciada de acuerdo a la
naturaleza del 6rgano (en especial aquellos que son regulados por Leyes Organicas
Constitucionales), respecto del cual se solicite la informacion. Esta diferencia se debe
principalmente a que existen 6rganos creados por Leyes Organicas Constitucionales que
los brindan de autonomia. En la sentencia se sefiala que “.../os previnientes hacen presente
que, en su opinion, no resulta constitucionalmente aconsejable que potestades ciertamente jurisdiccionales
sean entregadas a drganos que no tengan el cardcter de tribunales de justicia y que, por el contrario,
Sformen parte de la Administracion del Estado a la que precisamente deben juzgar, como sucede en la
especie con el Consejo para la Transparencia. Del mismo modo, estiman que, el establecimiento de la
aludida corporacion —de jerarquia sinicamente legal-, en el hecho, puede importar un conflicto de
competencias con las atribuciones que la propia Ley Fundamental ha entregado a la Contraloria
General de la Repriblica”. Esta discusion queda salvada, si se mira desde la perspectiva de
que dicha autonomia no tiene como fundamento el colisionar con el derecho consagrado
en el articulo 8° de la Carta Fundamental, sino que tal como lo plantea el profesor VIAL

“...Ja razon de la aplicacion diferenciada se fundaria en el principio de separacion de los poderes —que se
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argumento en los debate parlamentarios y serd ratificado por el Tribunal Constitucional que realizo el
control obligatorio de la ley-, que implica que los demas poderes y drganos constitucionales antdnomos no
pueden estar sujetos al control parte o dependiente de la Administracion como lo seria el Consejo para la
Transparencia. Esa logica es discutible, pues como senala el voto de la minoria de los Ministros Jorge
Correa y Herndan 1V odanovie, la auntonomia es relativa al cumplimiento de sus funciones constitucionales
propias y no respecto del ordenamiento juridico en general”’, es decir, que de acuerdo a lo
sefialado anteriormente, ninguno de los 6rganos constitucionalmente autbnomos vera
afectada su autonomia para resolver los asuntos de su exclusiva competencia por la

instauracion del control heterénomo en materia de publicidad de sus actos.

Finalmente el 15 de julio de 2008 se envia el Oficio de la Camara de Origen al
Ejecutivo, comunicando a la S.E. La Presidenta de la Republica el texto aprobado por el
Congreso Nacional del Proyecto de Ley iniciado por los HH. Senadores Sefiores Jaime
GAZMURI MUJICA y Hernan LARRAIN FERNANDEZ. La Ley N° 20.285 sobre acceso a la
Informacion Publica queda promulgada el 11 de agosto de 2008 y es publicada en el

Diario Oficial el dfa 20 de agosto del mismo afio y entra en vigencia en abril del 2009.

16 VIAL SOLAR, Tomas, “La ley de transparencia y acceso a la informacion piblica: Esquema general y regulacion del
derecho de acceso a la informacion”. Anuario de Derecho Puablico Universidad Diego Portales 2010. Ediciones
UDP. Pag 116.
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2. Doctrina y Jurisprudencia

La doctrina no ha sido ajena al estudio de la Naturaleza Juridica del Consejo para
la Transparencia, debido a que el resultado de la discusion parlamentaria y en concreto la
Ley de Transparencia crean un 6rgano cuya autonomia se encuentra reforzada, dicha
caracteristica dice relacion, segun TELLO, CERNA Y PAVON, con las “..atribuciones
Jurisdiccionales y normativas y su potestad sancionadora™’ respecto de los 6rganos que quedan
obligados a entregar la informacién sobre sus actos, procedimientos y documentos a los

ciudadanos mediante sus paginas web y cuando estos directamente la soliciten, siempre

que esta informacion no sea de aquella que la ley menciona como informacién reservada.

Este 6rgano que ejerce jurisdiccion, pero que organicamente la ley no lo ha
constituido como tribunal, ya que “..resuelve conflictos de derechos entre la Administracion y el
solicitante, actuando como un tercero, frente a la controversia entre dos entidades: la Administracion y el
administrado...””", que debe resolver si es procedente el acceso o la entrega de la
informacion, si se cumplen o no los requisitos que la ley establece para sujetarse a una
causal de secreto o de reserva, lo que a nuestro parecer no es mas que el ejercicio de una

actividad resolutiva, pero que la ley lo ha creado como una corporacién auténoma de

derecho publico que no se sujeta a las normas que regulan al poder judicial.

El profesor RAJEVIC ha calificado al Consejo para la Transparencia como un
organo de “Heterotutela Interadministrativa”, dadas sus caracteristicas se podria afirmar que
el Consejo es un 6rgano de naturaleza suz generis, debido a que se encuentra dotado de
una autonomia que le permite fiscalizar, obliga a entregar informacion, e incluso puede
llegar a sancionar a otros organismos publicos, es decir, su peculiar naturaleza le permite
supervigilar a otros organismos publicos, que la propia Constitucion y las leyes
consagran como independientes o auténomos, bajo el alero del Principio de Probidad

consagrado en la Constituciéon Politica de la Republica. Por otra parte, el profesor

Y TELLO, CERNA, PAVON. “Acceso a la informacion publica: los desafios del Consejo para la
Transparencia”. Anuario de Derechos Humanos. Santiago de Chile: Centro de Derechos Humanos, Universidad de
Chile. N°5. Pag. 203. www.anuariocdh.uchile.cl

18 HUEPE ARTIGAS, Fabian. “El Consejo pata la Transparencia. Una Aproximacion a su Funcionamiento”.
T Version de Seminarios. Probidad y Transparencia para a la Administracion. Universidad de Concepeion. 2010. Pag,
21.
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RAJEVIC plantea que se desprende de las disposiciones de la Ley de Acceso a la
Informacioén Pablica que el Consejo para la Transparencia integra la Administracion del
Estado, como una de aquellas entidades auténomas que la Constitucién menciona en el
articulo 65, inciso cuarto N° 2 y N° 3. A modo de conclusiéon sobre el tema, RAJEVIC
sefiala: “En términos usados por el derecho comparado podriamos decir que la LAIP estructurd al
CPT como wuna "Administracion Independiente", —estableciendo una suerte de  heteronomia
interadministrativa —valga la metdafora— en materia de acceso a la informacion. No se trata de un tema
pacifico. Uno de los votos disidentes de la STC 1051/2008 (Ministros Bertelsen y Correa) estind
inconstitucional la facultad otorgada al CPT para dictar instrucciones generales sobre la 1.AIP, de
cardcter obligatorio para los drganos de la Administracion del Estado (art. 33 d), pues constituiria una
limitacion de las amplias facultades que el art. 24 de la Constitucion entrega al Presidente de la

Repriblica para administrar el Estado.”™”

El tema de la naturaleza juridica del Consejo no ha sido exclusivo de la doctrina,
sino que desde su discusion parlamentaria la jurisprudencia también se ha manifestado.
El mds importante antecedente, en relacién a la Naturaleza Juridica del Consejo para la
Transparencia, lo otorga el Tribunal Constitucional, en la Sentencia Rol N° 1051 del 10
de julio de 2008, que realiza el control obligatorio de la Ley. En dicha instancia se discute
acerca de la Constitucionalidad de la norma que somete a organos dotados
constitucionalmente de autonomia, en donde los votos disidentes sefialan que no puede
venir un 6rgano de la Administraciéon del Estado a limitar la autonomia de aquellos
organos que han sido dotados de ella por la Constituciéon Politica, la solucién y el
razonamiento que lleva a declarar esta norma como Constitucional se basa en que el
ordenamiento juridico debe obedecer un cierto control, que por mas que existan 6rganos
que tengan autonomia constitucional, estos no pueden gobernarse por una autarquia,
sino que pueden ser fiscalizados por otros 6rganos especialmente creados y facultados
para ejercer una fiscalizacion y promover la garantia de acceso a la informacién publica
que tienen los ciudadanos, siempre que esta fiscalizacion se realice en cuanto a preservar
los Principios Fundamentales de Transparencia y Probidad a que estan sujetos las

entidades publicas, y no en relacién a materias propias de su competencia, es decir, lo

19 RAJEVIC MOSLER, Enrique. “Una nueva vuelta de tuerca en materia de acceso a la informacion: la ley N°©
20.285, de 2008”. Gaceta Juridica, N°338. LexisNexis. Santiago. 2008. Pag. 4.
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que esta en juego es el derecho de las personas a acceder a la informacién que es
considerada como publica y que no esta afecta por alguna de las causales de reserva

establecidas por la Ley N°20.285.

En el igual sentido, podemos encontrar jurisprudencia del mismo Consejo,
sefialando:  “También destacan que el Consejo para la Transparencia, si bien es un drgano dotado de
antonomia, comparte la naturaleza de ser un drgano administrativo de control, lo que importa es que su
Sfuncion es velar por la aplicacion y el mantenimiento del orden normativo en materia de transparencia, y
eventualmente, en el ejercicio de dichas funciones la posibilidad de sanciones para preservar dicho orden, es
decir, técnicamente ejerce labores de control, denominadas funciones de policia administrativa, para lo
cual, no se puede perder de vista que el actuar del drgano esta sometido a dos principios bdsicos del
derecho administrativo, en especial el sancionatorio, que son el de legalidad del articulo 2 de la ley de
bases de la administracion y el principio del racional y justo procedimiento administrativo, conforme al
articulo 18 de la Tey N° 18.575"". Aca es el propio Consejo quien se autodefine como un

organo de autonomia, que ejerce funciones de policia administrativa.

Del mismo modo en la Decisiéon de Reclamo del Consejo se sefiala: “‘Que /a Ley
N° 19.628, sobre proteccion de datos personales, no contempld una antoridad de control (drgano
administrativo o autdnomo) encargada de la fiscalizacion y aplicacion de las disposiciones de dicho cuerpo
legal, sino que solo estatuyd un procedimiento para solicitar a los drganos de la Administracion del
Estado —y a los particulares- el amparo a los derechos consagrados en su articulo 15, entre los que se
encuentra el derecho a la eliminacion de aquellos datos personales cuyo “almacenamiento carezca de
Sfundamento legal” (articulo 15, inciso 3°) y al bloqueo de aquellos datos que han sido “proporcionados
voluntariamente” por su titular (articulo 15, inciso 4°) —hipdtesis respecto de la que también resulta
Pplansible el ejercicio del derecho de eliminacion—, pudiendo recurrir al juex de letras competente para
asegurar su cumplimiento en caso de que el responsable del registro o banco de datos no se pronunciare
sobre la solicitud del requirente dentro de dos dias habiles, o la denegare por una cansa distinta de la
seguridad de la Nacion o el interés nacional (articulo 16)”°" En esta decision, nuevamente, es el

mismo Consejo quien se refiere a s{ mismo como un 6rgano administrativo auténomo,

20 Decision de Amparo N° A71-09, celebrada el 04 de agosto de 2009, Consejo Para la Transparencia.

21 Decisién Reclamo Rol N°C579-10. Celebrada el 16 de noviembre de 2010. Consejo para la
Transparencia.
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encargado de la fiscalizacion y aplicacion de la Ley sobre el Acceso a la Informacion

Publica y por sobre todo a reguardar los Principios de Trasparencia y Probidad.

En resumen, tanto la doctrina y la jurisprudencia coinciden en que el Consejo
para la Transparencia es un 6rgano auténomo, dotado de facultades para fiscalizar,
resolver y sancionar a las entidades estatales que estén bajo la aplicaciéon de la Ley N°
20.285, sin que esto signifique intervenir en materias que son propias de las

competencias que el ordenamiento juridico le otorga a cada entidad publica.
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3. Relacion del Consejo para la Transparencia con los demas 6rganos

de la Administracion del Estado

El objetivo de la creacion de la Ley sobre el Acceso a la Informacion Publica, se
basa principalmente en hacer mas facil el acceso a la informacién publica a través de una
regulacion que garantice a todas las personas a ejercer de forma efectiva el derecho al
acceso a la informacion de los 6rganos del Estado y que promueva a que estos mismos
publiquen la informacién que la Transparencia Activa determine en los medios

electrénicos correspondientes.

Ahora la interrogante sobre el Consejo para la Transparencia, es si pertenece a la
Administracion del Estado, si se sujeta a sus estatutos y cual es su relaciéon con los

organos estatales que estan bajo su supervigilancia.

En primer lugar, el Consejo para la Transparencia es una corporaciéon auténoma
de derecho publico, cuyo objetivo es promover, fiscalizar el acceso a la informacion
publica y sancionar ante la negativa a su acceso. Este organismo técnico es de aquellos
que pertenece a la Administracién del Estado, no obstante, tener un especial tratamiento,
en cuanto a que goza de una autonomia reforzada, en relacién a la toma de decisiones
(necesaria para el cumplimiento de sus funciones y atribuciones) y de una autonomia
presupuestaria imperiosa para llevar a cabo su correcto desempefio. Ademas es de
especial relevancia dejar claro que el Consejo para la Transparencia esta obligado, de
igual forma que las demas entidades, a facilitar informacién sobre sus actos, documentos,
procedimientos y resoluciones a todo aquel que la solicite, asimismo como a publicar
todos los datos que la ley de transparencia establece en su pagina web. De no ser asi
serfa un contrasentido que existiera un 6rgano encargado de garantizar y promover el
acceso a la informacién publica y que este mismo se rigiera por la cultura del secretismo
y no por los Principios de Transparencia y Probidad. En cuanto, a la regulacién de las
relaciones con sus personal, existe una peculiaridad, ellos se rigen por las normas del
Coédigo del Trabajo y no por el Estatuto Administrativo, pero esto se fundamente en la

intencion del legislador de brindar de mejor forma la independencia en la toma de
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decisiones y ejercicio de sus funcionarios, para asi evitar que éstos se dejen llevar por las

influencias que pretendan interferir en sus decisiones.

En cuanto como se relaciona con los demas o6rganos de la Administracion, se

debe hacer una distincién teniendo como base el articulo 2° de la Ley de Transparencia:

1.- El articulo 2° en su inciso primero dispone que la ley se aplicara a los
ministerios, las intendencias, las gobernaciones, los gobiernos regionales, las
municipalidades, las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica y a los servicios
publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa. Sobre estas
Instituciones se puede concluir que existe una aplicacion completa de la Ley sobre
Acceso a la Informacion Publica, pues ellos deben cumplir a cabalidad con la normativa
que los sujeta a la supervigilancia del Consejo y en la obligacién que tienen estos de

proveer informacion a los ciudadanos a través del sistema de Transparencia Activa.

2.- Los incisos siguientes establecen una excepcién parcial a la regla del inciso
primero, estableciendo que la Contraloria General de la Republica, el Banco Central de
Chile y las empresas publicas creadas por ley, las empresas del Estado y las sociedades
con participacion estatal de mas de un 50%, quedaran sujetos a lo que prescribe la ley en
sus articulos 5°, 7° y 10° segun corresponda, es decir, estos 6rganos se regirin por su
normativa especial en todo lo que tenga que ver con la jerarquia y atribuciones que le
otorga el ordenamiento juridico, pero en cuanto al deber de proporcionar la informacion
que se sefialo en los articulo mencionados anteriormente, estin completamente
obligados a someterse a la Ley de Transparencia para cumplir con los Principios de

Transparencia y Probidad consagrados en la Constitucion Politica de la Republica.

3.- Por su parte el inciso final del articulo 2°, sefiala que a “los demas 6rganos
del Estado” no se les aplicara en forma completa la regla general, esto quiere decir, que
estos organos quedando sujetos a sus normativas especiales en lo relativo al articulo 1°
de la Ley 20.285. Estos 6rganos que no forman parte de la Administracién del Estado
son: el Congreso Nacional que no esta obligado en lo que sefialan las normas de

transparencia pasiva, sélo debe cumplir con su deber de Transparencia Activa; los
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Tribunales Ordinarios, Especiales y los 6rganos que ejercen jurisdiccion, los amparos
que se interpongan en contra de estos deben ser declarados inadmisibles, por no ser el
Consejo un 6rgano competente para resolverlos; el Ministerio Publico; el Tribunal
Constitucional; el Tribunal Calificador de FElecciones y los Tribunales Electorales
Regionales, en cuanto a estos 6rganos se establece que el Consejo es incompetente para

conocer reclamos por la denegaciéon de informacion por parte de estos drganos.

En general, los dos ultimos grupos por ley estan obligados Principio de
Transparencia, pero no quedan sometidos a la tutela del Consejo, en este caso sera la
Corte de Apelaciones quien resolvera los reclamos ante la negativa al acceso a la

informacién.
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IV. CORPORACION AUTONOMA DE DERECHO PUBLICO

1. Configuracién organica

1.1 Estructura, nombramientos, y funciones y atribuciones

El Titulo V de la Ley N° 20.285 establece el Consejo para la Transparencia, la
normativa nos presenta un organismo colegiado que posee el caracter de corporacion
auténoma, dotada de personalidad juridica y patrimonio propio. El objetivo del Consejo
es promover la transparencia de la funcién publica, fiscalizar el cumplimiento de la
normas sobre transparencia y publicidad de la informacién de los 6rganos de la
Administraciéon del Estado, y garantizar a los ciudadanos el acceso a la informacion y
sancionar en caso de que se vulneren las normas denegando informacién sin motivo

plausible.

El Consejo para la Transparencia sera presidido por el Consejo Directivo,
encargado de la direccion y administracion, integrado por cuatro consejeros quienes
duraran en su cargo seis aflos, el articulo 36 nos senala:

“La direccion y administracion superiores del Consejo corresponderin a un Consejo Directivo
integrado por cuatro consejeros designados por el Presidente de la Repiiblica, previo acuerdo del Senado,
adoptado por los dos tercios de sus miembros en ejercicio. I Presidente hard la proposicion en un solo
acto y el Senado deberd pronunciarse respecto de la propuesta como nna unidad.

Los consejeros duraran seis anios en sus cargos pudiendo ser designados silo para un nuevo
periodo. Se renovardan por parcialidades de tres asos.

E/ Consejo Directivo elegiri de entre sus miembros a su Presidente. Para el caso de gue no haya
acuerdo, la designacion del Presidente se hara por sorteo.

La presidencia del Consejo serd rotativa. El Presidente durard dieciocho meses en el ejercicio de

sus funciones, y no podra ser reelegido por el resto de su actual periodo como consejero.”

Las inhabilidades e incompatibilidades para ser nombrado miembro del Consejo
estan contempladas en el articulo 37, y este nos dice que no podrian ser designados

consejeros diputados, senadores, miembros del Tribunal Constitucional, los ministros de
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la Corte Suprema, los consejeros del Banco Central, el Fiscal Nacional del Ministerio
Publico, las personas que conforman el alto mando de las Fuerzas Armadas y de las

Fuerzas de Orden y Seguridad Publica.

Luego en su inciso 2° el articulo 37 se refiere a las incompatibilidad que existe
con las funciones de “...mznistro de Estado, subsecretario, intendente, gobernador, alcalde, concejal,
consejero regional, miembro del Escalafén Primario del Poder [udicial, secretario y relator del Tribunal
Constitucional, fiscal del Ministerio Piiblico, miembro del Tribunal Calificador de Elecciones y su
secretario-relator, miembro de los tribunales electorales regionales, sus suplentes y sus secretarios-relatores,

miembro de otros tribunales, funcionario de la Administracion del Estado y miembros de los drganos de

direccion de los partidos politicos”.

El articulo 38 de la Ley N° 20.285 es claro al plantear la forma en que pueden ser
removidos los Consejeros o en su caso cesar en su cargo, sefialando:

“Los consejeros serdn removidos por la Corte Suprema, a requerimiento del Presidente de la
Repiiblica, de la Camara de Diputados mediante acuerdo adoptado por simple mayoria, o a peticion de
diez diputados, por incapacidad, mal comportamiento o negligencia manifiesta en el ¢ercicio de sus
Sfunciones. La Corte Suprema conocerd del asunto en pleno especialmente convocado al efecto y para
acordar la remocion deberd reunir el voto conforme de la mayoria de sus miembros en ejercicio.

Ademds de la remocion, serin cansales de cesacion en el cargo de consejero, las signientes:

a) Expiracion del plazo por el que fue designado.

b) Renuncia ante el Presidente de la Repriblica.

¢) Postulacion a un cargo de eleccion popular.

d) Incompatibilidad sobreviniente, circunstancia que serd calificada por la mayoria de los
consejeros con exclusion del afectado.

En caso que uno o mas consejeros cesaren por cualquier cansa, procederd la designacion de un
nuevo consejero, mediante una proposicion unipersonal del Presidente de la Repiiblica, sujeto al mismo
procedimiento dispuesto en el articulo 36, por el periodo que restare.

S7 el consejero que cesare en el cargo en virtud del inciso precedente invistiere la condicion de
Presidente del Consejo, su reemplazante sera designado en la _forma prevista en el articulo 36, por el

tiempo que faltare al que produjo la vacante.”
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De este articulo se desprende que los Consejeros para ser removidos de su cargo
deben haber actuado de forma contraria a lo que establece la ley, y por su parte el
procedimiento que lleva a cabo su remocién debe ser realizado con estricto apego a la

Ley.

Las facultades y atribuciones del Consejo para la Transparencia, en general, estan
enumeradas en al articulo 33 de la Ley, no obstante, las facultades y atribuciones del

Consejo Directivo pueden ser esquematizadas de la siguiente forma®™:

- Elarticulo 18 del Dectreto N° 20, del 23 de mayo de 2009 que aprueba Estatutos
de Funcionamiento del Consejo para la Transparencia, postula que al Presidente
del Consejo le corresponde:

a) Presidir las sesiones del Consejo Directivo, moderar el desarrollo de los
debates y suspenderlos por causas justificadas.

b) Decidir las cuestiones de orden que se susciten en las sesiones del Consejo. Si
algin consejero lo solicitare, la cuestién de orden se sometera a la decision de
la mayoria.

¢) Someter a la aprobacion del Consejo Directivo las directrices a que se refiere
el articulo 42 b) de la Ley de Transparencia y las instrucciones generales,
recomendaciones y proposiciones a que se refiere el articulo 33 d), e) y f) de
la Ley de Transparencia.

d) Organizar la agenda de trabajo del Consejo Directivo y convocar a las
sesiones necesarias segun la carga de trabajo.

e) Aprobar la tabla de las sesiones.

f) Dirimir con su voto los empates.

2) Representar protocolarmente al Consejo Directivo en reuniones, ceremonias,
conferencias y actos en general.

h) Desempefiar la voceria publica del Consejo Directivo en las materias y de

acuerdo a los criterios generales que éste acuerde.

22 Este esquema es citado de la pagina del Consejo para la Transparencia.
http:/ /www.consejotranspatrencia.cl/estructura-organica-facultades-funciones-v-atribuciones-de-las-

unidades-del-cplt/consejo/2009-04-08/ 104702.html#T0
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El articulo 36 de la Ley N° 20.285 regula las facultades y atribuciones del

Consejo Directivo:

a) Elegir al Presidente del Consejo Directivo.

b) Direccién y administracion superiores del Consejo para la Transparencia., es
decir, todas las que incluye el articulo 33 de la Ley sobre Acceso a la

Informacién Publica.
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1.2 Critica

En un primer momento al leer la Ley N° 20.285, se puede llegar al
erroneo pensamiento que la autonomia con que dota el articulo 31 al Consejo para la
Transparencia no existe, ya que el Presidente de la Republica y el Senado intervienen el

nombramiento de los Consejeros, pero esto no es asi.

Tal como lo sefiala el articulo 31 de la Ley de Transparencia es una corporacion
antonoma de derecho priblico, dicha autonomia es absolutamente indispensable para llevar a
cabo sus objetivos, que son promovet, fiscalizar y resolver sobre aquellos conflictos que
se susciten entre los 6rganos sujetos a la ley y el ciudadano a quien se le niegue la
informacién que por ley y por los Principios de Transparencia y Probidad tiene derecho

a accedet.

El legislador al redactar las normas que establecen el sistema de
nombramiento de los Consejeros, procuro encontrar el equilibrio entre los distintos
poderes politicos al momento de designarlos, en busqueda de una legitimacion
democriatica, y autonomia respecto de influencia de distinto tipo, en especial politicas,
que podtia ejercer alguno de estos poderes sobre alguno de los miembros del Consejo.
Este sistema de nombramiento se funda en la teoria de los frenos y contrapesos que
deben ejercer los Poderes del Estado entre si para conservar su independencia respecto
de los otros, y en el caso del nombramiento de los Consejeros este sistema de
nombramiento se fundamenta en que ellos ejerzas sus funciones y atribuciones de

manera autbnoma e independiente.

Por lo tanto, que sea el Presidente de la Republica quien designa a los cuatro
Consejeros, previo acuerdo del Senado, adoptado por los dos tercios de sus miembros
en ejercicio, y que éstos pueden ejercer correctamente todo su periodo de 6 afios sin
ningun inconveniente, ni presién por parte de estos poderes, pero en el caso de que se
configure una de las causales de remocion que contempla el articulo 38 de la Ley, sera el

Presidente de la Republica con previo acuerdo de la Camara de Diputados quien podra

38



los antecedentes en manos de la Excelentisima Corte Suprema que en pleno debera
resolver si procede o no la remocion.

(13

No obstante lo anterior, el Profesor HARASIC plantea lo siguiente .../ sola
aplicacion de este sistema no es garantia suficiente de independencia y tampoco de experiencia y capacidad
técnica, cuestiones esenciales al momento de sentar jurisprudencia sobre vacios normatives y la
delimitacion de los "conceptos juridicos indeterminados"” que puedan observarse con motivo de la
aplicacion de la ley. De alli la importancia y responsabilidad que le cabe, tanto al Poder Ejecutivo como
al Legislativo, en la seleccion de los miembros del Consejo, de manera de poder contar con integrantes que
garanticen antonomia en el ejercicio de sus funciones y una capacidad técnica de excelencia que permitan
el cumplimiento de los objetivos de esta ley”’, de lo que se puede deducir que a pesar de que el
sistema de nombramiento se redacto en funcién a mantener la autonomia del Consejo,

adin a nuestra legislacion le queda camino por recorrer en cuanto a la capacidad técnica

de quienes son designados como consejeros del Consejo para la Transparencia.

2 HaRAsIC, Davor. “Informativo Juridico N°4 2008”. Editorial Juridica. Chile
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2. Mecanismos que garantizan la autonomia del Consejo para la

Transparencia

Como ya se explico con mayor detalle anteriormente, el mas importante
mecanismo que garantiza la autonomia del Consejo la intervencion del Poder Ejecutivo,
Legislativo, y Judicial que realizan estas instituciones en la designaciéon, nombramiento y
remocion de los cuatro Consejeros que presiden el Consejo para la Transparencia. Con
este sistema se busca un equilibrio que brinde al ordenamiento juridico el nombramiento
de personas idoneas para llevar a cabo las funciones y atribuciones que la Ley N° 20.285
otorga a quienes seran parte del Consejo Directivo. Por otro lado, cabe mencionar que
éste sera presidido por un Presidente que sera electo por sorteo entre los miembros del

Consejo Directivo.

En segundo lugar, cabe mencionar que el propio articulo 31 de la Ley nos sefiala
que el Consejo es “...una corporacion autonoma de derecho piblico, con personalidad juridica y
patrimonio propio”, por lo tanto cabe destacar que otro mecanismo que le otorga
independencia respecto de los otros 6rgano es que goce de personalidad juridica, tenga

patrimonio propio y que no dependa de ningin Ministerio para llevar a cabo sus

funciones.

Otra muestra de autonomia es que la complementacion a la Ley no se hace a
través de reglamentos, sino que es el mismo Consejo quien tiene la facultad de elaborar
sus propios Estatutos e Instrucciones. El articulo 41 de la Ley dice “Los estatutos del
Consejo establecerin sus normas de funcionamiento. Los estatutos y sus modificaciones serdn propuestos
al Presidente de la Repiiblica por, a lo menos, una mayoria de tres cuartos de sus miembros, y su
aprobacion se dispondra mediante decreto supremo expendido a través del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia™, por su parte el articulo 33 que nos habla de las facultades y atribuciones
del Consejo nos sefiala en su letra d) que podra “Dictar instrucciones generales para el
cumplimiento de la legislacion sobre transparencia y acceso a la informacion por parte de los drganos de la
Administracion del Estado, y requerir a estos para que se ajusten a sus procedimientos y sistemas de

atencion de priblico a dicha legislacion”.
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En el mismo sentido, el Consejo puede solicitar al Presidente de la Republica y al
Congreso Nacional la dictacién de normas que ayuden al facilitar la transparencia, esto
queda consagrado en la letra f) del articulo 33, y dice que el Consejo tiene la facultad de
“Propender al Presidente de la Repriblica y al Congreso Nacional las normas, instrucciones y demds

perfeccionamientos normativos para asegurar la transparencia y el acceso a la informacion”.

En definitiva, el Consejo cuenta con distintos mecanismos que le permiten llevar
a cabo sus funciones de forma auténoma para cumplir con los objetivos que lo crean, y
por sobre todo darle una efectiva aplicacion a la Ley sobre Acceso a la Informacion

Publica.
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V. CONCLUSIONES

El objetivo de este estudio era comprender como funciona el 6rgano creado
por la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica, el Consejo para la Transparencia, cuyo
objetivo es promover la transparencia de la funcién publica, fiscalizar el cumplimiento de
las normas sobre transparencia y publicidad de la informacion de los drganos de la
Administracion del Estado, y garantizar el derecho de acceso a la informacién que

poseen los ciudadanos.

Son los Principios de Transparencia y Probidad en la funcién publica
consagrados constitucionalmente en el articulo 8° de la Carta Fundamental, y por otra
parte, la carencia de una normativa que regule todos los aspectos necesarios para cumplir
a cabalidad con la intencién de un Estado mas transparente, y las Recomendaciones de
Instituciones Internacionales que buscan la proteccién de los Derechos Fundamentales
en Latinoamérica, los que exigen al ordenamiento juridico nacional la creacion de una ley
que garantice de forma efectiva estos derechos a los ciudadanos, ya que si bien ya existia
normativa tendiente a este objetivo, los 6rganos de estatales se refugiaban bajo la
potestad reglamentaria para evadir la entrega de informaciéon a quien la solicitaba,
ademas de que el procedimiento que se debia seguir en el caso de perseverar con la
intenciéon de conseguir la informacién debia realizarse ante los tribunales civiles, en
donde el procedimiento implica tanto costos de tiempo y recursos, convirtiéndose en
una barrera al acceso de la informacién puiblica. Es por ello que la Ley N° 20.285 por
una parte obliga a cada entidad estatal a publicar informacién a través de medio de
difusién electrénicos en donde todos los ciudadanos tengan libre acceso a la informacion
publica, estableciendo las acciones y procedimientos que deben realizar las personas
cuando se les niega el acceso a la informacién publica, enuncia de forma taxativa las
causales por las cuales las entidades pueden mantener en reserva la informacién y en

caso de no cumplirse la normativa sancionar a quienes incurran en tal incumplimiento.

Ademas, con la entrada en vigencia de una Ley que promueva la transparencia,
publicidad y probidad en la funcién publica se busca la implantaciéon de una conciencia

civica en los ciudadanos, los que al ser mas facil el acceso a la informacién publica, haran
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las veces de fiscalizadores de los organos del Estado generando un interés de
participacion y una inquietud por conocer como éstos funcionan, lo que traerfa consigo
la disminucién de la corrupcion y desvios de fondos publicos en las entidades estatales,
por lo tanto, el Estado de Derecho y el sistema democratico se veria fortalecido con la

participacion ciudadana.

El legislador al momento de establecer la naturaleza juridica del Consejo busca
ejemplos en el Derecho Comparado, especificamente en el modelo de Gran Bretafia y de
México, que con sus recientes normativas han creado Instituciones independientes
dotadas de un amplia gama de facultades que le permitan llevar a cabo los fines de
transparencia, publicidad y probidad, resolviendo cuestiones que se susciten entre los
administrados y la Administracién, sentando las bases de cémo deben guiar la
Administracién su actuaciones en materias de acceso a la informacién y sancionando en

los casos en que no se cumpla con la Ley.

En Chile Consejo para la Transparencia es creado como una corporacion
auténoma de derecho publico, dotado de personalidad juridica y patrimonio propio.
Esto significa que el Consejo es un 6rgano cuya naturaleza juridica responde a una
autonomia reforzada respecto de las demas entidades estatales, ya que es ¢l quien detenta
las facultades jurisdiccionales, normativas y sancionadoras con el fin de hacer respetar la

normativa, promover y garantizar el acceso a la informacién publica.

El Consejo para la Transparencia es presidido por un Consejo Directivo
compuesto por cuatro miembros designados por el Presidente de la Republica previa
aprobaciéon de una mayoria calificada del Senado. Una vez designados los cuatro
miembros, seran quienes elijan a quien presida el Consejo. Cada consejero dura seis afios
en su cargo, siendo renovados por parcialidades cada tres afios. Por su parte, es la propia
ley quien deja claro cuales seran las causales de inhabilidades e incompatibilidades para
ejercer el cargo de consejero. Mas adelante en su articulado es posible encontrar los
requisitos y procedimientos a seguir en el caso de que algin consejero incumpla

gravemente sus deberes, en este caso sera la Excelentisima Corte Suprema quien
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resolvera si debe o no ser removido, asi como las causales normales de cesacién del

cargo.

Por lo tanto, a pesar de que en el nombramiento participan los poderes del
Estado, la autonomia de igual forma se ve resguardada, puesto que este sistema de
nombramiento busca un justo equilibrio en donde ningun poder esta por sobre el otro,
con ello se consigue que las decisiones que tome el Consejo sea apegadas a la ley y no

influenciadas por los poderes politicos.

En cuanto a la relacion del Consejo para la Transparencia y los 6rganos que
estan sujetos a la ley, podemos concluir que es indispensable hacer una distincion, ya que
existe un primer grupo, conformado por la Administracion del Estado en general, en
donde la Ley tiene plena aplicacion, es decir estos 6rganos estan sujetos tanto a la
normativa que se refiere a la Transparencia Activa y a la supervigilancia del Consejo en el
caso de que alguna 6rgano niegue informacién a un administrado, actuando como un
organo resolutivo, decidiendo si es o no procedente que se niegue determinada

informacion.

El segundo grupo es aquel conformado por organos como la Contraloria
General de la Republica, el Banco Central de Chile y las empresas publicas creadas por
ley, las empresas del Estado y las sociedades con participacion estatal de mas de un 50%,
quedaran sujetos a lo que prescribe la ley en sus articulos 5°, 7° y 10° segun corresponda,
por lo tanto, a estos 6rganos se les aplica su normativa especial en todo lo que tenga que
ver con la jerarquia y atribuciones que le otorga el ordenamiento juridico, lo que no
afecta el deber de proporcionar la informacién que exija la ley en materia de

Transparencia Activa.

Por su parte, el tercer grupo se refiere a “los demas 6rganos del Estado”
seflalando que no se les aplicara en forma completa la regla general, esto quiere decir,
que estos 6rganos quedan sujetos a sus normativas especiales en lo relativo al articulo 1°
de la Ley 20.285, estos 6rganos no son parte de la Administracion del Estado y son el

Congreso Nacional, los Tribunales Ordinarios, Especiales y los 6rganos que ejercen
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jurisdiccion, el Ministerio Publico; el Tribunal Constitucional, el Tribunal Calificador de
Elecciones y los Tribunales Electorales Regionales, estos 6rganos estan obligados en
cuanto a la Transparencia Activa, pero el Consejo es incompetente para conocer

reclamos por la denegacion de informacion por parte de estos 6rganos.

En general, los dos dltimos grupos por ley estan obligados Principio de
Transparencia y Probidad, especificamente en lo que se refiere a Transparencia Activa,
pero no quedan sometidos a la tutela del Consejo, en este caso sera la Corte de

Apelaciones quien resolvera los reclamos ante la negativa al acceso a la informacion.

Para finalizar, cabe sefiala que el Consejo para la Transparencia es un 6rgano
que pertenece a la Administracion del Estado, pero dada las naturalezas de sus funciones
goza de una autonomia reforzada, debido a que es él quien cumple con el rol de
interpretar y aplicar la norma que promueve y garantiza el acceso a la informacion a
todos los ciudadanos de la Republica, extendiendo la cultura de apertura y transparencia,

y por sobre todo, fortaleciendo el Estado de Derecho.
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