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Politica 07/09/2009

Ley de transparencia: avances y peligros

Andrés Sanfuentes

La ley N©20.285 de Transparencia entré en vigencia el 20/4/2009.
Es un gran avance para el pais, pues constituye un elemento decisivo
en el proceso de modernizacién del Estado. Tal como lo sefiala su
articulo 49, “El principio de transparencia 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 a cualquier persona a esa informacién, a
través de los medios y procedimientos que establezca la ley”. Por lo
tanto, es parte de las normas de control institucional propias del
sistema democratico y permite el necesario escrutinio publico tanto
de la ciudadania en forma directa como de sus representantes.
Ademas, es un valioso instrumento contra la corrupcion y las
arbitrariedades de las autoridades.

La aprobacion de la ley no fue facil, a pesar que conté con una amplia
mayoria en la votacién definitiva en el Parlamento. La iniciativa se
originé en la Comisién Nacional de Etica Publica, formada por el
Presidente Frei Ruiz-Tagle en 1994, que dio origen en 1999 a la Ley
N° 19.653, de Probidad, la cual permitio el acceso a informes y
antecedentes de las empresas privadas de utilidad publica; las
publicas y las del sector estatal (1).

Un paso posterior fue la Reforma Constitucional aprobada durante
el Gobierno del Presidente Lagos que, en su articulo 89, establecio
normas sobre probidad y transparencia.

Finalmente, en el Gobierno de Bachelet, en 2006, la Agenda de
Transparencia impulsé la Comision de Probidad y Transparencia, que
después aprovechd una iniciativa de los senadores Larrain y Gazmuri
para impulsar la legislacién actual.

No se trata de una ley sencilla, tal como lo demuestra la experiencia
de los cuatro meses de operacién. Es el caso en que “se hace camino
al andar”, en que no deberia haber precipitaciones. Los antecedentes
reflejan que en otros paises han demorado varios afios en implementar
normas legales.

Se distingue entre la obligacion de transparencia activa y pasiva. La
primera, establece que debe mantenerse en el sitio electrénico de
la entidad o empresa, disponible para cualquier interesado, cierta
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informacién que senala la ley, de manera permanente, actualizada y de facil acceso. La transparencia
pasiva, consiste en dar acceso a los antecedentes y documentacion especifica que contenga cierta
informacién que solicite cualquier interesado, cumpliendo requisitos que exige la ley, dentro de 20
dias. A esta ultima exigencia no estan obligadas las empresas estatales.

Consejo de Transparencia

La ley cred un organismo, el Consejo de Transparencia, encargado de la fiscalizacion, dar instrucciones
y recomendaciones normativas, aparte de aplicar sanciones a las entidades que estan en su ambito:

a) Los organismos de la Administracién del Estado.

b) La Contraloria General de la Republica.

C) El Congreso Nacional.

d) El Banco Central.

e) Los Tribunales del Poder Judicial.

f) El Ministerio Publico, Tribunal Electoral y Justicia Electoral.

g) Las empresas publicas creadas por ley, empresas del Estado, sociedades en que éste tenga

participacién accionaria superior al 50% o mayoria en el directorio.

Como se observa, abarca practicamente todo el Estado. Obviamente, en la esfera que establece la
norma legal, basicamente la entrega de informacion a los interesados.

La ejecucion no ha sido facil. Tal como se temia, el escaso tiempo disponible hizo que muchas entidades
no estuvieran en condiciones de dar respuesta a los requerimientos, especialmente ocurrié con muchas
municipalidades.

El propio Consejo se ha visto sobrepasado por las demandas de informacion, lo cual lo obligard a muy
corto plazo a regular el qué, cdmo y cuando de las solicitudes. Ademas, a establecer quién incurre
en el costo de la informacién solicitada.

Otro caso que ha sido resaltado es el Archivo Nacional, encargado de entregar la informacion histérica
del Sector Publico, el cual no estaba preparado desde el punto de vista institucional, de personal ni
de modernizaciéon para responder a la avalancha de pedidos que estd enfrentando.

Uno de los aspectos mas positivos que se han apreciado, en los escasos cuatro meses transcurridos,
es el interés de la ciudadania y diversas entidades en requerir informacion de las instituciones
reguladas. El Ministerio Secretaria General de la Presidencia, encargado de la coordinaciéon a nivel
de Gobierno, ha declarado este inicio como exitoso y reafirmado la voluntad de impulsar el
perfeccionamiento del proceso, mas alla de las dificultades iniciales.

Como es natural, en un comienzo las demandas de informacidén han sobrepasado la capacidad de
respuesta de muchas instituciones, que aln no estan preparadas para responder con la rapidez
deseada. En todo caso, el balance preliminar es ampliamente favorable.

07/09/2009
©2003 asuntospublicos.ced.cl



asuntos

Q:/ publicos

El caso de las empresas estatales

Una de las materias que la historia de la ley reflejé desde el principio como conflictiva, fue el régimen
aplicable a las empresas del Estado. Fue una de los asuntos que retraso la aprobacién del texto definitivo.
Sin embargo, finalmente se llegd a un consenso en la Comisiéon Mixta del Parlamento, en aplicar el
principio de simetria para la entrega de la informacion entre las empresas estatales y las sociedades
andénimas abiertas privadas. La senadora Matthei, refiriéndose al BancoEstado y Televisién Nacional,
expresd que “no me parece adecuado pedir a las empresas publicas algo que las privadas que compiten
con ellas no realizan”. Al solicitar un equilibrio razonable, expres6é que “Aqui no se trata de perjudicar
a esas instituciones, muchas de las cuales deben seguir siendo publicas y competitivas”.

En la misma Comision, el Ministro Viera-Gallo sefialé que “el ciudadano tendra derecho a conseguir
de la empresa publica exactamente la misma informacion que hoy puede obtener de una empresa
privada....Asi como un ciudadano tiene derecho a saber cuanto se gana en Chilevisidn, cuanto se invierte,
en fin, lo propio ocurrird con respecto a Television Nacional. Ni un punto menos, ni un punto mas. Tanta
transparencia para el canal privado como para el publico. Tanto para el banco estatal como para el
banco privado. Es decir, hay una equiparacion exactamente entre ambos ambitos...En esto se sigue la
filosofia del Estado empresario, que se encuentra consagrada en la Constitucion”.

Para hacer operativos estos principios, en la discusién parlamentaria se acordé una norma ldgica: las
empresas estatales debieran entregar la misma informacion que las sociedades andonimas abiertas
envian a la Superintendencia de Valores y Seguros.

Dias antes de la entrada en vigencia de la ley, el 17 de abril de 2009, los ministros del Interior, de
Hacienda y Secretario General de la Presidencia emitieron un “Instructivo para el cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo décimo de la Ley N° 20.285, sobre acceso a la informacién publica”, que sirve
de complemento a la puesta en marcha de la iniciativa legal y que es consistente con lo anteriormente
comentado.

Interviene el Consejo

El Consejo de Transparencia acaba de publicar una “Propuesta de Instruccion General sobre Transparencia
Activa para Empresas Publicas, Empresas del Estado y Sociedades del Estado” que, si bien es un
“borrador”, vulnera algunos de los principios sefialados anteriormente, desde el momento que hace
exigencias mas alld que las requeridas para las S.A. privadas abiertas, en un afan “voyerista” que las
deja en situacion de desmedro con sus competidoras privadas (casos de TVN, CODELCO, BancoEstado,
ENAMI, ENAP, Correos, Portuarias, Polla y otras).

El objetivo del “borrador” seria la necesidad de precisar el alcance de lo dispuesto en el articulo décimo
de la Ley N° 20.285 y la “conveniencia de fijar criterios comunes para el cumplimiento de los deberes
de transparencia activa fijados en dicha norma”, lo cual le lleva a dar la instruccion general.
Esta situacion es especialmente grave en la calificacidon de la plana ejecutiva, excepto su directorio;
las remuneraciones; el detalle de su estructura organica; y otros aspectos.

La ley de Transparencia establece en su articulo 10° que debe entregarse la informacion relativa a
“toda remuneracion percibida en el afo por cada director, Presidente Ejecutivo o Vicepresidente Ejecutivo
y gerentes responsables de la direccion y administracién superior de la empresa.”

07/09/2009
©2003 asuntospublicos.ced.cl



asuntos

\‘?/ publicos

El citado Instructivo ministerial determind que “El inciso 4° del articulo décimo de la Ley 20.285 establece
que las empresas a que se refiere este articulo, cualquiera sea el estatuto por el que se rijan, estaran
obligadas a entregar a la Superintendencia de Valores y Seguros 0, en su caso a la Superintendencia a
cuya fiscalizacién se encuentren sometidas, la misma informacién a que estan obligadas las sociedades
anonimas abiertas”. Mas claro que el agua.

El Instructivo agrega la ndmina de ejecutivos cuya remuneracién individual bruta anual debe publicarse
en que incluye a los integrantes de Directorios y Consejos; Presidente y Vicepresidente Ejecutivo, si
corresponde vy, a la letra, el “Responsable de la direccidon y administracién superior de la empresa, segun
lo prescrito en la Ley Organica respectiva o en los estatutos, si corresponde”. Por lo tanto es “el responsable”,
en singular, sin plurales.

Aparte de su dudosa interpretacion legal respecto a las facultades del Consejo, el “borrador” constituiria
un perjuicio serio a la gestion y al patrimonio de las empresas, porque quedarian en una grave situacion
de desigualdad frente a sus competidores.

El “borrador” expresa que “se entenderd por gerentes responsables de la direcciéon y administracidon
superior de la empresa a aquellos directivos que tengan la capacidad de determinar los objetivos, planificar,
dirigir o controlar la conduccién superior de los negocios o la politica estratégica de la entidad, ya sea
por si solos o junto con otros”. La amplitud de esta calificacién no se compadece con lo exigido por la
Super de Valores a las sociedades anénimas abiertas, en que se restringe al directorio de la compafiia y
podria ampliarse al gerente general en su calidad de responsable de la gestion directa, en cuanto encargado
de ejecutar los acuerdos del cuerpo colegiado, responsable de la administracién superior. El articulo 31
de la Ley de Sociedades Andnimas establece que la administracién de la sociedad la ejerce un directorio
elegido por la junta de accionistas.

Conflictos potenciales

El “borrador” presenta varias dificultades en su aplicacion:

a) Eventuales conflictos con las obligaciones legales de reserva que establece la Ley de Sociedades
Andnimas.

b) Dificultades con las obligaciones normativas de manejo de informacion privilegiada contenidas en
la ley del Mercado de Valores.

C) Las normas establecidas en el Cddigo del Trabajo, que impiden a las empresas revelar las
remuneraciones establecidas en los contratos laborales.

d) Obligacién de no entregar informacién que afecte a terceros.

e) Contradiccion con las exigencias de la OCDE, entidad en la cual el pais esta intentando integrarse
en el futuro préximo.

f) Desaliento a la contratacion de directivos para las empresas del Sector Publico, uno de los objetivos

manifestados en el proceso de modernizacion del Estado.

Algo similar ocurre con la descripcion de lo que constituye la “estructura organica”, la cual obligaria a la
empresa estatal a un desnudismo de sus antecedentes, impropio de quien debe competir en el mercado,
tales como informacion estratégica, comercial y presupuestaria.

07/09/2009
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En definitiva, “los cuidados del sacristdn pueden estar matando al sefior cura”; en este caso, el exceso
de exigencias pueden dejar a esta importante instancia que es la ley de acceso a la Informacién Publica
en algo escasamente operante, tal como la ley del Silencio Administrativo, o bien, en un conjunto de
pleitos judiciales de nunca acabar, porque el Consejo no tiene competencia con respecto a las empresas
publicas en la misma forma que si la tiene con las entidades publicas expresamente indicadas en la norma.

No son estadisticos, fallo el criterio

El mencionado “borrador” no es un hecho aislado. Recientemente, el Consejo adoptd resoluciones aberrantes,
desde el punto de vista estadistico, al obligar al Instituto Nacional de Estadisticas (INE) a entregar
informacion para satisfacer una peticion de Libertad y Desarrollo.

Se refiere a la Encuesta de Empleo Trimestral, que publica todos los meses el INE. Este indicador esta
disefiado desde su origen con una metodologia particular, al utilizar trimestres méviles. Es asi como el
30 de julio de este afo divulgd los resultados del trimestre mavil abril-junio. A fines de agosto deberia
entregar los resultados del trimestre mayo- julio; es decir, se eliminan los datos de abril y se incorporan
los de julio. La mecanica de este procedimiento no hace necesario hacer la encuesta cada mes en todo
el pais, sino durante el trimestre, porque se van incorporando progresivamente en el periodo diferentes
segmentos de la muestra. Esto significa que los datos son estadisticamente legitimos para lo ocurrido en
un trimestre, pero no en un mes concreto. Incluso, los datos mensuales pueden entregar resultados
erraticos, aparte de falsos, porque no son estadisticamente validos.

A pesar de las objeciones del INE, el Consejo insistié en la obligacidon de entregar algo que estadisticamente
es basura. Esto es grave porque con informacién invalida, se pueden extraer conclusiones erradas, tanto
en el ambito publico como privado.

Un segundo percance ocurrid ante requerimientos periodisticos y se tratd de la Nueva Encuesta Nacional
de Empleo (NENE) que va a cambiar la actual medicion, por un indicador mas actualizado y de mejor
calidad, el cual estd anunciado para empezar a ser divulgado en abril de 2010, una vez finalizada la fase
de verificacidon del procedimiento.

El indicador requiere, para poder realizar comparaciones con doce meses y asi evitar la estacionalidad
de este tipo de estadisticas, empezar con doce meses de anticipacion la recoleccidén de la informacién y
poder calcular los “sube y baja”. Por lo tanto, se comenzd a realizar las respectivas encuestas en enero
de 2009 y se continuara hasta empalmar con la NENE. Adicionalmente, estos antecedentes sirven para
observar en terreno las eventuales insuficiencias del procedimiento, por lo que no es conveniente publicar
los datos cuando el indicador oficial, que actualmente se utiliza, durara hasta fines de 2009. Pues bien,
el Consejo nuevamente esta requiriendo al INE a entregar toda la informacion de la NENE, la cual no es
valida oficialmente y constituye basura adicional, mientras no se haga publica, como es la obligaciéon legal
del Instituto. iNo conviertan al INE en un vertedero!

Desafortunadamente, el INE no apeld ante los Tribunales de Justicia esta reiterada falta de criterio que
ha mostrado el Consejo, al aplicar la antigua sentencia que “la ley obliga porque es ley, no porque sea
justa”.

07/09/2009
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No desvirtuar la ley

La interpretacion de la ley de Transparencia, que esta realizando el Consejo, no es afortunada al aplicar
el extremo estrecho del embudo al Sector Publico y al tener manga ancha ante las peticiones de los
privados. Es bastante obvio que estamos en una situacion de tensiéon entre la ley y la justicia. Los
admiradores de la escuela sajona de Derecho estaran encontrando argumentos adicionales frente a
quienes aplican en forma tan estricta la orientacidn latina, en que solamente se considera la letra, lo
escrito. En esta ocasién incluso se estaria vulnerando la letra.

No estd en el espiritu de la ley empezar a entregar cualquier informacion que sea requerida, producto
del trabajo de los servidores publicos, tales como trabajos inconclusos, borradores, opiniones, minutas
con discusiones internas e incluso proyecciones econdmicas, realizadas por profesionales en una
especializacién que no es la que precisamente los ha hecho famosos.

El Consejo debiera tomar en consideracion que la aplicacion de esta ley, de tanta importancia para la
ciudadania, debe ser manejada con el mayor criterio, lo cual no siempre coincide con seguir al pie de la
letra su texto literal en forma inflexible. De lo contrario, sera tan efimera como otras iniciativas legales.

(1) Existe una amplia variedad de empresas en que participa el Estado, desde aquellas que cuentan no sélo con
patrimonio propio y un régimen especial de gobierno interno y de administracion, el cual esta definido en su
propia ley organica, hasta otras que fueron creadas por la CORFO y se rigen por normas diferentes. Por otra
parte, se han realizado procesos de privatizacion parcial o han sido concesionadas a privados; tales son los casos
de las sanitarias y las portuarias, que anteriormente eran de propiedad y gestion estatal.
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