COMISION DE PROBIDAD Y TRANSPARENCIA m

El tema de esta semana trata sobre los
criterios sefialados por el Consejo para la
Transparencia en relacion a la aplicacion
de las disposiciones de la ley a las
entidades privadas instrumentales creadas
por la Administracion Pablica.

Del articulo 2 de la Ley de Transparencia s
posible interpretar que las corporaciones de
derecho privado no estarian comprendidas
dentro del ambito de competencia del
Caonsejo para la Transparencia. Esto, pues
el citado articulo solo se refiere a Jos
ministerios, las intendencias, las
gobernaciones, los gobiermos regionales,
las municipalidades, las Fuerzas Armadas,
de Orden y Seguridad Publica, y los
drganos y servicios publicos creados para
el cumplimiento de la funcién
administrativa”.

El Consejo ha declarado en multiples
ocasiones su competencia para conocer de
los amparos y reclamos presentados en
contra de dichas entidades, conclusion a la
que ha llegado fras considerar que ellas
han sido creadas para prestar un senvicio
publico o para realizar actividades de
interés publico.

Se trata entonces de Grganos creados para

el cumplimiento de |a funcion

administrativa, por lo cual entran en |a

clasificacion del articulo 2 de |a ley,

siéndoles aplicables todas sus

disposiciones | r 2 Y
).

Para determinar esta condicion especial, l
Consejo establecio tres criterios que de
presentarse de modo conjunto, se
traducirian en la plena aplicacion de la Ley
de Transparencia a este tipo de entidades.
Estos requisitos se refieren a la
constatacion de que:

a) Existe concurrencia mayoritaria o
exclusiva de drganos publicos en su
creacion (decision plblica de creacion).

b) Sus drganos de decision, administracion
y contral, estan integrados por autoridades
o funcionarios publicos o personas
nombradas por éstos (integracion o
conformacion plblica de los organos de
decision, administracion y control); y

¢) La naturaleza de las funciones que
desempefian se alinea con el cumplimienta
de funciones administrativas (funcion
publica administrativa).

En la semana del 21 al 25 de marzo, el Consejo para la Transparencia publico ocho
decisiones, siete de las cuales fueron declaradas inadmisibles, sin que |a declarada
admisible sea relevante para efectos de ser considerada en este boletin.

Esta semana gqueremos destacar lo sucedido respecto de la decision C293-10 con la que
se habria ordenado entregar la copia de un sumario administrative a la Municipalidad de
Vifia del Mar.

Consejo para la Transparencia solicita a la Contraloria apertura de sumario
administrativo

En efecto, en abril del afio 2010 se solicitd a la Municipalidad de Vifia del Mar copia integra
de un expediente del sumario administrativo que fue solicitado a la Municipalidad por la
Contraloria Regional, incoado a los funcionarios responsables del otorgamiento de
permisos de construccion. La entrega de esta informacion fue denegada por la
Municipalidad, la que afirmd que en virtud del articulo 135 de la Ley N® 18.883, las
actuaciones libradas en tal sumario tienen caracter de secreto hasta la formulacion de los
cargos, situacion que no habria ocurrido hasta el momento de la solicitud.

Entre sus consideraciones el Consejo sefiald que ésta norma cumpliria con el requisito de
ser una ley de quorum calificado, siendo que cumple con los requisitos establecidos en el
articulo 1 fransitorio de la Ley de Transparencia y 4° Transitorio de la Constitucion. No
obstante ello, no cumpliria con la condicion esencial establecida en el articulo 8° de la
Carta Fundamental, esto es, que su divulgacion afecte el derecho de |as personas, la
seguridad de la Nacion, el interés nacional o el debido cumplimiento de las funciones del
sernvicio.

Esto ltimo se considera asi en cuanto el Consejo constatd que de los hechos
denunciados habrian franscurrido mas de los cuatro afios establecidos para la prescripcion
de las acciones disciplinarias de los funcionarios plblicos. Por tanto, y entendiendo que

sequn lo dictaminado por la Contraloria General de la Republica los drganos de |a
Administracion no solo pueden, sino que deben declarar de oficio |a prescripcion
administrativa, la divulgacion de tales antecedentes no podria afectar de forma alguna
ninguno de los bienes juridicos protegidos constitucionalmente, ya que de hecho tal
declaracion de secreto o reserva pierde todo sentido una vez que ha prescrito la
responsabilidad que se investiga.

Una interpretacion coniraria significaria la prolongacion indefinida de tal reserva, teniendo
en cuenta que los plazos de cierre de los procedimientos administrativos no son fatales y
pueden extenderse indefinidamente.

En consecuencia, el Consejo con voio de mayoria acoge el amparo y requiere |a entrega
de los antecedentes solicitados.

El voto de minoria fue del Consejero Jorge Jaraquemada, gquien estimd que este amparo
debio rechazarse. En sus consideraciones estimd que la divulgacion de un sumario que se
encuentra en etapa de investigacion afectaria el debido cumplimiento de las funciones de
los érganos de la Administracion del Estado, puesto que permitir su conocimiento puede
constituir un obice al esclarecimiento de los hechos investigados. Por otra parte, tal
publicidad afectaria los derechos de las personas investigadas, ya que en tales
procedimientos se ventilan asuntos desdorosos para ellos. Siendo asi, considera que se
cumplirian los requisitos para que concurra en la especie |a causal de secreto o reserva
del articulo 21 N° 5 de la Ley de Transparencia.

Por ofra parte, diside de |a opinion mayoritaria considerando que si bien los organos de la
Administracion del Estado deben declarar de oficio |a prescripcion de la accion
disciplinaria cuando en el procedimiento sumarial aparezca que ha transcurrido el plazo
sefalado por la ley para hacer efectiva la responsabilidad administrativa sin que el
funcionario haya sido sancionado, dicha facultad no cormesponde al Consejo para la
Transparencia por ser privativa del drgano que sustancia el sumario.




Ante esta decision la Municipalidad de Vifia del Mar interpuso un Reclamo de llegalidad
ante la |. Corte de Apelaciones de Valparaiso, instancia que ratifica lo sefialado por el voto
de mayoria del Consejo para |a Transparencia, en el sentido de que la divulgacion
ordenada no causa agravio a la Municipalidad, menos aln cuando se encuentra
actualmente con sobreseimiento, por lo que rechaza el recurso deducido.

Asilo sefialo el Consejo para la
Transparencia en reiteradas ocasiones
( . . ) !

3 ¥ ), criterio que
ha sido ratificado por las Cortes de
Apelaciones de San Miguel Rol N® 132-09,
de Valparaiso Rol N° 2361-09 y N° 294-10,
y de Santiago causa Rol N° 8131-09.
Ademas esto ha sido sefialado en la
Instruccion General N® 4 del Consejo, en su
punto 2 letra i).

Considerando entonces gue la decision en analisis (C293-10) se encuentra actualmente
ejecutoriada y que ha concluido el plazo para su cumplimiento sin que éste se haya
verificado, el Consejo para la Transparencia procedio a oficiar a la Contraloria General de
la Repiblica el pasado 25 de marzo de 2011, con la finalidad de que esta institucion
instruya un sumario administrativo en contra de la Alcaldesa de Vifia del Mar, Virginia
Reginato.

En definitiva, la naturaleza instrumental de
estas entidades justifica el que se les
apligue plenamente la Ley de
Transparencia, siendo tratadas para estos
efectos como entidades publicas en razdn
de |la participacion o posicion dominante
que en ellas mantiene el Estado.

Argumenta gue |3 edil de Vifia del Mar habria cometido 1a infraccion consagrada en el
articulo 46 de la Ley de Transparencia, esto es, 1a no entrega oportuna de la informacion
en la forma decretada por el Consejo de Transparencia, situacion por la que solicita a la
Contraloria investigue los hechos del caso y, de proceder, se propongan las sanciones que
comespondan.

De acuerdo a las decisiones del Consejo

2 ¥ ), determinar
que la Ley de Transparencia no rige
respecto de este tipo de entidades se
traduciria en que los arganos de la
Administracion del Estado podrian constituir
personas juridicas de derecho privado con
la finalidad de evadir la aplicacion de las
normas y principios basicos del Derecho
Administrativo. Solo si se encuentran
sometidas a la regulacion de la Ley de
Transparencia se garantiza un efectiva
accountability o rendicion de cuentas frente
ala ciudadania

Las decisiones revisadas corresponden a
amparos presentados en contra de la
Municipalidad de Pefialolén, respecto de la
Corporacion Municipal de Pefalolén para
el Desarrollo Social | ), Servicio de
Cooperacion Técnica del Ministerio de
Economia ( ), Corporacion _
Municipal de Desarrollo Social de Nufioa

[ ), Corparacion Municipal de San
Miguel [ ), Corporacion de
Desarrollo Sacial de Buin [ )
Instituto Forestal | )y¥la
Municipalidad de Vifia del Mar respecto de
la Corporacion Municipal para el Desarrollo
Social [ ).

Aclaracion

En el Boletin Juridico N°9 se hizo referencia a la decision C5-11, en la que se acogid el amparo presentado contra la Superintendencia de
Valores y Seguros, ordenando a ésta |a entrega del informe solicitado.

Ante esto, el 25 de marzo la Superintendencia presentd un recurso de reposicion contra la decision adoptada, cuya resolucion se encuentra
pendients.



