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L. LIBRO: Civil .
Secretaria: Civil. ' - RECURSO: Civil-ilegalidad

Materia: Reclamo de Ilegalidad art. 28 Ley N° 20.285 R
Reclamante: Sebastian Minay Carrasco.

Rut.: 10.542.243-1.

Domicilio: José Miguel de la Barra 412, piso 3, comuna de Santiago.
Reclamado: Consejo Directivo del Consejo para la Transparencia.
Rut: 61.979.430-3

Domicilio: Morandé N° 115, piso 7, Santiago.

Representante Legal: Juan Pablo Olmedo Bustos.

Rut: 7.908.512-K.

EN LO PRINCIPAL: Reclamacion de ilegalidad.
EN EL PRIMER OTROSI: Acompaiia documentos.
EN EL SEGUNDO OTROSI: Solicita alegatos.

EN EL TERCER OTROSI: Patrocinio y poder.

Sebastian Minay Carrasco, periodista, cédula nacional de identidad ntimero
10.542.243-1, domiciliado en José Miguel de la Barra 412, piso 3, comuna de Santiago,
vengo en interponer Reclamo de Ilegalidad en contra del acuerdo o resolucidon adoptado por
el Consejo para la Transparencia en Amparo Rol C450-09, por el cual declard inadmisible
por incompetencia mi reclamo de acceso a la informacién en contra de Polla Chilena de

Beneficencia S.A., por las razones de hecho y de derecho que paso a exponer:

L- HECHOS:

Que, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley 20.285 (en adelante Ley de Transparencia),
con fecha 5 de octubre de 2009 presenté una carta a la empresa piblica creada por ley
“Polla Chilena de Beneficencia S.A”, dirigida a la Presidente de su directorio, dofa
Verdnica Montellano, en la que solicitaba se me diera acceso a cierta informacion precisa y
clara, de caracter publico, que se encontraba en poder de esta institucidn y que era necesaria
para realizar un articulo para CIPER, centro de investigacién periodistica en el que
desempefio mis labores. Dicha solicitud cumplia con todos los requisitos que exige el
articulo 12 de Ia Ley de Transparencia para los requerimientos de acceso a Ja informacion.
Alguna de la informacion solicitada era exigible a dicha entidad por su obligacion de

transparencia activa, es decir, aquella informaciéon que la ley le ordenaba tener disponible
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para el publico en su sitio electrénico, pero que en este caso no lo estaba. Otras eran
exigibles por su obligacion de transparencia pasiva, es decir, informacién que no estaba

obligada a publicar en su sitio electrénico, pero que debia entregar cuando fuera solicitada

por cualquier ciudadano.

Cumpliendo con lo establecido en el articulo 14 de la Ley de Transparencia, dofia
Verénica Montellano contesté a mi requerimiento dentro del plazo legal a través de carta
fechada 13 de octubre de 2009. A su turno, cumpliendo ahora con lo dispuesto en los
incisos 2do y 3ro del articulo 16 de la misma norma, dofia Veronica Montellano sefialé en
su respuesta escrita que no haria entrega de la informacién solicitada, exponiendo los

fundamentos de su decisién (se acompaiia copia de la respuesta en el primer otrosi).

Producto de esta negativa, con fecha 27 de octubre de 2009, y estando dentro de
plazo establecido en el inciso 3ro del articulo 24 de la Ley de Transparencia, interpuse un
reclamo en contra de “Polla Chilena de Beneficencia S.A.” para que el Consejo para la

Transparencia resolviera en definitiva, de acuerdo a lo preceptuado en el articulo 24 de la

Ley de Transparencia.

Con fecha 30 de diciembre de 2009, el Consejo para la Transparencia resolvio
declarar inadmisible el reclamo presentado, notificindome de dicha resolucion a través de

carta certificada fechada 6 de enero de 2010,

II.- DERECHO:

1.- El Reclamo de Iegalidad procede en contra de la decision de inadmisibilidad por

incompetencia del Consejo para la Transparencia.

El articulo 28 de la Ley de Transparencia sefiala que “En contra de la resolucion del
Consejo que deniegue el acceso a la informacion, procedera el reclamo de ilegalidad ante

la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante”.

De acuerdo a la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de fecha 23 de
octubre de 2009, Rol Iltma. Corte 4625-2009, la decision del Consejo para la Transparencia
de declarar inadmisible un requerimiento de acceso a la informacion es una resolucién que
“significa en la prdctica una denegacion de la informacion requerida por el recurrente, al
impedirsele por esta via el ejercicio de su derecho de habeas data”, por lo que el Reclamo

de Ilegalidad establecido en el articulo 24 debe admitirse en contra de las decisiones del

Pagina 2 de 9



Consejo que declaren inadmisibles por incompetencia los amparos, “habida consideracion

del principio rector de transparencia y publicidad consagrado en el articulo 16 de la ley
18.880y 5°de la ley 20.285”.

2.- La Ley de Transparencia es aplicable a la empresa “Polla Chilena de Beneficencia
S.A”.

El articulo 1° de la Ley de Transparencia dispuso que dicha ley “regula el principio
de transparencia de la funcién publica, el derecho de acceso a la informacion de los
drganos de la Administracion del Estado, los procedimientos para el ejercicio del derecho

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

El mismo articulo 1° define algunos conceptos para efectos de la interpretacion de
dicha ley, sefialando en su numeral 5° que se entendera por “drganos o servicios de la
Administracion del Estado” a aquellos “sefialados en el inciso segundo del articulo 1° de
la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado,
cuyo texto refundido, coordinado y sistéematizado estd contenido en el D.F.L. N° 1-19.653,

de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia”.

A su vez, el inciso segundo de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado sefiala que “La Administracion del Estado estard
constituida por los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los organos y
servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcion administrativa, incluidos la
Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas
de Orden v Seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las

empresas piiblicas creadas por ley .

La empresa “Polla Chilena de Beneficencia S.A” es una empresa piblica creada por
ley, lo que consta en el articulo 1° de la Ley 18.851, por el cual se autoriza al Estado “para
desarrollar actividades empresariales en materia de sorteos de loteria y apuestas
relacionadas con competencias deportivas™. Esta naturaleza juridica de “Polla Chilena de
Beneficencia S.A.” no es discutida por la recurrida, como consta en el considerando
numero 3 de su decision (que se acompafia en el primer otrosi), donde sefiala que dicha

empresa tiene tal cardcter.

Por lo tanto, siendo “Polla Chilena de Beneficencia S.A” una empresa publica

creada por ley, es un 6rgano de la Administraciéon del Estado, y siendo un 6rgano de la
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Administracién del Estado, le son aplicables las disposiciones de la Ley de Transparencia

de acuerdo a su articulo 1°.

3.- La Ley de Transparencia obliga a la empresa “Polla Chilena de Beneficencia S.A.”

a cumplir con Ia obligacion de transparencia activa;:

El articulo 1° de la Ley de Transparencia dispone que esta ley “regula (...) el
derecho de acceso a la informacion de los organos de la Administracidn del Estado”. El
articulo 2° en su inciso 3ro, sefiala que “También se aplicardn las disposiciones que esta
ley expresamente sefiale a las empresas puiblicas creadas por ley y a las empresas del

Estado y sociedades en que éste tenga participacién accionaria superior al 50% o mayoria

en el directorio”.

De esta manera, el articulo 7 de la Ley de Transparencia dispone que la obligaciéon
de transparencia activa es aplicable a “Los drganos de la Administracién del Estado
sefialados en el articulo 2°7, haciendo aplicable la obligacion de transparencia activa a las a
las empresas publicas creadas por ley, ya que ellas han sido definidas como parte
integrante de la Administracion del Estado por la Ley Orgéanica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado a la que se remite la Ley de Transparencia para

definir el significado de “organos de la Administracion del Estado” en su articulo 1°.

Esta conclusion no es discutida por “Polla Chilena de Beneficencia S.A.”, como
consta en su carta de respuesta al requerimiento de informacion realizado inicialmente. Asi,
la Presidente de su directorio sefiald: “a Polla Chilena solo le es aplicable el principio de
transparencia activa, debiendo mantener a disposicion permanente del piblico, en nuestro

sitio electronico, los antecedentes sefialados en el articulo décimo de la citada ley”.

Esta conclusion tampoco es discutida por el mismo Consejo para la Transparencia
va que en otras oportunidades se ha declarado competente para conocer de reclamos por
incumplimiento de transparencia activa en contra empresas publicas creadas por ley. Asi,
por ejemplo, los reclamos que declard admisibles en contra de Televisién Nacional de Chile
{TVN), que es una empresa publica creada por la ley 19.132, en las causas rol R12-09 y

R15-09 (se acompafian copia de estas decisiones en el primer otrosi).

De lo expuesto anteriormente se desprenden algunas consecuencias indiscutibles
legalmente, y que ademés son aceptadas por “Polla Chilena de Beneficencia S.A.” como

por el Consejo para la Transparencia:
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¢ “Polla Chilena de Beneficencia S.A.” es una empresa publica creada por ley.

o “Polla Chilena de Beneficencia S.A.” es por lo tanto un 64rgano de la
Administracion del Estado.

» “Polla Chilena de Beneficencia S.A.” esta por lo tanto obligada a cumplir con la

obligacion de transparencia activa.

4.- La Ley de Transparencia obliga a la empresa “Polla Chilena de Beneficencia S.A.”

a cumplir con la obligacién de transparencia pasiva:

El articulo 2° de la Ley de Transparencia, en su inciso 3ro, sefiala en lo pertinente

que “También se aplicardn las disposiciones que esta ley expresamente sefiale a las

empresas publicas creadas por ley...”.

A partir de esta disposicion, el Consejo para la Transparencia ha entendido que
cuando el articulo 2° usa las palabras “también” y “expresamente”, la intension del
legislador fue la de excluir a las empresas creadas por ley de las obligaciones de

transparencia (activa o pasiva), salvo que expresamente sefialara lo contrario.

El articulo 10 de la ley, que establece la obligacion de transparencia pasiva, sefiala
que “Toda persona liene derecho a solicitar y recibir informacion de cualquier organo de
la Administracion del Estado, en la forma y condiciones que establece esta ley”. De
acuerdo a la interpretacidén que hace el Consejo, el legislador estaria dejando fuera de esta
obligacion a las empresas publicas creadas por ley ya que el articulo 10 no hace alusién
expresa a ellas, sino que hace una alusion genérica a los organos de la Administracion del
Estado. Por ello es que cuando se presenta un amparo de acceso a la informacion en contra
de una empresa publica creada por ley, el Consejo para la Transparencia se declara

incompetente y declara la inadmisibilidad del reclamo.

Esta interpretacion del Consejo para la Transparencia es juridicamente errénea y

altamente inconveniente, contraviniendo los fines de la ley, por las siguientes razones:

1.- El inciso 3ro del articulo 2°, al sefialar que “También se aplicardn las disposiciones que
esta ley expresamente sefiale a las empresas publicas creadas por ley” no quiere significar
que, para hacer aplicable la obligacién de transparencia activa o pasiva, sea necesario que la
ley sefiale expresamente que las “empresas creadas por ley” estan obligadas a cumplir con
alguna de ellas. Como lo sefiald en su voto disidente el Consejero Raul Urrutia Avila en el

amparo Rol A4-09, la utilizacion de la expresion “también” “...tuvo por objeto hacer
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alusion a la posibilidad de aplicar, ademds de las disposiciones sefialadas en el inciso
primero que se aplican a todos los organos y servicios de la Administracidn (dentro de los
que se encuentran las empresas piiblicas creadas por ley), otras normas especiales que se

contemplen en la ley en forma expresa” (se acompafia copia de la decisién en otrosi).

2.- Entender lo contrario traeria consecuencias que, fuera de dudas, no fueron buscadas por
el legislador, ni por el mismo Consejo de la Transparencia. Entender el significado del
inciso 3ro del articulo 2° como lo hace actualmente el Consejo llevaria a concluir que las
empresas publicas creadas por ley no tienen ninguna obligacion de transparencia, ni activa
ni pasiva, ya que ninguna de las normas que son fuente de las obligaciones de transparencia
sefialan “expresamente™ en su texto a las “empresas publicas creadas por ley™:

e El articulo 7, que establece la obligacion de transparencia activa, sefiala que estaran
obligados a ella “Los drganos de la Administracion del Estado sefialados en el
articulo 2°7, sin sefialar expresamente a las empresas publicas creadas por ley.

¢ El articulo 10, que establece la obligacién de transparencia pasiva, sefiala que estara
obligado a ella “cualquier drgano de la Administracion del Estado”, sin sefialar

tampoco expresamente a las empresas publicas creadas por ley.

3.- Eximir completamente a las empresas pablicas creadas por ley de la obligacion de
transparencia es inconsistente con los fines de ia misma Ley de Transparencia pues a través
suyo se pretendia facilitar el acceso a la informacidén que poseyeran todos y cualquier

organo de la Administracion del Estado.

4.- Ademds, entender que las empresas publicas creadas por ley no tienen ninguna
obligacion de transparencia es inconsistente con otras normas de la misma ley:

e Su articulo 1°, que definid que para sus efectos se entendera por “drganos o
servicios de la Administracion del Estado” a aquellos “sefialados en el inciso
segundo del articulo 1° de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de
la Administracion del Estado”, que a su vez sefala que “La Administracion del
Estado estard constituida”, entre otros, por “las empresas piablicas creadas por
ley”.

» Su mismo articulo 1° que sefiala que el objetivo de la ley es regular “...el derecho
de acceso a la informacion de los organos de la Administracion del Estado”, cs
decir, el derecho de acceso a la informacion de las empresas publicas creadas por
ley, entre ofras.

e Su articulo 5° que sefiala: “En virtud del principio de transparencia de la funcion

pblica, los actos y resoluciones de los drganos de la Administracion del Estado,
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sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustenfo o complemento directo

y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion, son piiblicos...”.
e Los principios establecidos en el articulo 11 de la ley, que en su conjunto pretenden

facilitar el acceso de los ciudadanos a la informacion, haciendo siempre

interpretaciones pro-acceso a la informacion puablica (obligacién de aplicacion de

analogia pro-ciudadano).
5.- El Consejo para la Transparencia es competente para conocer del reclamo.

De todo lo expuesto anteriormente, debe concluirse que la interpretacion correcta
del significado del inciso 3ro del articulo 2° es la seflalada por el voto disidente ya citado.
Por lo tanto, las empresas publicas creadas por ley estan obligadas a la transparencia activa
y pasiva, pues ellas deben entenderse obligadas cada vez que la ley hace alusién a los
“drganos de la Administracion del Estado” ya que esta definicion las incluye, de acuerdo
al mismo articulo 1° en su numeral 5° en relacion al articulo 1° de la Ley Orgénica

Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.

Como lo sefiala el articulo 10 de la Ley de Transparencia, la obligacion de
transparencia pasiva es aplicable a “cualquier organo de la Administracion del Estado”, La
empresa “Polla Chilena de Beneficencia S.A.” es una empresa creada por ley y, como ya se
sefialo en el punto anterior, es por ello un drgano de la Administracion del Estado, lo que la
hace destinataria de la obligacion de transparencia pasiva. Lo anterior queda aun més claro
al sefialar el texto legal que “cualquier” organo de la Administracion del Estado debe
cumplir con la obligacién de transparencia pasiva, manifestando con ello la intension del
legislador de hacer una aplicacion lo mas extensiva posible de dicha obligacién para

facilitar el control ciudadano de las actividades de los érganos de la Administracion.

De lo anterior debe necesariamente concluirse que ¢l Consejo de la Transparencia es
competente para conocer de un amparo de acceso a la informacion publica presentado en
contra de una empresa publica creada por ley, ya que el articulo 24 de la Ley de
Transparencia sefiala que “Vencido el plazo previsto en el articulo 14 para la entrega de la
documentacion requerida, o denegada la peticion, el requirente tendrd derecho a recurrir
ante el Consejo establecido en el Titulo V, solicitando amparo a su derecho de acceso a la

informacion”.

Incluso si se entendiera que las empresas publicas creadas por ley no tienen
obligacién de transparencia pasiva, sino que solo una de transparencia activa, como ha

sostenido “Polla Chilena de Beneficencia S.A.” y el mismo Consejo para la Transparencia,
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igualmente el reclamo presentado debié haber sido declarado admisible, como ya lo sefialé
la Htma. Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de fecha 23 de octubre de 2009, Rol
lltma. Corte N° 4625-2009, en el que conocié del Reclamo de Hegalidad en contra del
Consejo para la Transparencia por haber declarado inadmisible un amparo en contra del

Banco del Estado (también empresa publica creada por ley).

En dicho fallo, la Iltma. Corte sefialé que “la competencia del Consejo recurrido
resulta indiscuiible” ya que cuando una persona requiere se entregue informacion que, por
obligacién de transparencia activa del articulo 7, debiera estar disponible para el piiblico,
pero no lo esta, se aplica el articulo § de 1a Ley de Transparencia que sefiala que “Cualquier
persona podrd presentar un reclamo ante el Consejo si alguno de los organismos de la
Administracion no informa lo prescrito en el articulo anterior” y que de acuerdo al mismo
articulo, “Esta accion estard sometida al mismo procedimiento que la accion regulada en
los articulos 24 y siguientes”. A su turno, el articulo 24.ya citado sefiala que “... e/

requirente tendrd derecho a recurrir ante el Consejo (...) solicitando amparo a su derecho

de acceso a la informacion™.

POR TANTO, en virtud de lo ya expuesto y de lo sefialado en el articulo 8 de la
Constitucion Politica de la Republica, de los articulos 1, 2, 5, 7, 10, 11, 24 y demas
pertinentes de la Ley 20.285, del articulo 1° de la Ley Organica Constitucional de Bases

Generales de la Administracion del Estado, y de las demés normas pertinentes,

RUEGO A US, ILTMA. declarar admisible el presente Reclamo de llegalidad vy,
en definitiva, acogerlo declarando la competencia del Consejo para la Transparencia para

conocer del reclamo presentado, ordenando se continte su tramitacion ante dicho Consejo.

PRIMER OTROSI: Ruego a SS. Iltma. tener por acompafiados los siguientes

documentos:

1.- Copia de carta de respuesta de la Presidente del directorio de “Polla Chilena de
Beneficencia S.A.”, dofia Veronica Montellano, negando la. entrega de los
antecedentes requeridos.

2.- Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol Iltma. Corte 4625-2009, de
fecha 23 de octubre de 2009.
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3.- Copia del oficio N° 1082 del Consejo para la Transparencia por el cual se notifica la
decision del Amparo por el cual hoy se presenta Reclamacion de Tlegalidad (Rol
C450-09).

4.- Copias de las decisiones del Consejo para la Transparencia en Reclamos rol R12-09
y R15-09, ambos contra Television Nacional de Chile.

5.-  Copia de Decision de Amparo Rol A4-09 en el cual se contiene el voto disidente del

Consejero Raul Urrutia Avila.

SEGUNDO OTROSI: Ruego a US. Iltma., de acuerdo a las facultades entregadas por

inciso tercero del articulo 30 de la Ley 20.285, acceda a escuchar los alegatos de las partes.

TERCER OTROSI: Ruego a US. tener presente que por este acto vengo en conferir
patrocinio y poder al abogado Felipe Ignacio Marin Verdugo, patente al dia de la Iltre.
Municipalidad de Santiago, domiciliado para estos efectos en Av. Republica 105, comuna

de Santiago, quien firma en sefial de aceptacion.
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