EL TRAJE NUEVO DEL EMPERADOR: UNA REVISION DE LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA
RESPECTO DE LAS EMPRESAS PUBLICAS

Diego Pardow y Rodrigo Vallejo *

“El nifio es inocencia y olvido, la primavera de un nuevo comienzo,
un juego, un aro que rueda fuera de si mismo, un primer movimiento,
una santa afirmaciéon” (FRIEDRICH NIETZSCHE)?

. Introduccién

En su célebre cuento infantil, Hans Christian Andersen relata la historia de
un grupo de supuestos sastres que recurriendo a un ingenioso engafio con-
vencieron al emperador de vestirse con un traje invisible. El engafio consistia
en hacer creer al emperador y sus funcionarios subalternos que la tela invisi-
ble con que estaba urdido el traje tenia ciertas propiedades magicas, las cuales
Unicamente permitian apreciar la belleza de la tela a quienes tuvieran un mi-
nimo de inteligencia. De este modo, persuadidos por la congoja de ser consi-
derados mentalmente ineptos, el emperador y sus funcionarios subalternos
decidieron abandonar el sentido comtin y sucumbieron al engafio, provocan-
do que éste desfilara desnudo frente a todo el pueblo. Como lo demuestra el
personaje del nifio que, imbuido en su inocencia, revela el engano de la tela
invisible, la moraleja de la historia es simple: abandonar el sentido comtn a
pretexto de aparentar inteligencia, puede llevarnos a cometer el mas absurdo
de los ridiculos.

El cuento viene a colacién, por las similitudes existentes entre el referido re-
lato infantil y la dogmatica puritana que parece haber secuestrado el deba-
te publico sobre la transparencia en las empresas publicas®. Recurriendo al

1 Diego Pardow Lorenzo es Abogado de la Universidad de Chile y Profesor Invitado del Departamento
de Derecho Privado, Universidad de Chile. Rodrigo Vallejo Garretén es Abogado de la Universidad
de Chile y Ayudante del Departamento de Derecho Piiblico, Universidad de Chile. Los autores agra-
decen al profesor Carlos Carmona Santander por sus valiosos comentarios y consejo especializado.
Las opiniones aqui expresadas son de exclusiva responsabilidad de los autores.

2 Nietzsche, Friedrich, Asi hablé Zaratustra, (Alianza Editorial), 1993, 27.

3 Ver por ejemplo, “Empresas Publicas y Transparencia”, en El Mercurio de 25 de junio de 2009; “Fallo
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ejercicio retérico de contraponer transparencia y opacidad en una dicotomia
moral, un influyente sector de la opinién ptiblica intenta persuadirnos de que
cualquiera que no aprecie las bondades de vestir a las empresas publicas con
un traje completamente invisible estaria tomando partido por el oscurantis-
mo y la corrupcién+. La moraleja nuevamente es simple: abandonar el senti-
do comin a pretexto de ser calificado como politicamente incorrecto puede
conducirnos hacia una regulacién extremista y desequilibrada. Desde esta
perspectiva, nuestro comentario busca superar la innecesaria dicotomia mo-
ral entre transparencia y opacidad, para evaluar la jurisprudencia del Consejo
para la Transparencia (en adelante el CPLT) sobre las empresas publicas en
atencion a los objetivos de politica ptblica perseguidos por la Ley sobre Acce-
so a la Informacion Publica.

Como toda regulacién, la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica bus-
caba aumentar de alguna forma el bienestar de la sociedad. En términos
generales, los deberes de publicidad y transparencia pueden perseguir be-
neficios externos a la empresa, como sucede con la normativa sobre hechos
esenciales de la Ley N°18.045 y sus efectos en el funcionamiento general del
mercado de valores; o bien beneficios internos, como sucede con los debe-
res de informacién hacia los accionistas de la Ley N°18.046 y sus efectos
en el gobierno corporativo de la compafiia. Por un lado, mayores niveles de
transparencia permiten corregir las asimetrias de informacion en el merca-
do de valores y disminuir el costo asociado al financiamiento de proyectos
empresariales’. Por otro, mayores niveles de transparencia también contri-
buyen a mejorar la fiscalizacién sobre los administradores de la compafiia
y evitar que puedan desviar los recursos de la empresa para satisfacer sus
intereses personales®. Atendido que las empresas publicas generalmente no
recurren al mercado de valores en busca de financiamiento, los deberes de
publicidad o transparencia que se les imponen mediante la Ley sobre Ac-

del Consejo de Transparencia Sobre Empresas Publicas”, en La Tercera de 29 de junio de 2009; “Pu-
blicidad de los actos estatales: venciendo la cultura de la opacidad”, en Revista Ideas & Propuestas de 31
de marzo de 2009; y, “Consejo de la Transparencia: Cinco Desafios”, en Revista Temas Piiblicos de 3 de
octubre de 2008.

4 Pardow, Diegoy Vallejo, Rodrigo, “Fiscalizacidén y transparencia en las empresas del Estado: ¢Es mds
sinénimo de mejor?”, en 71 Revista de Derecho Piiblico, 220-240.

5  Bushman, Roberty Smith, Abbie, “Transparency, Financial Accounting Information, and Corporate
Governance”, en FRBNY Economic Policy Review, 65-87.

6  Hermalin, Benjamin y Weinsbach, Michael, Transparency and Corporate Governance, National Bu-
reau of Economic Research Working Papers, N°12875, 2007.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 221



ceso a la Informaciéon Publica deben entenderse principalmente como un
mecanismo para mejorar sus estindares de gobierno corporativo’.

También, como toda regulacién, la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica
produce necesariamente dafios colaterales. En particular, aumentar los nive-
les de transparencia en una empresa tipicamente genera dos tipos costos: en
primer lugar, los costos directos asociados a los recursos humanos y materia-
les destinados a producir la informacién que debe divulgarse; y, en segundo
lugar, los costos indirectos derivados de poner informacién estratégica al al-
cance de potenciales competidores y futuras contrapartes®. A diferencia de lo
que sucede con otros 6rganos del Estado, la Constitucién Politica exige que
las empresas publicas tengan un régimen juridico analogo al que rige a las
empresas privadas con las que compiten®. Por esta razén, una revisiéon de su
historia fidedigna revela que la finalidad de extender la Ley sobre Acceso a
la Informacién Puablica a las empresas ptblicas consistié en homologar los
estandares de transparencia a que estan sujetas las empresas publicas con los
deberes de informacién de las sociedades andénimas que se transan en bolsa™.
En otros términos, el objetivo de politica publica perseguido por el legislador

7 El proceso de admisién de Chile a la OCDE gatill6 un conjunto de reformas al gobierno corporativo
de las empresas publicas en dos ambitos diferentes. Por un lado, existen reformas organicas que
establecen un nuevo disefio institucional para el Sistema de Empresas Publicas de CORFO, asi como
nuevos mecanismos de seleccién para sus directores y gerentes. Por otro lado, se incluyen reformas
funcionales que buscan adaptar al contexto de las empresas publicas los procedimientos con que las
sociedades anénimas abiertas controlan la gestién de la empresa, auditan los registros contables por
terceros independientes y enfrentan los conflictos de intereses de directores o gerentes. Segtn se
verd, la historia de la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica fue concebida como una reforma del
segundo tipo.

8  Aunque no se refiere directamente a la situacioén de las empresas publicas, los cambios en la regu-
lacién norteamericana sobre mercado de valores después del denominado Caso Enron han generado
abundante literatura especializada acerca de los costos directos de la transparencia. Un estudio ac-
tualizado en Leuz, Christian y Wisoki, Peter, “Economic Consequences of Financial Reporting and
Disclosure Regulation: What we have learned?” (2007) Disponible en: www.intacct-research.org/
files/intacct/10576.pdf. Para una introduccién a los costos indirectos que genera la transparencia,
Hayes, Rachel y Lundholm, Russel, “Segment Reporting to the Capital Market in the Presence of a
Competitor”, en 34 Journal of Accounting Research, 261-279; y, Wagenhofer, Alfred, “Voluntary Dis-
closure with a Strategic Opponent”, en 12 Journal of Accounting and Economics, 341-364.

9  Vallejo, Rodrigo y Pardow, Diego, “Derribando Mitos Sobre El Estado Empresario”, en 1 Revista Chilena
de Derecho, Vol. 35, 135-156.

10 En este sentido, el entonces Ministro Viera-Gallo sefialaba durante la tramitacién del proyecto que
“en cuanto a las empresas publicas, es muy importante lo dispuesto en el articulo décimo transitorio, res-
pecto al cual, después de una larga discusién, hubo coincidencia en que las disposiciones consagradas en
el proyecto son similares a las que hoy rigen en las empresas privadas respecto a la informacién que deben
proporcionar a las Superintendencias respectivas. Es decir, en materia de transparencia, Television Nacio-
nal de Chile no tendrd ninguna obligacion adicional a las que imperan en Chilevisién o Megavisién, con
las cuales compite, pero tampoco ninguna menos”, en Sesién N°84 del Senado, 16 de enero de 2008.
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consistié en obtener los beneficios de mejorar el gobierno corporativo de las
empresas publicas, imponiéndoles costos similares a los que soportan sus
competidores privados.

Sin embargo, una revisiéon de la jurisprudencia del CPLT durante su primer
afio de funcionamiento revela una preocupante intencién de soslayar el obje-
tivo de politica ptiblica perseguido por el legislador y reemplazarlo por ciertas
convicciones personales acerca de las virtudes invisibles de la transparencia.
Para efectos de este analisis, la jurisprudencia del CPLT sobre empresas pu-
blicas puede agruparse siguiendo la divisién tematica de la Ley sobre Acceso
a la Informacién Publica entre deberes de transparencia pasiva y activa. Mien-
tras, en el primer grupo, las controversias se han centrado en el dmbito de
competencia que tendria el CPLT para conocer de la negativa de las empresas
publicas a entregar informacién requerida por particulares, el segundo grupo
se refiere a las controversias respecto del nivel de publicidad exigible a las
empresas publicas respecto de la remuneracién de sus directores y gerentes.
El objetivo de nuestro comentario es utilizar ambos grupos de controversias
para evaluar criticamente el desempefio del CPLT como 6rgano encargado de
ponderar la necesidad de transparencia con el referido principio de igualdad
de régimen juridico entre las empresas publicas y privadas. Para ello, primero
se revisaran los principales hitos de la decisién de someter a las empresas
publicas al régimen de la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica, para
posteriormente abordar en capitulos separados cada uno del los mencionados
grupos de controversias.

I1. El estatuto de acceso a la informacién para las empresas publicas

Como es sabido, la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica no es la prime-
ra regulacién sobre la materia en nuestro ordenamiento y su objetivo princi-
pal era simplemente establecer procedimientos adecuados para desarrollar
el principio de publicidad de la funcién publica, incorporado en el articulo 8
de nuestra Constitucién Politica durante la reforma del afio 2005™. De este

11 Para un analisis del proceso de reforma constitucional, Fernandez, Miguel Angel, “El principio de
publicidad de los actos estatales en el nuevo articulo 8 inciso segundo de la Constitucién Politica”,
en Reforma Constitucional. (LexisNexis) 2005, 191-205. Con todo, esperamos demostrar a lo largo
de este trabajo que los efectos normativos atribuidos por el autor a la disposicién constitucional en
comento, resultan francamente insélitos teniendo en cuenta el espiritu y tenor literal de la Ley sobre
Acceso a la Informacién Publica.
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modo, con la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica se daba por termi-
nado un largo proceso de reformas destinado a corregir las malas practicas
administrativas que hacian ilusorias las reglas de transparencia establecidas
originalmente en los articulos 13 y 14 de la Ley de Bases Generales de la Admi-
nistracion del Estado™. Cabe destacar que estas malas practicas no solamente
habian sido sancionadas en instancias judiciales y administrativas, sino que
también fueron la causa de emblematicas condenas por tribunales internacio-
nales en contra del Estado de Chile®.

Antes de la Ley sobre Acceso a la Informacién Puablica, no existia certeza acer-
ca de si las empresas publicas se encontraban efectivamente sometidas a las
reglas de transparencia establecidas en la Ley de Bases Generales de la Admi-
nistracién del Estado. De hecho, la primera vez que el Congreso Nacional
discuti6 especificamente sobre la conveniencia de aplicar las reglas generales
de transparencia a las empresas publicas fue precisamente en el contexto de
la Ley sobre Acceso a la Informacién Pblica®. No debe extrafiar que este im-
pulso en la agenda legislativa haya venido determinado por los publicitados
casos relativos a la negativa de TVN, CODELCO y Banco Estado para cumplir
con un conjunto de solicitudes de informacioén por parte de miembros del
Congreso, amparadas en el supuesto ejercicio de la fiscalizacién parlamen-
taria. La frustracién que gener6 la actitud de las empresas publicas, sumada
a los escandalos por malversacién de fondos en algunas de ellas, terminaron
por persuadir a nuestros parlamentarios de que las reglas sobre transparencia
constituian un mecanismo apropiado para corregir los problemas de gestién

12 Para una exposicién acerca del contexto politico de este proceso, Cordero, Luis (2006), “Vida, obra
y muerte del acceso a la informacién administrativa o cémo implementar inadecuadamente una
regulacién legal”, en 309 Gaceta Juridica.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Claude Reyes y otros vs. Chile, 19 de septiembre de
2006. Un anélisis de su contexto e implicancias en, Mufioz, Alex, “Chile y el Acceso a la Informacién
Publica”, en Anuario de Derechos Humanos 2007, (Centro de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile) 2007. Para una revisién de la jurisprudencia judicial, Contes-
se, Jorge, “La opacidad del legislador y la indulgencia judicial”, en Libertad de Expresién en Chile,
(Universidad Diego Portales) 2006, 97-198. Con relacién a los pronunciamientos administrativos,
pueden consultarse los dictdmenes de la Contraloria General de la Republica (CGR) N°35.259/2000,
42.779/2000, 4.228/2002, 35.421/2003, 2.420/2004, 9.206/2004, 14.807/2004 y 49.883/2004.

14 Aunque en su Dictamen N°21.763/2004 la CGR habia resuelto que CODELCO debia sujetarse al este
estatuto comun aplicable a los 6rganos de la administracion del Estado, las propias leyes organicas de
CODELCO y de la mayoria de las empresas publicas eximen a este tipo de organismos de las reglas
generales del sector publico, ver Pardow y Vallejo, op. cit., nota 3, 226-230.

15 Ver, Boletin N°3773-06.
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y de conflictos de intereses en las empresas publicas™®. Esta conviccién se
asent6 inicialmente entre la mayoria de los parlamentarios, marcando una
fuerte tension entre el Gobierno y el Congreso durante el debate legislativo.

Originalmente, el proyecto de ley no contemplaba mencién alguna a las
empresas publicas. Sin embargo, el punto fue incorporado temprana-
mente a la discusién por el Senador Larrain mediante la presentaciéon
de indicaciones que buscaban explicitamente sujetar a las empresas
publicas a ciertas reglas especiales de transparencia activa y al deber de
divulgar las actas de sus respectivos directorios”. Con todo, solamente
la primera de estas medidas fue aprobada con ciertas modificaciones.
La segunda fue rechazada en la sala del Senado debido a que impli-
caba sujetar a las empresas publicas a estindares de publicidad mas
exigentes que los aplicables a las empresas privadas, lo que a su vez
terminaba afectando su capacidad competitiva™. La relevancia de esta
primera decision legislativa, que se ird asentando a lo largo del debate,
es que permite comprender que el criterio para orientar la aplicaciéon
de las reglas de transparencia a las empresas publicas era simplemente
homologar los estindares que rigen a las empresas privadas®™.

16 Resulta ilustrativa la intervencioén del Senador Leal durante la discusién del proyecto, quién sefiala-
ba que incorporar “a CODELCO, a Televisién Nacional y al Banco del Estado, hard que desaparezca la
sombra que existia hasta ahora, porque algunas empresas aducen que, no obstante ser piblicas, no son del
Estado y que, por lo tanto, no se rigen por las normas sobre fiscalizacion de la Cdmara de Diputados”, en,
Sesion N°35 de la Cimara de Diputados, 13 de junio de 2007.

17 Ver, indicaciones N°23, 24 y 25 presentadas el 11 de julio de 2005.

18 En este sentido, el Senador Vasquez consignaba en actas que “si obligamos a las empresas puiblicas a
informar sus acuerdos, las vamos a dejar -como advirtid el Senador sefior Viera-Gallo- en situacion desme-
drada (...) soy partidario de que la norma establezca, a lo sumo, la misma reglamentacion existente para
las empresas privadas -que ya la tienen, por lo demds-, bajo el control de la Superintendencia de Valores y
Seguros y mediante la obligacion de informar de los hechos esenciales y de los hechos reservados que puedan
afectar al mercado. Pero no mds que eso”. Asi también, el Senador Orpis da cuenta del consenso poli-
tico alcanzado apuntando que “se estd haciendo el esfuerzo de introducir cambios de envergadura en los
gobiernos corporativos de las empresas puiblicas, los cuales van mucho mds alld de la norma establecida en
este articulo, que procura asimilarlas a las normas de la Ley de Valores y de la Ley de Sociedades Andnimas
en cuanto al acceso a la informacién, a la transparencia, a la informacién privilegiada, a los actos entre
personas relacionadas. Es decir, estamos ante una proposicién de bastante trascendencia. Al menos desde
mi punto de vista, la objecién apunta a que en esta norma estamos siendo mds exigentes que la propia Ley
de Sociedades Anénimas. Por lo tanto, sin perjuicio de apuntar hacia una mayor transparencia e infor-
macién, creo que en esta materia lo correcto seria asimilar la situacién de las empresas puiblicas a la de
las sociedades andnimas abiertas”, en Sesiéon N°38 del Senado, 4 de octubre de 2005 y Sesién N°39 del
Senado, 5 de octubre de 2005.

19 En palabras de la Senadora Matthei analizando la referida indicacion: “Estando absolutamente a favor
de avanzar hacia una mayor transparencia en el trabajo de las empresas puiblicas, anuncio que votaré en
contra del articulo. Porque, publicar las actas de los directorios de las empresas a los cinco dias de haberse
realizado una sesion, me parece realmente algo complicado. Hay una serie de problemas que, aunque no
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Como consecuencia de la condena al Estado de Chile en la Corte Interame-
ricana de Derecho Humanos, el proyecto de ley que se habia originado en
una mocién de los Senadores Gazmuri y Larrain obtuvo el patrocinio del Go-
bierno mediante una indicacion sustitutiva que dejaba explicitamente a las
empresas publicas fuera de su ambito de aplicacién. Los fundamentos del
Gobierno para justificar esta decisién fueron que, pese a estar regidas por el
principio de publicidad del articulo 8 de la Constitucién Politica, su articulo
19 N°21 exigia también respetar un principio de igualdad de régimen juridico.
A su turno, ello impedia aplicar a las empresas pablicas los deberes generales
de transparencia establecidos para los demas 6rganos de la administracion
del Estado y resultaba preferible diferir esa discusioén para una instancia téc-
nicamente mas apropiada, como lo era el proyecto de ley sobre gobiernos
corporativos de las empresas publicas que ya incorporaba deberes especiales
de publicidad adaptando la regulacion existente para las sociedades anénimas
abiertas®.

Si bien la posicién del Gobierno propicié cierto apoyo parlamentario, la mayo-
ria de nuestros legisladores consideraban que la actitud de las empresas pa-
blicas frente a sus solicitudes de informacién constituia un verdadero desaca-
to y decidieron tomar revancha insistiendo inicialmente en incorporarlas al
estatuto general de Ley sobre Acceso a la Informacién Pablica®. Frente a ello,
el Gobierno argument6 persistentemente que este proyecto buscaba regular
un ambito diverso del régimen de fiscalizacion parlamentaria y que, en conse-
cuencia, sus posibles deficiencias debian ser abordadas en la discusién de las

afectan la politica comercial, el secreto de otras personas, van marcando pautas y rumbos. El BancoEstado,
por ejemplo, compite con otros, que son privados. Televisién Nacional compite con canales que son universi-
tarios o privados. Por lo tanto, no me parece adecuado pedir a estas empresas puiblicas algo que las privadas
que compiten con ellas no realizan. El articulo en debate exagera en su busqueda de la transparencia,
causando, en mi concepto, un perjuicio a tales empresas”, en Sesion N°38 del Senado, 4 de octubre de
2005.

20 Sesién N°35 de la Camara de Diputados, 8 de mayo de 2007.

21 Como lo consigna la cuenta de la discusién parlamentaria, la negativa de las empresas publicas a
responder las solicitudes de informacién fue un elemento clave en la conviccién del Congreso: “El
Diputado sefior Leal destacd la claridad de la argumentacién entregada, pero recordé que las empresas del
Estado se escudaban en la inexistencia de normas que les obligaran a entregar informacién, a consecuen-
cias de lo cual, por citar un ejemplo, la Cdmara de Diputados tardé seis afios en hacerse de la informacion
relacionada con la remuneracion de los ejecutivos de la Corporacién Nacional del Cobre. (...) El Diputado
sefior Cardemil advirtié que de acogerse la proposicién del Ejecutivo, Ferrocarriles del Estado, Television
Nacional, Banco Estado y la Corporacién Nacional del Cobre no podrian ser fiscalizadas, por cuanto se
trata de entidades que de acuerdo a sus respectivas leyes orgdnicas no estén afectas a las normas generales
que rigen al sector puiblico, salvo que se las mencione expresamente”, [bid.
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reformas a la ley organica del Congreso Nacional®>. Finalmente, esta tensién
deriv6 en una soluciéon de consenso que permiti6é seguir adelante con el pro-
yecto de ley: una indicacién para incorporar a las empresas publicas dentro de
la Ley sobre Acceso a la Informacién Pablica, pero bajo un régimen especial
que comprendia exclusivamente ciertos deberes especificos de transparencia
activa y obligaciones adicionales de entregar informacién a la Superintenden-
cia respectiva®. En definitiva, esta indicaciéon fue aprobada por unanimidad
en las comisiones respectivas y posteriormente ratificada por la sala.

Como se aprecia, la historia de la Ley sobre Acceso a la Informaciéon Publica
demuestra fehacientemente que la intencién del legislador era someter a las
empresas publicas a un régimen especial que ponderase los principios cons-
titucionales de transparencia de la funcién publica y de igualdad de régimen
juridico con la empresa privada®. De este modo, aunque cierta corriente de
opinién insista en las virtudes invisibles de someter a las empresas pablicas
al estatuto comun de la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica, lo cierto
es que el Congreso rechazdé expresamente esta alternativa en una decision
soberana de politica publica. Lamentablemente, segin se verd, la dogmatica
puritana de la transparencia dej6 de ser una minoria politica que se oponia a
la solucién de consenso en el Congreso para incrustarse como votos de mino-
ria en el CPLT y prevenciones en la Corte de Apelaciones de Santiago. Por esta
razbn, esperamos que las siguientes secciones de este trabajo contribuyan
a que esas ideas que fueron incapaces de persuadir a la mayoria por la via
democratica, no terminen imponiéndose bajo el alero de la libertad interpre-
tativa que caracteriza a los principios constitucionales®.

22 “Los representantes del Ejecutivo estimaron que las discrepancias decian relacién mds bien con aspectos rela-
cionados con la técnica legislativa y la oportunidad de la legislacién que se propone, por cuanto todos son par-
tidarios de transparentar la informacidn. Precisaron que se trataba de un proyecto que no era de fiscalizacion
sino que s6lo buscaba, en términos generales, transparentar el acceso a la informacién piiblica para el comiin
de los ciudadanos. Las cuestiones relacionadas con la fiscalizacién parlamentaria a las empresas del Estado
deberian tratarse en la respectiva ley orgdnica. Por otra parte, el hecho de que no figuraran en esta normativa
las empresas del Estado, no implicaba una absoluta carencia de control por cuanto todas ellas estdn sujetas a
la respectiva Superintendencia o a la Contraloria General de la Repiiblica”, Ihid.

23 Sesi6n N°35 de la Cimara de Diputados, 8 de mayo de 2007.

24 Como lo expuso el entonces Ministro Viera-Gallo “el principio que se establecid es la total equivalencia o
simetria entre la empresa puiblica y la privada, siguiendo la norma constitucional sobre el Estado empresario,
que establece que las empresas puiblicas se regirdn en su funcionamiento, salvo que la ley establezca otra cosa,
por las normas de derecho comiin. Por tanto, el ciudadano tendrd el mismo acceso a la informacién de cual-
quier empresa publica que el que tiene respecto de cualquier empresa privada. Ese es el principio bdsico”, en
Sesién N°35 de la Camara de Diputados, 13 de junio de 2007.

25 Parauna interpretacion de la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica desde enfoque, ver Contesse,
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l1l. Los deberes de transparencia pasiva y las empresas publicas

El primer &mbito de controversia sobre la Ley sobre Acceso a la Informacién
Publica ha radicado en determinar si sus reglas de transparencia pasiva re-
sultan aplicables a las empresas ptblicas y, a partir de ello, definir si el CPLT
serfa competente para conocer de las solicitudes de amparo del derecho de
acceso a la informaciéon deducidas en contra de ellas. Durante el ano 2009,
el CPLT se pronuncié en cuatro oportunidades sobre el asunto, resolviendo
declararse incompetente en idénticos fallos divididos®®. En sintesis, dichas
decisiones se fundaron en que las atribuciones del CPLT estarian restringidas
a velar por el cumplimiento de las obligaciones establecidas en “esta ley” y las
empresas publicas estarian sujetas inicamente a ciertos deberes especiales de
transparencia activa, de manera que el CPLT seria incompetente para conocer
de solicitudes de amparo al derecho de acceso a la informacién sustentadas en
disposiciones que no resultan aplicables a este tipo de organismos?.

En contraste, el voto de minoria del Consejero Urrutia consideré que el CPLT
seria competente para conocer las solicitudes de amparo, atendido que los de-
beres de transparencia pasiva establecidos en la Ley sobre Acceso a la Informa-
cién Publica serian plenamente aplicables a las empresas del Estado. Para ello
considera, en primer lugar, que su articulo primero regula el derecho de acceso
a la informacién de manera genérica y respecto de todos los 6rganos de la ad-
ministracion del Estado, entre los cuales se encuentran las empresas ptblicas.
Luego sostiene que la expresion “también” utilizada por el articulo segundo, al
referirse a las empresas publicas, tendria por objeto reconocer la posibilidad
de aplicarles otras normas que las mencionen explicitamente, pero no excluir
a este tipo de organismos de las disposiciones generales que rigen a la genera-
lidad de los 6rganos de la administracién del Estado. Finalmente, estima que,
como el principio de publicidad establecido en la Constitucién Politica resulta
expresamente aplicable a las empresas publicas, sin distinguir entre obligacio-
nes de transparencia activa y pasiva, no corresponderia al CPLT distinguir®®.

Jorge (ed.), Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2009 Centro de Derechos Humanos de
la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales) 2009, 143-170.

26 Ver, los procesos seguidos ante el CPLT bajo los nimeros de expediente A4-09, A69-09, A106-09 y
A202-09.

27 Decisién Reclamo N°A4-09, considerandos 7° y 8°, a cuya doctrina se ha remitido expresamente el
CPLT para resolver los demas amparos.

28 Voto de minoria en Reclamo N°A4-09, a cuya doctrina también se han remitido expresamente para
fundar su decision en los demas amparos sefialados.
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Por ultimo, un reciente fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago viene a
coronar el cuadro jurisprudencial instalando todavia mayores grados de in-
certidumbre en la materia. Conociendo del primer recurso de reclamacién
deducido contra las decisiones del CPLT en esta materia, y a pesar de rechazar
de plano el recurso por su extemporaneidad, la Corte termina realizando una
escueta afirmacién en su parte resolutiva, sefialando que todo lo anterior era
“no obstante haber sido el Consejo para la Transparencia plenamente competente
para conocer del reclamo de habeas data [sic] deducido por el recurrente”. Esta
parca declaracion, junto con una extrafia prevencion suscrita por el Ministro
Barra, han generado un insélito entusiasmo en ciertas corrientes de opinion
que publicitan este fallo como un supuesto respaldo al razonamiento del voto
de minoria del Consejero Urrutia®®. No obstante, existen al menos tres grupos
de razones que exigen interpretar esta resolucién con un alcance totalmente
diverso.

En primer lugar, una revision minimamente respetuosa de la historia fide-
digna de la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica deja en evidencia que
la decisién de incluir a las empresas ptblicas en su ambito de aplicacién fue
consecuencia de un acuerdo politico explicito, que implicaba someterlas a un
régimen especial y excluirlas de las reglas comunes en materia de transparen-
cia pasiva y activa aplicables a la generalidad de los 6rganos de la administra-
cién del Estado®®. En segundo lugar, un analisis exegético del articulo segundo

29 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°4625-2009, integrada por los Ministros Cornelio Villarroel,
Mauricio Silva y Antonio Barra. Este tltimo redact6 una extrafia prevenciéon argumentando que la
competencia del CPLT para resolver la solicitud podia fundarse “ademds” en la potestad explicita que
el articulo 8 de la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica le atribuye para conocer de las infraccio-
nes a las reglas de transparencia activa cuya aplicacién no habria estado en cuestién por las partes.
Ello atendido que la obligacién de publicar “los actos y resoluciones que tengan efectos sobre terceros” que
establece su letra g), habria obligado en dicho caso a BancoEstado a hacer publica preventivamente
la informacién que estaba solicitando el recurrente. Sin embargo, resulta evidente que los deberes
de transparencia activa establecidos en el articulo 7 nunca se aplican a las empresas publicas, pre-
cisamente porque ellas tienen las reglas especiales del articulo décimo. Lo anterior jamas ha estado
en discusién y por tanto la prevencién del Ministro Barra seguramente obedece a un simple mal
entendido que no puede servir para determinar el sentido y alcance de la referida parte resolutiva.

30 Tratandose de las obligaciones de transparencia pasiva, ello queda de manifiesto en la discusion
motivada por la indicacién que formalizo esta decision de consenso: “Ante las afirmaciones del Di-
putado sefior Nicolas Monckeberg en el sentido de que la proposicién seria insuficiente porque no
incluiria a las empresas publicas en las reglas sobre transparencia pasiva y las de los Diputados sefio-
res Cardemil y Eluchans en el sentido de que si las empresas publicas estarian obligadas a entregar
la informacién en los mismos términos que las sociedades anénimas abiertas, significaria que esa
informacion seria la que debe figurar en la Ficha Estadistica Codificada Uniforme (FECUS), que
trimestralmente deben las sociedades anénimas abiertas entregar a la Superintendencia de Valores
y Seguros, pero los accionistas de estas sociedades también pueden acceder, si la solicitan, a la infor-
macién que dichas empresas tienen pero que no figura en la FECUS; en consecuencia, si se quiere
asimilar la situacion de las empresas publicas a la de las sociedades anénimas abiertas y siendo,
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de la Ley sobre Acceso a la Informaciéon Publica revela que esta disposicion
distingue claramente en sus diversos incisos entre el estatuto comun aplica-
ble a la generalidad de los 6rganos de la administracién del Estado, estableci-
do en el articulo primero de la ley, y los regimenes especiales de transparencia
establecidos en los articulos siguientes para ciertos 6rganos especificos de la
administracion y otros 6rganos del Estado. En particular, los articulos quinto,
séptimo y décimo de la ley regulan a la Contraloria General de la Reptblica
(CGR), el Banco Central y las empresas publicas, mientras que los articulos
sexto, octavo y noveno contemplan al Congreso Nacional, el poder Judicial,
el Ministerio Publico, el Tribunal Constitucional y la Justicia Electoral. Final-
mente, ambos razonamientos vienen ratificados por el Reglamento de la Ley
sobre Acceso a la Informacién Publica, que explicitamente excluye a las em-
presas publicas de las reglas comunes aplicables a la generalidad de los 6rga-
nos de la administracién del Estado.

en definitiva, todos los chilenos accionistas de las primeras, lo 16gico seria que esa informacién no
incluida en la FECUS fuera también publica y, por lo mismo, debieran las empresas publicas estar
afectas a las disposiciones sobre transparencia pasiva, el Diputado sefior Saffirio hizo presente que
no habia similitud entre ambos tipos de empresas porque el accionista de una sociedad anénima tie-
ne un interés patrimonial claro, producto de su derecho de propiedad y, por lo tanto, nunca solicitara
que se haga publica una informacién que pondria a su empresa a merced de la competencia, con las
negativas repercusiones que ello tendria en sus dividendos y en el precio de sus acciones. Por ello, so
pretexto de la transparencia, no es posible pedir a las empresas que compiten en el mercado y a las
cuales se exige eficiencia, que entreguen informaciéon que administracién alguna, en su sano juicio,
estaria dispuesta a entregar si con ello puede perder posicién en el mercado” en Sesién N°35 de la
Camara de Diputados, 8 de mayo de 2007.
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DISCUSION
LEGISLATIVA

TEXTO
DE LA LEY

APLICACION
REGLAMENTARIA

Constituye un logro
haber incorporado a los
principios de transparencia
activa y pasiva del articulo
quinto a las empresas
publicas creadas por

ley. Este fue un reclamo
transversal del Congreso
Nacional. Todos los
diputados planteamos
que no era posible que
empresas publicas no se
dejaran fiscalizar. No se
ha logrado todo lo que
queriamos, pero hay un
avance (...).

Articulo 2°.- 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 6rganos y servicios
publicos creados para
el cumplimiento de la
funcién administrativa.

Articulo 2.- Ambito

de aplicacién. Las
disposiciones de este
reglamento serdn
aplicables a los ministerios,
las intendencias, las
gobernaciones, los
gobiernos regionales,

las municipalidades, las
Fuerzas Armadas, de
Orden y Seguridad Publica,
y los érganos y servicios
publicos creados para

el cumplimiento de la
funcién administrativa.

En materia de transparen-
cia pasiva, se consagra la
obligacién de darle a cual-
quier ciudadano al menos
la informacién contenida
en la FECU de una empre-
sa privada, de una sociedad
anénima, y sanciona el
incumplimiento de esta
obligacién con multa a
beneficio fiscal. Me parece
importante este avance; al
fin dejamos a las empresas
publicas sujetas a algtin
grado de requerimiento
ciudadano en materia de
informacién.

La Contraloria General de
la Reptuiblica y el Banco
Central se ajustaran a

las disposiciones de esta
ley que expresamente

ésta senale, y a las de sus
respectivas leyes organi-
cas que versen sobre los
asuntos a que se refiere

el articulo 1° precedente.
También se aplicaran las
disposiciones que esta ley
expresamente sehale a las
empresas publicas creadas
por ley y a las empresas del
Estado y sociedades en que
éste tenga participaciéon
accionaria superior al ;0%
0 mayoria en el directorio.

No se aplicaran a la Contra-
loria General de la Reptibli-
ca, al Banco Central, a las
empresas publicas creadas
por ley y a las empresas del
Estado y sociedades en que
éste tenga participaciéon
accionaria superior al 50%
o mayoria en el directorio
(--.)- Dichos organismos se
regiran por las disposicio-
nes de la ley N° 20.285 que
ésta expresamente sefiale

y por las disposiciones de
sus respectivas leyes orga-
nicas que versen sobre los
asuntos a que se refiere el
articulo 1° precedente.

Tabla 1. Espiritu, tenor literal y aplicacion reglamentaria de las reglas sobre

transparencia pasiva.
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Como puede advertirse, el voto de minoria del Consejero Urrutia instrumen-
taliza la interpretacion del principio constitucional de publicidad para desco-
nocer tanto el espiritu de la Ley sobre Acceso a la Informacién Piiblica como
su tenor literal y aplicacién reglamentaria. Esta forma de razonamiento, olvi-
da que las reglas legales y reglamentarias son un producto de la ponderacién
entre diversas opciones de politica ptiblica, todas constitucionalmente admi-
sibles, pero que compiten por imponerse mediante procedimientos democra-
ticos®'. Probablemente, el Consejero Urrutia fue incapaz de abstraerse de las
frustraciones que experimento al intentar fiscalizar las empresas publicas du-
rante su labor parlamentaria, apelando asi al espacio de libertad interpretativa
que caracteriza a los principios constitucionales para simplemente perseverar
en sus convicciones personales’?. Més alla de los aplausos que seguramente
recibird esta interpretacién en la cinica corte del emperador, el problema es
que confundir los roles de legislador y juez resulta gravisimo, pues no sola-
mente significa despreciar el proceso de deliberacién democratica y de este
modo la propia dignidad de la representacion ciudadana, sino que también
implica transformar en derecho vigente a una mera disidencia politica3

Ahora bien, respecto de la competencia del CPLT para conocer de solicitudes
de amparo deducidas en contra de empresas publicas, el voto de mayoria pa-
rece haber asumido una interpretacién extrafiamente restringida. En térmi-
nos generales, la competencia de los organismos publicos viene determinada
por una combinacién entre sus funciones genéricas y sus diversas atribucio-
nes especificas’#. De este modo, parece claro que la funcion de “garantizar el
derecho de acceso a la informacion” establecida en el articulo 32 de la Ley sobre

31 Sobre la importancia de que nuestros jueces respeten la distincién entre reglas y principios, Alduna-
te, Eduardo: “El efecto de irradiacién de los derechos fundamentales”, en La constitucionalizacién del
derecho chileno, (Editorial Juridica de Chile) 2003, 13-38; y, Lovera, Domingo y Ugarte, José Luis: Sobre
la (peligrosa) irrelevancia de la distincién entre reglas y principios, actualmente inédito y de préxima publi-
cacién.

32 El Consejero Urrutia ejerci6 durante dos periodos sucesivos como diputado del Distrito N°14 de
Vifia del Mar, en representacién del partido Renovacién Nacional. Entre otras, integrd la Comisién
Especial de CORFO y la Comisién Investigadora de CODELCO que tuvo lugar como consecuencia
del escandalo publico por los fraudes de Juan Pablo Davila, disponible en linea: http://biografias.bcn.
cl. Para una advertencia especifica sobre esta anomalia hermenéutica en la apelacién a principios
constitucionales, Alcalde, Enrique (2008), “Relacién entre valores y principios generales de derecho
en la interpretacion constitucional de los derechos fundamentales en Chile”, en 3 Revista Chilena de
Derecho, Vol. 35, 463-484.

33 Waldron, Jeremy, The Dignity of Legislation, (Cambridge University Press) 1999.

34 Tschorne, Samuel: “Comentario de la jurisprudencia sobre Derecho Administrativo del afio 2004,
en 2 Revista de Derecho, 855-856.
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Acceso a la Informacién Publica, junto con la atribucién especifica de “resolver
los reclamos por denegacion de acceso a la informacién que le sean formulados” que
su articulo 33 letra b) entrega al CPLI, permitirian al menos conformar una
potestad inherente para pronunciarse sobre este asunto®. Ello es consistente
con el amplio reconocimiento institucional de la competencia exclusiva del
CPLT para resolver las solicitudes que se formulen en el marco de la Ley sobre
Acceso a la Informacién Publica dentro del orden administrativos®, asi como
también con el principio de inexcusabilidad que rige a todos quienes desarro-
llan procedimientos administrativos. Sin embargo, sorpresivamente, el CPLT
asumio que carecia de las atribuciones necesarias para pronunciarse sobre el
fondo de la pretension deducida.

Lamentablemente, es posible que la decisién del CPLT haya estado motivada
por la claridad con que los distintos elementos interpretativos de la Ley sobre
Acceso a la Informacién Publica descartan la posibilidad de aplicar a las empre-
sas publicas las reglas generales sobre transparencia y, en particular, los deberes
de transparencia pasiva. En el fondo, pareciera que el CPLT prefiri6 declararse
incompetente antes que adoptar la impopular decision de rechazar los recursos.
A nuestro entender, esto fue lo que razonablemente intent6 corregir la Corte de
Santiago con la frase final de su pronunciamiento, reafirmando que el CPLT era
el organismo competente para pronunciarse respecto de este tipo de solicitudes,
aunque fallando conforme a derecho deba rechazarlas por improcedentes. En
definitiva, este grupo de controversias demuestra que la incapacidad del CPLT
para adoptar decisiones politicamente incorrectas termind por resucitar una
discusion que habia sido ampliamente zanjada mediante los procedimientos
democraticos de la discusién legislativa.

IV. Los deberes de transparencia activa en las empresas publicas

El segundo ambito donde la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica ha generado
controversia dice relacion con la extension de los deberes de transparencia activa a
que estarian sujetas las empresas publicas. Especificamente, la controversia se refiere

35 En efecto, el ordenamiento juridico administrativo siempre ha reconocido que junto con las potesta-
des expresas, los 6rganos de la administracién cuentan con una serie de potestades inherentes que
pueden inferirse de éstas y que determinan sus respectivos dmbitos de competencia, con el objeto de
dotar de coherencia e integridad a su actuar en relacién con los fines regulatorios propuestos por el
legislador. Santamaria, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo General, tomo I, (Editorial
Iustel) 2004, 425-426.

36 Véanse a modo ilustrativo dictimenes de la CGR N°3.591/2010, N°68.966/2009 y 68.314/2009.
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al nivel de transparencia que resultaria exigible a las empresas publicas respecto de
la remuneracién de sus directores y gerentes¥. Por un lado, las empresas publicas,
lideradas por Television Nacional de Chile (TVN), sostienen que solamente estarian
obligadas a informar en detalle la remuneracién de los miembros del directorio y del
cargo equivalente al gerente general, mientras que la remuneracién de los restantes
cargos directivos o gerenciales podria ser divulgada de manera consolidada. Por otro
lado, el CPLT sostiene que este tipo de organismos estaria obligado a informar en de-
talle tanto la remuneracién de los miembros del directorio y del cargo equivalente al
gerente general, como la de los que ejerzan una funcién similar a los gerentes de area
(v.g. gerente de operaciones, gerente de ventas, gerente de finanzas) y de todo otro
cargo con capacidad relevante para tomar decisiones dentro de la compafiia.

Tratindose de los deberes de transparencia activa, el objetivo regulatorio de homo-
logar los estandares de publicidad entre las empresas ptblicas y las sociedades ané-
nimas abiertas resulta especialmente evidente. Esta intencién no solamente fluye
de diversos pasajes de la historia de la ley, sino que los distintos literales del articulo
décimo de la Ley sobre Acceso a la Informaciéon Publica parecieran haberse con-
formado con recoger ciertos deberes generales de informar establecidos en la Ley
de Sociedades Andénimas y la Ley de Mercado de Valores, para luego adaptarlos al
contexto de las empresas publicas®®. Esta similitud se reproduce a nivel reglamen-
tario entre el Instructivo General N°5 del CPLT y la Norma de Caracter General
N°30 de la Superintendencia de Valores y Seguros (SVS)*. Segin se muestra en
la siguiente tabla, la principal diferencia entre los deberes de transparencia activa
de las empresas publicas y los deberes de informar de las sociedades an6énimas
abiertas se refiere precisamente al asunto que suscita controversia, esto es, el nivel
de detalle con que debe informarse la remuneracion de los directores y gerentes de
las companias+°.

37 Ver, los procesos seguidos ante el CPLT bajo los niimeros de expediente R12-09 y R15-09, asi como
el Oficio N°150/09 del CPLT respecto de la Empresa Periodistica La Nacién S.A. y el Instructivo
de los Ministerios del Interior, Hacienda y Secretaria General de la Presidencia, de 17 de abril de
2009.

38 Una introduccién a los deberes de informar en el &mbito de las sociedades anénimas, en Carey, Gui-
llermo, De la sociedad andnima y la responsabilidad civil de los directores, (Editorial Universitaria) 1993,
181-201.

39 Para una revision exhaustiva de la estructura y contenido de la Norma de Caracter General N°30 de la
SVS, Nufiez, David, Responsabilidad civil en la oferta piiblica de valores, (Memorias de Grado Universidad
de Chile) 2006.

40 En contraste, la seccién 1.1 del Instructivo General N°5 del CPLT sobre ‘marco normativo aplicable’ es

sustancialmente idéntica a la seccién I1.2.C.2.2.b. de la Norma de Caricter General N°30 de la SVS
sobre ‘identificacion de la entidad’. Lo mismo sucede entre las siguientes secciones de los respectivos

234



INSTRUCTIVO
GENERAL N°5

NORMA DE CARACTER
GENERAL N°30

1.6. Informacién consolidada del
personal y la remuneracién total
percibida por el personal de la empresa,
de forma global y consolidada. En este
literal se debera informar el niimero total
de trabajadores, diferenciados por lugar
de desempetio, si existiera mas de uno, y
el nimero especifico que se desempeha
en cada unidad u érgano interno de la
empresa consignados en el organigrama.
En cuanto a la remuneracién del personal
de la empresa deber4 informarse la
remuneracion total bruta percibida por
todos los trabajadores de la empresa.

II.2.C.2. 5. Remuneraciones. Se

deberd informar, de forma global, la
remuneracion total percibida por los
gerentes y ejecutivos principales de la
sociedad. Se debera informar, de forma
global, la indemnizacién por afios de
servicio total percibida por gerente y
ejecutivo principales. En caso que existan
planes de incentivo tales como bonos,
compensaciones en acciones, opciones
de acciones u otros, se debera describir
brevemente el plan y la base sobre la

cual los directores, administradores y/o
ejecutivos participan en €l (letras d, e y f).

1.7. Remuneracién percibida en el afio
por cada Director, Presidente Ejecutivo o
Vicepresidente Ejecutivo y Gerentes. La
informacién relativa a la remuneracién
deberd contenerse en forma bruta y por
anualidades, considerando todo tipo

de estipendio que conceda la empresa
en virtud del cargo u otra causa,
respecto de cada Director, Presidente
Ejecutivo o Vicepresidente Ejecutivo y
Gerentes responsables de la direccién y
administracién superior de la empresa.
Se entendera por “‘gerentes responsables
de la direccién y administracién superior
de la empresa” a aquellos gerentes 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.

I1.2.C.2. 5. Remuneraciones. De acuerdo
al articulo 33° de la Ley N° 18.046 debera
sefalarse toda remuneracién percibida
por cada director o administrador en

el ejercicio, incluso las que provengan

de funciones o empleos distintos del
ejercicio de su cargo o por concepto

de gastos de representacion, viticos,
regalias y en general todo otro estipendio,
incluyendo aquéllas que correspondan en
virtud de lo dispuesto por el articulo 50
bis de la Ley N° 18.046. La presentacién
deberad realizarse en forma comparativa

y en detalle, de tal forma que pueda
identificarse claramente para cada
director o administrador, el monto y
origen de las remuneraciones percibidas.
En aquellos casos que la remuneracién
no consista en dinero, debera presentarse
avaluada en moneda de la fecha de cierre
del ejercicio (letras a, by ¢).

Tabla 2. Comparacion de la regulacién sobre remuneraciones entre socieda-
des anénimas y empresas ptblicas
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Como se aprecia, las sociedades anonimas solamente deben entregar infor-
macién detallada respecto de la remuneracién de sus directores, bastindo-
les con divulgar informacion consolidada respecto del gerente general y su
equipo de ejecutivos principales. En contraste, las empresas publicas estarian
sujetas a un estandar diferente que incluye informar detalladamente tanto la
remuneracion de sus directores, como la de los gerentes y de todo otro cargo
analogo “responsable de la direccién y administracion superior de la empresa”'.
Para apreciar la importancia de esta diferencia, debe tenerse en cuenta que
las organizaciones empresariales son esencialmente estructuras jerarquicas,
cuya cuspide suele estd formada por los duefios de la compaiiia representados
en la junta de accionistas, situdndose bajo ella, primero, un 6rgano colectivo
como el directorio y, después, el gerente general, secundado por el equipo de
trabajo que forman los gerentes de areas y ejecutivos principales+>. De este
modo, incluir la remuneracion de cargos gerenciales dentro de la informacién
cuyo detalle debe ser divulgado implica aumentar el nivel de transparencia en
uno o mas grados dentro de la estructura jerarquica de la compafiia.

Conforme a la posicién de las empresas publicas, esta diferencia obedeceria
a una intencién de homologar la diversidad terminolégica y funcional de los
esquemas de gobierno corporativo de las empresas publicas. Asi, por ejem-
plo, mientras el ejecutivo superior de CODELCO tiene el cargo de Presidente
Ejecutivo, en ENAMI se denomina Vicepresidente Ejecutivo y, en Correos de
Chile, Gerente General. Asi también, en la mayoria de las empresas publi-
cas el ejecutivo superior es elegido por el directorio, pero en otras este cargo
puede ser designado directamente por el Gobierno®. Por esta razén, para de-

textos reglamentarios: 1.2 ‘estructura orgdnica y organizacién interna’ y 11.2.C.2.4 ‘administracion y perso-
nal’; 1.3 ‘estados financieros’ y 11.2.C.2.15 ‘informes financieros’; 1.4 ‘filiales y coligadas’ y 11.2.C.2.9 ‘filiales
y coligadas’; y, 1.5 ‘composicion de directorios y responsables de la administracién’ y 11.2.C.2.4.a ‘directorio,
comité de directores, gerentes y ejecutivos principales’.

41 Aligual que muchos otros aspectos de la Ley sobre Acceso a la Informacién Pablica, ello es resultado
de una solucién de consenso entre la posicién inicial del Congreso y la posicién inicial del Gobierno.
Mientras la posicién inicial del Congreso esti representada en la indicacién del Senador Larrain que
incluia “las remuneraciones de todo el personal de la empresa”, 1a posicion inicial del Gobierno consistié
en divulgar solamente la remuneracion de los miembros del directorio, ver indicacién N°23 presentada
por el Senador Larrain el 11 de julio de 2005 e indicacién sustitutiva del Ejecutivo presentada en Sesién
N°35 de la Cimara de Diputados, 8 de mayo de 2007.

42 Para una explicacion acerca de la manera en que la regulacién sobre sociedades anénimas recoge esta
estructura jerdrquica de gobierno corporativo, Bernet, Manuel, “El gobierno de las sociedades abier-
tas”, en Revista de Derecho Universidad Austral, Vol. 16, 33-57.

43 Entre otras, asi sucede con las empresas vinculadas a ramas castrenses como la Empresa Nacional de
Aeronautica (Ley N°18.297, articulo 7), la Fabrica y Maestranzas del Ejército (DFL N°223, articulo 2) y
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terminar los cargos responsables de la direcciéon y administraciéon superior de
una empresa publica deberia atenderse a lo que disponga la ley organica res-
pectiva. Atendido que estas leyes generalmente distribuyen la administracién
de la compaiifa entre un 6rgano colegiado analogo al directorio y un cargo
unipersonal analogo al gerente general, la consecuencia natural de homolo-
gar los deberes de informar en las sociedades anénimas abiertas seria aumen-
tar el estindar de transparencia de las empresas publicas en un grado dentro
de su estructura jerarquica.

Por su parte, la posicion del CPLT pareciera fundarse en que la administracion
superior de una empresa publica seria una cuestiéon de hecho, que dependeria
de las facultades que el directorio efectivamente haya delegado en el gerente
general y su equipo de trabajo. En efecto, utilizando criterios extremadamente
abstractos como “conduccién superior de los negocios” o “politica estratégica de la
entidad”, el CPLT entendié que TVN debia entregarle informacién detallada
respecto de todos los ejecutivos de la compafia que “respondieran directamente
al Director Ejecutivo”#. Como se muestra en la siguiente figura, ello implica
aumentar el estindar de transparencia aplicable a las empresas publicas en
dos grados dentro de su estructura jerarquica respecto del estindar que existe
para las sociedades anénimas abiertas. En el fondo, mientras las empresas
publicas habrian adoptado un enfoque formal con la intencién de limitar el
impacto de la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica, el CPLT habria adop-
tado un enfoque material con la intencién de aumentar la diferencia entre los
estindares de las empresas publicas y las sociedades anénimas abiertas.

los Astilleros y Maestranzas de la Armada (Ley N°18.2906, articulo 5).
44 Seccién (i) del referido Instructivo Ministerial de 7 de abril de 2009.

45 CPLT, considerandos 5y 6 de la Decisiéon Amparo N°R15-09.
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CRITERIO FUNCIONAL CRITERIO ]ERARQUICO‘ ‘ NIVEL DE TRANSPARENCIA

JUNTA ACCIONISTAS
DIRECTORIO

GERENTE GENERAL
GERENTES DE AREA
OTROS EMPLEADOS

FACULTADES DE DISPOSICION

Eleccién y supervision

Eleccién y supervision oo ESTANDAR SA

ADMINISTRACION SUPERIOR

Eleccién y supervisién ®—-—-—-—-| POSICION TVN

Eleccién y supervision ® —-—-| POSICION CPLT

ADMINISTRACION INFERIOR

Figura 1. Comparacién de los estindares de transparencia entre sociedades
anénimas y empresas publicas

En derecho comparado, los estindares de transparencia suelen estar relaciona-
dos con la configuracién y profundidad del mercado de valores+. Por un lado,
paises como Chile o Alemania, donde el mercado de valores se caracteriza por
la presencia de accionistas controladores fuertes, tienden a fijar estindares
de transparencia menores y solamente exigen divulgar detalladamente la re-
muneracién de los miembros del directorio, asi como también la del gerente
general cuando este cargo es ejercido por un miembro del directorio. Por otro
lado, paises como Inglaterra o Estados Unidos, donde los mercados de capita-
les son profundos y el control esta disperso entre una multitud de accionistas
minoritarios, tienden establecer estindares de transparencia mayores y exi-
gen también entregar informacién detallada respecto de la remuneracién del
gerente general y de los principales ejecutivos de la compafiia.

En términos generales, la literatura especializada sehala que esta divergencia
en el derecho comparado obedeceria a que la presencia de un controlador
fuerte garantiza que el directorio cuente con poder suficiente para mantener
las remuneraciones del gerente general y su equipo de trabajo dentro de limi-
tes razonables. Frente a este contexto, la publicidad de las remuneraciones del

46 Ferranini, Guido, Moloney, Niamh y Vespro, Christiana, “Governance Matters: Convergence Across
the EU Executive Pay Faultline”, (2004). Disponible en: http://ssrn.com/abstract=498362
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directorio constituye una medida para evitar que los accionistas controladores
extraigan beneficios de la compafiia por una via diferente al reparto de divi-
dendos. Al contrario, en las jurisdicciones con mercados de valores profundos
el control sobre la compafiia tipicamente estd radicado en el gerente gene-
ral y su equipo de trabajo, quienes estdn en condiciones de instrumentalizar
al directorio y fijar sus propias remuneraciones mas alld de margenes com-
petitivos#’. Frente a este otro contexto, la publicidad de las remuneraciones
del gerente general y sus ejecutivos principales constituye un correctivo para
compensar la debilidad del directorio.

En virtud de lo anterior, la decisién del CPLT de aumentar la diferencia entre
los estandares de transparencia entre las empresas publicas y las sociedades
anénimas abiertas podria tener un fundamento razonable: como los directo-
rios de las empresas publicas no estin respaldados por un controlador fuerte
que actte con los incentivos propios de un duefio, estos organismos carece-
rian de poder suficiente para negociar con los gerentes y la publicidad seria el
mecanismo idéneo para mantener sus remuneraciones dentro de margenes
competitivos. Aunque los publicitados escandalos sobre los planes de jubila-
cién de Correos de Chile o las asesorias contratadas por la Empresa de Ferro-
carriles del Estado (EFE) parecieran apoyar esta intuicién, lo cierto es que la
evidencia disponible sugiere precisamente lo contrario.

En primer lugar, las medidas de publicidad en materia de remuneraciones
parecieran tener un efecto perverso en materia de costos#. Por una parte, las
empresas con menores niveles de eficiencia en materia de remuneraciones,
tienden a incrementar los costos directos de la transparencia, contratando
asesorias legales y contables que permitan a los gerentes eludir en todo o
parte las obligaciones de informar. Por otra parte, las empresas con mayores
niveles de eficiencia en materia de remuneraciones muestran mejor dispo-
sicién a cumplir las obligaciones de informar, pero en este caso tipicamente
aumentan los costos indirectos de la transparencia por la via de forzar a la
empresa a incrementar periédicamente los sueldos y beneficios de sus ge-

47 Una extensa exposicion de este argumento, en Bebchuk, Lucian y Fried, Jesse, Pay Without Perform-
ance: The Unfulfilled Promise of Executive Compensation, (Harvard University Press) 2004, 61-118.

48 Coulton, Jeff, James, Clayton y Taylor, Stephen, The Effect of Compensation Design and Corporate Gov-
ernance on the Transparency of CEO Compensation Disclosures. 45 UTS School of Accounting Working
Papers, 2001, 19-20.
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rentes para evitar que emigren a empresas de la competencia. De este modo,
en materia de remuneraciones, la transparencia pareciera ser no solamente
un mecanismo costoso, sino particularmente injusto con las empresas mas
eficientes#.

En segundo lugar, existirian alternativas regulatorias menos costosas y mas
eficaces que la transparencia. Asi, por ejemplo, podrian adoptarse medidas
para potenciar el poder del directorio, como sucede con la obligacion de exigir
un pronunciamiento explicito de los miembros de directorio acerca de la jus-
tificacion de las remuneraciones, con el objetivo de comprometer su respon-
sabilidad personal en las decisiones de este tipos°. Asi también, la legislacion
tributaria suele ofrecer herramientas especialmente efectivas para castigar las
remuneraciones de los gerentes que excedan margenes competitivos™. Sor-
prendentemente, ambas alternativas comparten dos importantes similitudes:
evitan los costos de la transparencia al mantener la informacién aislada den-
tro de un dmbito de confidencialidad y exceden largamente la competencia
del CPLT.

En definitiva, el aumento de la transparencia en las empresas publicas por so-
bre el nivel que fija la regulaciéon de las sociedades anénimas abiertas corres-
ponde a una opcién politica adoptada por la Ley sobre Acceso a la Informaciéon
Publica. Frente a ello, la decisién del CPLT de interpretar la ley aumentando
la brecha entre ambos estindares pareciera fundarse en una desconfianza
intuitiva acerca de la capacidad de las empresas ptiblicas para mantener los
sueldos de sus gerentes y ejecutivos dentro de margenes competitivos. Sin
embargo, ese razonamiento omite un aspecto esencial: los incrementos en
el estdndar de transparencia permiten a terceros acceder a mayor informa-
ci6én sobre la remuneracion de los gerentes y ejecutivos, pero son completa-

49 Lewellen, Wilbur, Park, Taewoo y Ro, Byung, “Self-Serving Behavior in Managers’ Discretionary Infor-
mation Disclosure Decisions”, en 21 Journal of Accounting and Economics, Vol. 2, 2277-252. De hecho,
resulta llamativo que la atencién del CPLT se haya centrado en TVN, quién habia sido reconocida como
una de las empresas pablicas mejor evaluadas en materia de transparencia incluso por los sectores mis
conservadores de la opinién publica, ver “Evaluacién del nivel de Cumplimiento de las Obligaciones de
Transparencia Activa que Tienen las Empresas Publicas”, en Estudios Fundacién Jaime Guzmdn, 22 de
octubre de 2010.

50 Gordon, Jeffrey, “Executive Compensation: If There’s a Problem, What’s the Remedy?”, en 30 Journal
of Corporation Law, 19-20.

51 Polsky, Gregg, “Controlling Executive Compensation Through the Tax Code”, en 64 Washington & Lee
Law Review, 877-926.
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mente ineficaces para aumentar el poder del directorio dentro de la empresa.
De este modo, el enfoque maximalista del CPLT aumentaria los costos de la
transparencia, pero sin conseguir ningn beneficio asociado a mejoras en el
gobierno corporativo de las empresas ptblicas. En otros términos, disminuye
la capacidad competitiva de las empresas publicas, pero dejando subsistente
el problema de fondo que pretendia combatir. Mas alla de los aplausos que
seguramente también recibird este enfoque maximalista en la cinica corte
del emperador, desde una perspectiva de politica ptiblica resulta francamente
preocupante.

V. Conclusiones: un balance sobre el desempefio del CPLT

Segtn lo expuesto, la historia de la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica
demuestra que la voluntad del legislador era someter a las empresas ptiblicas
a un régimen especial de transparencia. A su turno, ello fue consecuencia de
una opcién de politica pablica que intentaba ponderar tanto los principios
constitucionales de publicidad en la funcién publica y de igualdad de régimen
juridico con las empresas privadas, como los potenciales costos y beneficios
de la transparencia. En pocas palabras, las reglas sobre transparencia aplica-
bles a las empresas publicas responden a un justo medio entre dos posiciones
politicas divergentes, que fue alcanzado mediante los procedimientos mas
representativos que contempla nuestro ordenamiento.

Sin embargo, en el primer grupo de casos, el CPLT adoptd una actitud pasiva,
excusandose de tomar una decisién que necesariamente implicaba rechazar
las solicitudes de amparo de acceso a la informacién por resultar improceden-
tes y resucitando de este modo un debate ampliamente zanjado por los cauces
democraticos. En contraste, en el segundo grupo de casos, el CPLT aprovechd
el espacio interpretativo que le dejaba la Ley sobre Acceso a la Informacién
Publica para adoptar una actitud proactiva, aumentando irreflexivamente los
estindares de publicidad de las empresas publicas, pero sin considerar los

52 De hecho, cuando los estindares de transparencia no vienen acompafiadas de mejoras en los proce-
dimientos de gobierno corporativo, los gerentes tienden a enfocarse en los resultados de corto plazo y
estan dispuestos a aumentar los niveles de riesgo de la empresa para efectos de justificar sus remune-
raciones ante la opinién publica. En este sentido, investigaciones recientes sugieren incluso que una
de las principales causas de la denominada Crisis Subprime, habria sido precisamente la regulacién
pro-transparencia adoptada en los afios previos, Hannes, Sharon, “How the Regulation that Followed
the Enron Debacle Led to the 2008-2009 Financial Crisis”, en 2 CGN Corporate Governance & Law, Vol.

6.
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costos y beneficios asociados a su decisiéon. Como se aprecia, el balance es
sin duda negativo. Lejos del espiritu de ponderacién que debia informar su
funcién como érgano jurisdiccional, el CPLT pareciera estarse comportando
como parte interesada y adoptando una actitud militante frente a los conflic-
tos que estaba llamado a resolver.

El problema de esta actitud es que frustra la pretensién asociada al disefio ins-
titucional del CPLT y amenaza con privarlo de toda legitimidad. A diferencia
de organismos como la Inspeccién del Trabajo o el Servicio Nacional del Con-
sumidor, cuyo disefio tipicamente alinea los intereses de la institucién con los
intereses de una de las partes en conflicto, el complejo sistema de contrapesos
para el nombramiento de los miembros del CPLT demuestra que se trata una
agencia publica disefiada para actuar con un grado importante de objetividad.
Mas alld de las justificadas criticas que recibié recientemente el Ministerio
de Hacienda por disminuir las asignaciones presupuestarias del CPLT, este
conflicto resulta ilustrativo de los roces institucionales que puede producir la
captura de un organismo por un sector tan extremista de la opinién publica
como el que sostiene una dogmatica puritana de la transparencia.

Hasta cierto punto, esta captura resultaba previsible teniendo en cuenta la
trayectoria previa de algunos de los Consejeros del CPLT. No obstante, todo
disefio institucional tiene sus limites y el buen desempefio de cualquier orga-
nismo publico depende también de una autocomprensioén acerca de la fun-
cién que le corresponde cumplir en un Estado democratico de derecho. En
este sentido, la principal tarea del CPLT es tomar consciencia de que no tiene
la legitimacién democratica para alterar el sentido de las leyes, ni tampoco
forma parte del numeroso universo de Organizaciones No Gubernamentales
que promueven un ideal romantico de transparencia. Al contrario, su funcién
es bastante mas humilde y consiste simplemente en proteger el equilibrio
relativo que inspira la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica. Por ello,

53 Junto al caso antes citado del Consejero Urrutia, el Consejero Olmedo presidié la Fundacién Pro Acce-
so. Respecto de sus convicciones personales acerca del principio de transparencia, resultan ilustrativas
sus intervenciones durante la tramitacién de la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica insistiendo
sobre la pertinencia de someter a las empresas publicas al régimen general de los 6rganos de la admi-
nistracién del Estado sobre la base de que seria la tendencia en el derecho comparado, en Sesién N°35
de la Camara de Diputados, 8 de mayo de 2007, y Sesion N°34 del Senado, 17 de julio de 2007. Para un
contrapunto acerca de la tendencia del derecho comparado y un anélisis de las complejidades doctri-
nales y jurisprudenciales que ha generado en su aplicacién, Ferndndez, Severiano: El derecho de acceso
a los documentos administrativos, (Editorial Marcial Pons) 1997, 409-414. y, Rams, Leonor, El derecho de
acceso a archivos y registros administrativos, (Editorial Reus) 2008, 375-381.
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confiamos en que la excitaciéon por la novedad de la Ley sobre Acceso a la
Informacién Publica serd pasajera y que dejard paso a un espiritu reflexivo,
donde finalmente el CPLT podra recuperar la inocencia del nifio de Andersen
y decirles de una vez a los sastres de la transparencia que ya hemos tenido
suficiente de sus virtudes invisibles.
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