Transparencia y acceso a la
informacién publica en Chile:
La modernizacién que faltaba

Herndn Larrain Ferndndez

Edicién
Soledad Zamorano Avendafio



Transparencia y acceso a la
informacién publica en Chile:
La modernizacién que faltaba

Herndn Larrain Ferndndez

Edicidn
Soledad Zamorano Avendafio

Con el patrocinio de la Fundacién Jaime Guzman E.

Septiembre 2008



TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN CHILE:
LA MODERNIZACION QUE FALTABA

I.S.B.N. 978-956-8771-0
Septiembre de 2008, Herndn Larrain Ferndndez.
Inscripcién N° 173458

Derechos reservados. No estd permitida la reproduccién total

o parcial de esta obra.
Santiago de Chile.

Editado por EbpiToRIAL JGE LTDA.
Capullo 2240, Providencia. Santiago, Chile.

Impreso por Quebecor World Chile S.A.

2 | Transparenciay acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacién que faltaba



15

27

41

43

50

56

Indice

|. Presentacion
Il. Transparencia, ¢para qué?

[1l. Algunas reflexiones sobre transparencia y
accountability

IV. Transparencia y acceso a la informacién publica: el
camino seguido en el mundo y en Chile

1. Una breve historia de la transparencia

2. Los pasos en América Latina
« Transparencia y silencio en la regién
» El caso chileno

3. El Proceso en Chile
« La Comisién de Etica Publica de Frei
« Una ley de periodismo
« Cambios Ley de Bases de la
Administracién Publica
« Reforma constitucional: un nuevo

articulo 8°

« Agenda de modernizacién de la era
Lagos
« Senado ciudadano: predicar con el
ejemplo
+ Agenda de probidad de Michelle Bachelet

Transparencia y acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacidn que faltaba |

3



4

77

87

101

102

111

132

140

4. La nueva ley que pone a Chile a la vanguardia en
acceso a la informacién publica
» Nuevos conceptos: transparencia pasiva y
transparencia activa
« Restricciones o excepciones
« Principios de la legislacién propuesta
» Un Consejo pro Transparencia

5. Una revolucién de transparencia
« Fortalecimiento democratico y calidad de vida
« Medios de comunicacién, ¢nuevo rol?
« La discusion presupuestaria
« El nuevo “power” ciudadano
« ¢Cémo pedir informacién?
« Nuevos sistemas de informacion
« Un gran tema pendiente: la vida privada

V. Articulos y comentarios

1. Causales de secreto o reserva, Miguel Angel
Ferndndez.

2. “Claude Reyes, Marcel y otros contra Chile”. Los
efectos de un fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Juan Pablo Olmedo.

3. Acceso a informacién publica y proteccién de la vida
privada, José Antonio Viera- Gallo.

4. Nueva ley de transparencia y acceso a la informacién
publica: construyendo confianza institucional, Jorge
Jaraquemada.

| Transparenciay acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacién que faltaba



157

159

168

171

175

179

183

185

VI. Anexos

1. Proyecto de Ley sobre Acceso a la Informacién
Publica.

2. Articulo de Opinién Senador Hernan Larrain, El
Mercurio 1996.

3. Acuerdos politico-legislativos para la modernizacién
del Estado, la transparencia y la promocién del
crecimiento.

4. Extracto “Informe sobre medidas para favorecer la
probidad y eficiencia de la gestién publica encargado
por S.E. |la Presidenta de la Republica”.

5. Estudio de caso. Chile: Disposiciones insuficientes y
poco claras. Encuesta “Transparencia y Silencio”, Open
Society Justice Initiative. 2004.

6. Articulo “Bin Laden y Mickey Mouse van al IFAI”, del
9 de noviembre de 2007.

7. Ley N° 20.285 de Transparencia de la funcién publica
y de acceso a la Informacién de la Administracién del
Estado.

Transparencia y acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacidn que faltaba |

5



6 | Transparenciay acceso a la informacién puiblica en Chile: La modernizacién que faltaba



|. Presentacién

Transparencia y acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacién que faltaba | 7



8 | Transparenciay acceso a la informacién puiblica en Chile: La modernizacién que faltaba



Chile se actualiza en transparencia

Uno de los objetivos prioritarios de la Fundacién Jaime Guzman E.
es colaboraren el proceso de consolidacién del desarrollo institucional
de Chile. Entre los temas pendientes mas relevantes de ese proceso
se encuentra, precisamente, el que aborda el autor en este libro: la
transparenciay el derecho de acceso a la informacién publica. Por eso,
la Fundacién se enorgullece en patrocinar este esfuerzo del senador
Hernén Larrain Ferndndez, con la certeza de que constituye un aporte
notable al debate sobre el fortalecimiento de las instituciones.

En agosto de 2008, Chile se pone al dia con las legislaciones mas
avanzadas en materia de acceso a la informacién publica. Se suma,
asf, a otros cerca de 70 paises que consagran en sus legislaciones el
que muchos consideran un derecho humano fundamental: el derecho
de acceso a la informacién publica. Esto es a conocer las decisiones
que adoptan los organismos del Estado en todo su campo de accién:
atribuciones, uso de recursos fiscales, licitaciones publicas, entre
otros propios del quehacer de la funcién publica.

Transparencia y acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacidn que faltaba |
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La nueva ley de acceso a la informacién publica, que entrara
en vigencia en marzo de 2009, constituye un verdadero asunto de
Estado, una nueva mirada de lo publico que marca un hito en materia
de modernizacién, probidad y transparencia del ejercicio publico en
Chile, superando con creces el campo de accién del periodismo.

Con esta ley, los organismos publicos deberdn informar
publicamente cada decisién que adopten y entregar, adicionalmente,
los antecedentes que les soliciten respecto de dichas decisiones, sus
fundamentos, costos y porqués, lo que debiera tender, por ende, a
una mejor gestién de lo publico. Es por ello que los actores relevantes
en este tema en Chile han coincidido en que la nueva ley de acceso
a la informacién publica constituye una trascendental reforma del
Estado que conlleva, a su vez, a la modernizacién de la democracia
chilena, por cuanto a una gestién publica eficiente se adiciona el
componente ciudadano. Los electores pueden incidir y calificar el
quehacer de sus autoridades en forma permanente y no sélo cada 4
6 6 afios, a propdsito de nuevas elecciones. Asi, el voto ciudadano
encuentra aquiun nuevoy fundamental complemento que estimulara
la participacion activa y responsable de la ciudadania.

La legislacién obliga a todos los organismos de la administracién
central, regional y comunal a entregar en un plazo maximo de 20
dias habiles los antecedentes requeridos por los ciudadanos. Las
excepciones estardn dadas por informacién que sea causal legal
de reserva, como la que afecta la vida privada de las personas,
la seguridad publica, los intereses de la nacién y la seguridad e
integridad territorial de Chile.

Para velar por el cumplimiento de la normativa se conformard un
Consejo para la Transparencia, integrado por cuatro miembros que
la Presidenta de la Republica, Michelle Bachelet, debe nominar en
octubre de 2008 y deberan ser ratificados por dos tercios del Senado.
Este consejo recibird y analizard las denuncias de los ciudadanos y

| Transparencia y acceso a la informacién puiblica en Chile: La modernizacién que faltaba



sancionard las eventuales denegaciones al acceso de la informacién.
Los funcionarios que incurran en falta incluso pueden ser multados
con el cien por ciento de su sueldo mensual.

La iniciativa, ademds, contempla un énfasis en el principio de
transparencia activa, que obligard a los organismos publicos a
actualizar mensualmente en sus sitios web informacién que ird desde
las remuneraciones del personal hasta la contratacién y adquisicién
de bienes y servicios.

De manera resumida, esta resefia muestra la serie de legislaciones
y discusiones legislativas, junto a demandas de la sociedad civil, que
antecedieron a esta ley.

Una legislaciéon de vanguardia para Chile y que representa la
culminacién de un largo debate originado en el proyecto presentado
por los Senadores Hernan Larrain y Jaime Gazmuri en 2005, a la
sazén Presidente y Vicepresidente del Senado, respectivamente.

El primer hito destacado fue la creacién, en 1994, de la Comision
Nacional sobre Etica Publica, que promovié el debate sobre la
probidad y la transparencia y propicié un proyecto para abrir el
acceso a la informacién del Estado, pese a que no prosperé en el
Parlamento.

Posteriormente, en 1999, primero la Ley N°19.653, sobre probidad
y transparencia publicas, incorporé a la Ley Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracién del Estado (Ley 18.575), los
principios de probidad, transparencia y publicidad administrativas.
Esta ley, primera norma que aborda este tema, consagré el derecho
a requerir por escrito informacién al jefe de servicio respectivo,
estableciendo la posibilidad de reclamar ante los tribunales, en caso
de negativa injustificada.

Transparencia y acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacién que faltaba |
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Sin embargo, en 2001, el Ministerio Secretaria General de la
Presidencia dict6 un reglamento de secreto o reserva de los actos y
documentos del Estado (Decreto N° 26). Esto se tradujo en mas de
100 resoluciones administrativas de secreto o reserva, revirtiendo la
regla general de publicidad y bloqueando el espiritu de transparencia
en el que antes ya se habfa avanzado.

Considerando ese escenario, los Senadores Herndn Larrainy Jaime
Gazmuri presentaron en 2005 una mocién que inspiré la flamante
ley de acceso a la informacién publica, partiendo de la premisa que
toda la informacién que estd en poder del Estado es publica y, por lo
tanto, exigible de parte de cualquier persona que requiera de ella.

En 2005 se introdujo un nuevo articulo 8° a la Constitucion,
ampliando el acceso a la informacién a todos los 6rganos del Estado
y restringiendo las causales de reserva de informacién para proteger
el derecho de las personas, el normal funcionamiento del érgano,
el interés nacional y la seguridad nacional. Con lo anterior quedé
derogado el Decreto N° 26 y el cardcter de secreto o reserva de la
correspondencia emitida por las reparticiones publicas.

Un afio mas tarde, casos de alta connotacién publica presionaron
al Ejecutivo a agilizar el trdmite de la ley de acceso publico a la
informacién en el Congreso: irregularidades en el manejo de
recursos publicos, como el caso de ChileDeportes, y el fallo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que sancioné al Estado
de Chile por negar informacién sobre un proyecto forestal en la
Region de Magallanes. Fue entonces cuando la Presidenta, Michelle
Bachelet, envié un instructivo que obligaba a la administracién del
Estado a publicar en sus sitios web la informacién que detallaba en
el instructivo.

En los meses siguientes, el contexto fue propicio para més
avances y el Gobierno decidié presentar una indicacién sustitutiva
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al proyecto de Larrain y Gazmuri en la que anadié la creacién de un
Consejo para la Transparencia, érgano auténomo que debera velar
para que la administracién publica difunda informacién y responda
a los requerimientos de acceso a antecedentes que les presenten los
ciudadanos y los medios de comunicacion.

Tras su aprobacién en el Parlamento, la iniciativa permanecié
més de cinco meses en revisién por el Tribunal Constitucional
que, en julio de 2008, despaché la ley para su promulgacién. En su
resolucién, el TC certificé que el texto se ajusta a la Constitucién,
con la sola excepcion de una frase en su articulo 7° transitorio que,
a juicio del organismo, desconoce la autonomia del Banco Central,
pues establecia que éste debia adoptar las normas que dictara el
Consejo para la Transparencia.

De esta forma culmina un largo proceso legislativo y politico
en Chile, marcado por debates sobre leyes e iniciativas de directa
o indirecta incidencia en el tema de la probidad y la transparencia
publicas. Y termina con la préctica comun de los funcionarios
publicos que aplicaban excepciones de entrega de informacién a
cualquier circunstancia, en forma discrecional. Se invierte, asi, la
antigua logica de que toda informacién del Estado era reservada,
salvo excepciones.

Sin perjuiciodelos aspectos pendientes odebilidades que presenta
la nueva ley, Chile se puede considerar ahora dentro de los paises
con legislacién avanzada en materia de acceso a la informacién.

En la presente publicacién se revisardn en detalle los distintos
episodios politicos de la historia reciente en Chile que antecedieron a
esta nueva leyy la visién de destacados actores en el tema, como una
forma de aportar documentacién diversa que guie a profesionales del
derecho, el periodismoy, por cierto, a todos quienes se interesan por
el desarrollo de las instituciones publicas en Chile, su modernizacién
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y avances por una democracia mas participativa, con ciudadanos
activos gracias a que cuentan con las herramientas para pedir
rendicién de cuentas.

La Fundacién Jaime Guzman E. agradece la dedicacién del
autor, y el interés y aporte de todos quienes, participaron, directa o
indirectamente, de esta publicacién, ya sea a través de entrevistas
como con la entrega de articulos sobre determinados aspectos de
la nueva ley.

Miguel Flores V.
Director Ejecutivo
Fundacién Jaime Guzmén E.
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Il. Transparencia, ;para qué?
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Al enfrentarnos a la elaboracién del presente documento, las
preguntas fueron las esenciales. iQué es transparencia y, mds aun,
transparencia publica? iPor qué es necesaria? ¢Qué importancia
tiene para los individuos que componen una sociedad tener acceso
a informacion sobre los actos de sus gobernantes? ¢Qué efectos
tendrd contar con una institucionalidad que garantice el acceso a la
informacién publica por parte de los chilenos? En definitiva, ¢para qué
queremos en Chile una Ley de Acceso a la Informacién Publica?

Comenzamos con una aproximacién etimolégica concentrada en
dos conceptos: transparencia y ptblico.

Un material presenta transparencia cuando deja pasar facilmente
la luz2. Para nuestros efectos, aquello que se deja vislumbrar.

! Aproximaciones histéricas y etimolégicas al concepto de transparencia.

2 Del lat. trans-, a través, y parens, -entis, que aparece. “Transparente. Adj. Dicho de un cuerpo: A
través del cual pueden verse los objetos claramente. / Adj. Que se deja adivinar o vislumbrar sin
declararse o manifestarse. / Adj. Claro, evidente, que se comprende sin duda ni ambigtiedad”. En
http://www.rae.es/, consultado en febrero de 2008.
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Publico, aquello visto o sabido por todos, notorio, manifiesto®.

Asi, lo publico es, en esencia, transparente, “visto o sabido por
todos”. Contrario a lo privado®.

La antigua Grecia se encargé ya de consagrar el concepto de lo
publico. Més que separar Estado y sociedad, lo politico de lo social,
los griegos se concentraron en establecer la oposicién entre lo
publico y lo privado: lo que no es del dominio privado se encuentra
ligado al dominio publico, a lo comdn, a la esfera politica. El ideal
de la ciudad platénica, transparente y objeto de contemplacién, y
especialmente el modelo espacial de Clistenes®, plantean una nueva
organizacién de “una ciudad homogénea, formada de ciudadanos
semejantes e iguales, teniendo los mismos derechos a participar de
la gestién de los asuntos publicos”®. Es bajo esta concepcién que
la ciudad se realiza a conciencia, se constituye en democracia. “El

® Del latin publicus. “Adj. Notorio, patente, manifiesto, visto o sabido por todos. / Adj. Vulgar,
comun y notado de todos. Ladrén publico. / Adj. Se dice de la potestad, jurisdiccién y autoridad
para hacer algo, como contrapuesto a privado. / Adj. Perteneciente o relativo a todo el pueblo”. En
http://www.rae.es/, consultado en febrero de 2008.

* “Del part. de privar; lat. Privatus. Adj. Que se ejecuta a vista de pocos, familiar y domésticamente,
sin formalidad ni ceremonia alguna”. En http://www.rae.es/, consultado en febrero de 2008.
Habermas, al rescatar el concepto de publicidad representativa practicada en la sociedad feudal
de la Edad Media, recuerda que sélo a mediados del siglo XVI en Alemania, cuando comienzan
a escindirse las esferas publica y privada en términos modernos, cuando la sociedad se estd
separando del Estado, se encuentra en pleno uso la palabra privat. “Alude a la exclusién de la
esfera del aparato estatal; pues ‘publico’ tiene que ver con el Estado formado entretanto con el
absolutismo, que se objetiviza frente a la persona del dominador. Das Publikum, the public, le
public, el publico es, en contraposicién a la ‘privacidad’, el ‘poder publico’. Los servidores del
Estado son personas publicas, dffentliche personen, public persons, personnes publiques; tienen un
oficio publico, los negocios de su oficio son publicos (public office, service public), y publicos se
llama a los edificios y establecimientos de la autoridad”, HABERMAS, |., Historia y critica de la
opinién publica. Ed. Pili, 1999, Espafia, p. 50.

5 El politico ateniense (570 — 507 A.C.) que introdujo el gobierno democratico en la antigua Atenas.
Su principal innovacién fue establecer como principio basico la “isonomfa” o igualdad de todos
los ciudadanos de Atenas. Este principio menospreciaba los derechos en virtud de la herencia
familiar (aristocracia) o de la riqueza (Timocracia de Solén).

¢ VERNANT, J.P., Mito y pensamiento en la Antigua Grecia, Ed. Ariel, Barcelona, 1985, p. 219 — 220.
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ideal de isonomia” implica (...) que la ciudad resuelva sus problemas
merced al funcionamiento normal de sus instituciones, mediante el
respeto a su propio nomos”®. O, como refiere |. Habermas al hablar
de la publicidad en la Grecia cldsica: “un reino de la libertad y de la
continuidad. A la luz de |a publicidad todo se manifiesta tal como es,
todo se hace a todos visible®.

Bajo ese concepto de publicidad representativa se desarrollaria,
en lo sucesivo, el dominio de lo publico: desde la figura del sefior
feudal, entendido como depositario de un poder superior celestial;
hasta el noble que es autoridad en la medida en que la representa en
su personalidad culta'. Pero es en la sociedad burguesa donde en
definitiva esa publicidad toma forma y sera base de un concepto més
global como el que nos convoca.

La naturaleza del hombre se caracteriza por el interés por saber,
conocer, entender lo que le rodea. Esa curiosidad ha marcado
su historia y fue durante la Ilustracién cuando mayormente se
concentraron las reflexiones sobre esta problematica. La llustracién
confié en que desde la claridad, la transparencia de la razén, se podria
establecer un mundo unificado, con limites de actuacién comunes a
todos y que se abria a nuevas posibilidades y modos de vida.

Hoy el problema es, precisamente, determinar hasta qué punto la
culturapropiaseantepone aotras o sobre qué fundamentos definimos

7 Procedente de Italia, llega a Inglaterra a fines del siglo XVI, con el significado de “igualdad de las
leyes para toda clase de personas”. Bajo Tito Justo Livio, toma la forma anglicanizada de isonomy:
estado de igualdad legal para todos y de responsabilidad de los magistrados.

& Op. Cit., p. 220.

°> HABERMAS, |., Historia y critica de la opinién publica. Ed. Pili, 1999, Espafia, p. 43.

' Habermas recuerda a Wilhelm Meister, de Goethe. El protagonista renuncia al mundo burgués
para dedicarse al teatro, donde podra representar a aquel noble que siempre quiso ser. “Goethe
interpreta la nocién de ‘persona publica’, que en el uso lingiiistico de su tiempo comenzaba a
adquirir la significacién del poder publico, del Estado, de nuevo en el sentido de la representacién
publica”. Historia y critica..., p. 52.
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nuestras inquietudes éticas y politicas. Acorde a nuestro objetivo en
esta publicacion, la transparencia en el hacer de los organismos y
funcionarios publicos parece ser de aquellos comportamientos que
mejor gufan el desarrollo de un grupo social, por cuanto ofrece
claridad respecto al ejercicio de las instituciones a las que se les
ha delegado la administraciéon del Estado, al demandarles una
permanente accountability’’, una rendicién de cuentas que muestre
que efectivamente lo hecho ha ido en beneficio de todos.

Sin embargo, nuevas corrientes de pensamiento, como el de
Foucault, Mill o Tocqueville'?, alertaron sobre los efectos que
conllevariadotar a esa sociedad, ala opinién publica, de herramientas
que la convirtieran en una suerte de monstruo omnipotente,
instaurador de una “tirania de la mayoria” que arrasa con todo a su
paso. Temores que parecen surgidos de la lectura del ideal carcelario
creado en el Londres de fines del siglo XVIII, el Panopticon™.

“La ventaja fundamental del panéptico es tan evidente, que existe
el peligro de volverlo poco inteligible al quererlo demostrar. El hecho
de permanecer constantemente bajo la mirada de un inspector es
perder, en efecto, la fuerza para obrar maly casi la idea de desearlo”™.

" El concepto sin traduccién unica al espafiol y de reciente uso en América Latina, se refiere a la
necesidad de asignar responsabilidades por las acciones propias y sus resultados y a que en la
funcién publica, quien la ejerce nunca estd eximido de responder por lo que hace o deja de hacer.
“Se lo usa en el mundo financiero para aludir a los resultados de quienes resultan responsables
por el manejo de dineros encomendados por terceros. Ellos estdn obligados a informar a sus
clientes sobre los movimientos de recursos y a rendir cuentas sobre cémo se han utilizado y qué
se ha logrado con ellos. Esto no sucede en el mundo de las politicas publicas y, menos atin, en
aquel de la educacién y la ensefianza. De hecho, los conceptos de transparencia, rendicién de
cuentas y responsabilidad por los resultados son relativamente novedosos cuando se refieren al
quehacer de personeros que administran o manejan recursos publicos y que deben responder por
el desempefio de personas y organizaciones bajo su control”. En VV.AA., Accountability Educacional:
posibilidades y desafios para América Latina a partir de la experiencia internacional, Ed. Preal — CIDE,
Santiago, 2006, p. 5.

'2 Junto con defender la importancia capital de una prensa libre e independiente, Tocqueville vefa
con preocupacion la supremacia tirdnica de la opinién publica sobre el pensamiento individual.
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Asi defendia Jeremy Bentham'®, el padre del utilitarismo, su modelo
de cércel, encargado por Jorge Ill. El Panéptico, mismo que inspiré
muchos sistemas penitenciarios en el mundo y que fuera eje de
las reflexiones de Michael Foucault en Vigilar y Castigar, donde el
filésofo francés identifica cualquier tipo de vigilancia con represion.
Bentham, seguro como estaba de la genialidad de su idea, proponia
vigilar cada rincén de la prisién desde un punto, sin ser visto.

De esta forma, Bentham propone convertir a las carceles
practicamente en un teatro moral, en plazas publicas, observables
por todos, cajas de vidrio factibles de control permanente. Asi se
aseguraba no sélo evitar eventuales abusos de los guardianes,
sino también estimular una educacién y reflexién civica sobre
los valores y deberes de la vida en sociedad. “La publicidad es la
primera de las fianzas: ella lo perfecciona todo, y es el mejor medio
de poner en accién todos los motivos morales, y todos los recursos
intelectuales”®.

Si proyectamos esta vision al sentido del presente documento, en
orden a rescatar una institucionalidad que, en definitiva, fortalezca
y alimente una opinién publica sanamente informada, con libertad
de acceso a conocer sobre los temas de su interés, claro estd que

1> De pan (todos)-y el gr. TTLAG, dptico. En http: //www.rae.es/, consultado en febrero de 2008.
Modelo de cércel. El concepto de este disefio permite a un vigilante observar (-opticén) a todos
(pan-) los prisioneros, sin que éstos puedan saber si estan siendo observados o no.

La estructura de la prisién incorpora una torre de vigilancia en el centro de un edificio anular que
estd dividido en celdas. Cada una de estas celdas comprende una superficie tal que permite tener
dos ventanas: una exterior para que entre la luz y otra interior dirigida hacia la torre de vigilancia.
Los ocupantes de las celdas se encontrarian aislados unos de otros por paredes y sujetos al
escrutinio colectivo e individual de un vigilante en la torre que permaneceria oculto. Para ello,
su creador, Jeremy Bentham no sélo imaginé persianas venecianas en las ventanas de la torre de
observacién, sino también conexiones laberinticas entre las salas de la torre para evitar destellos
de luz o ruido que pudieran delatar la presencia de un observador.

“ BENTHAM, J., “El Panéptico”, en VV.AA., El Pandptico, Ed. La Piqueta, Madrid, 1979, p. 35 - 37.
151748 - 1832.

' Op. Cit., p. 53.
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Bentham apuntaba en la linea de que la transparencia, en el hacer
de cada individuo estableceria -sobre la base de la desconfianza-
mecanismos y procedimientos para erradicar abusos, como modelo
aplicable y exigible atin hoy a los sistemas democraticos.

La llegada de la postmodernidad traeria consigo el llamado
terror panéptico, del que Foucault se hace cargo no sin entender
que las ideas de Bentham representan, a su vez, el miedo feroz al
oscurantismo politico que afecta a los pensadores del siglo XVIII y
reconoce que esta busqueda de la transparencia es en beneficio del
espacio publico y los ciudadanos. “Es un modo de funcionamiento
en el que el poder podria ejercerse por el solo hecho de que las cosas
se sabran y las gentes seran observadas por una especie de mirada
inmediata, colectiva y anénima. Un poder cuyo resorte principal
fuese la opinién no podria tolerar regiones de sombra”".

La discusién al respecto ha sido prolongada y profunda y retoma
actualidad en el contexto de los nuevos males del siglo XXI: vigilancia
permanente, sensaciéon de inseguridad y también la posibilidad
de contar con mds herramientas para observar, seguir, a través de
cdmaras o de un solo pinchazo en Internet, lo que ocurre no sélo en el
barrio, en la ciudad, en el pais en que vivimos, sino en otras latitudes
muy distantes. Ya a mediados del siglo XX, el suefio utilitarista de
Bentham se convertfa en la pesadilla de otro inglés: George Orwell'®,
en 1984. Ejemplos abundaran tanto en la literatura como en el cine
utopista'® hasta nuestros dias.

7 FOUCAULT, M., “El Ojo del Poder”, en VV.AA., El Pandptico, Ed. La Piqueta, Madrid, 1979, p. 16.
'® Eric Arthur Blair, conocido como George Orwell (1903 — 1950). En 1984, el periodista y escritor
propone la distopia sobre una sociedad totalitarista situada supuestamente en un futuro cercano.
Un Londres dominado por “El Gran Hermano”, un poder que lo sabe todo y controla la vida de
los ciudadanos.

' Dirigida por Terry Gilliam y protagonizada por Jonathan Pryce, la pelicula Brazil cuenta la historia
de un tecndécrata eficiente pero sofiador que termina aplastado por la méquina burocrética de un
Estado amenazado por el terrorismo, que, nuevamente, todo lo sabe.
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Durante todo el siglo XX e inicios del presente, los hechos han
superado cualquier ficcién, abundando en ejemplos en un sentido
totalmente opuesto de la evolucidn teérica del concepto de lo
publico. Sélo en Estados Unidos, ha ocurrido recientemente, a
propdsito de las suspicacias que han despertado las versiones
oficiales y los rumores de pasillo politico sobre los atentados del 11
de septiembre de 2001 en Nueva York. Décadas antes, en el lamado
caso Watergate, que terminé con la segunda presidencia de Richard
Nixon. Y con los documentos desclasificados del Pentdgono sobre
la guerra en Vietnam, que originé a fines de los afios 60 una crisis de
confianza profunda en la opinién publica de ese pais respecto de las
decisiones y acciones de sus gobernantes®.

En la introduccién de su libro sobre el caso, Hannah Arendt?”
reflexiona sobre el papel de la mentira politica en la historia y
asigna a la verdad publica una condicién de factor estabilizador en
los asuntos humanos. “La sinceridad nunca ha figurado entre las
virtudes politicas y las mentiras han sido siempre consideradas en

% Conocidos como “los Documentos del Pentdgono”, son 47 los volumenes que componen
la Historia del Proceso de Formulacién de Decisiones de los Estados Unidos acerca de la Politica
del Vietnam, encargada por el Secretario de Defensa, Robert McNamara, en junio de 1967 y
concluido afio y medio mds tarde. El escdndalo -considerado uno de los mejores ejemplos del
conflicto potencial entre los imperativos de la libertad de prensa e informacién y la seguridad
nacional- se destapé en 1971, con la publicacién de extractos del informe por el New York
Times, que evidenciaba que la invasidn a Vietnam se realizé a partir de una farsa: el inexistente
ataque de lanchas torpederas norvietnamitas a unos navios blindados de la US Navy que
realizaban un patrullaje de rutina por el golfo de Tonkin, en 1964, y que tuvo como respuesta
real los bombardeos contra los vietnamitas del norte y la invasién del sur. Cuando comenzé la
publicacién de los documentos en el New York Times, el gobierno de Richard Nixon recurrié a
los tribunales para impedirla, alegando razones de seguridad nacional y uso indebido de material
reservado de defensa. Dias después, la Corte Suprema de los EE.UU., por 6 votos a 3, dio la razén
al diario, al afirmar que la censura violarfa la libertad de prensa, consagrada en la Constitucién.
Una historia marcada por el “obsesionante miedo al impacto de la derrota, no sobre el bienestar
de la nacién, sino ‘en la reputacién de los Estados Unidos y de su Presidente’”, en ARENDT, H.,
Crisis de la Republica, Ed. Taurus, Madrid, 1998, p. 23.

% Tedrica politica alemana (1906 - 1975) que explord temas como la naturaleza del poder, politica,
autoridad y totalitarismo.
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los tratos politicos como medios justificables”?. Y recuerda que en
politica, la mentira no es accidental y se sirve de |a fragilidad humana.
“Las mentiras resultan a veces mucho mas plausibles, mucho mas
atractivas a la razén, que la realidad, dado que el que miente tiene
la gran ventaja de conocer de antemano lo que su audiencia desea
o espera oir. Ha preparado su relato para el consumo publico con
el cuidado de hacerlo verosimil, mientras que la realidad tiene la
desconcertante costumbre de enfrentarnos con lo inesperado, con
aquello para lo que no estamos preparados”?.

Sin embargo, Arendt nos tranquiliza recordando que siempre
predominard el peso de los hechos. “El mentiroso, que puede
salir adelante con cualquier nimero de mentiras individualizadas,
hallard imposible imponer la mentira como principio. Esta es una
de las lecciones que cabe extraer de los experimentos totalitarios y
de la aterradora confianza que los lideres totalitarios sienten en el
poder de la mentira, en su habilidad, por ejemplo, para reescribir la
Historia una y otra vez con objeto de adaptar el pasado a la ‘linea
politica’ del momento presente o para eliminar datos que no encajan
en su ideologia. Los resultados de tales experiencias, cuando las
emprenden quienes poseen medios de violencia, son terribles, pero
el engafio perdurable no figura entre tales logros. Siempre se llega a
un punto mds alla del cual la mentira se torna contraproducente”?.
Asi lo demostraron los casos hasta hoy conocidos en todo el
mundo donde, de alguna forma, ya sea por la entrega subrepticia de
informacién a los medios de comunicacién o por las investigaciones
de la propia prensa, el publico ha llegado a saber omisiones, errores,
ocultamiento de informacién por parte de sus gobernantes.

22 ARENDT, H., Crisis de la Republica, Ed. Taurus, Madrid, 1998, p. 12 - 13.
% Op. Cit., p. 14.
2 |bid.
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Histéricamente la tendencia ha sido no entregar antecedentes y
la base de la mayoria de las legislaciones sobre la administracion
del Estado hasta mediados del siglo XX apunté precisamente en el
sentido opuesto: toda informacién es reservada, a menos que se
dicte lo contrario. Aquello, sin embargo, no logra imponer la duda
sobre lo genuino del espacio publico, en tanto factor de legitimidad
politica y democratica y escrutador de los asuntos que le conciernen.
Afortunadamente, las cosas han ido cambiando en el concierto
mundial en los dltimos afios, presionadas en gran medida por la
irrupcion de las nuevas tecnologias que penetran hoy espacios antes
vedados. Al margen de la histérica discusion sobre el limite entre lo
publico y lo privado, que gracias a Internet parece atiin més difuso,
la sola idea de que podemos ser observados en todo momento
podria estar presionando a los idedlogos, politicos y a la opinién
publica en su conjunto a atender y demandar mds y mejor acceso a
la informacién de los gobernantes.

Asi como El Panéptico de Bentham provocé el miedo al
totalitarismo de la opinién del pueblo, también lo hizo la advertencia
de Jurgen Habermas sobre la superposicion de las esferas publico
y privada. “El concepto de ‘ciudadano’ ha perdido su significacién
precisa y ha pasado a ser simplemente una variante lingtiistica del
de ‘consumidor’ o ‘gente’”’%. Asi, el interés general ha dejado de ser
lo que afecta al conjunto de los ciudadanos, para convertirse en un
conjunto de fines triviales y subjetivos, que se transforman, de tanto
en tanto, en moda para los consumidores. “Las reivindicaciones
de orden ‘privado’ -coches, frigorificos- son catalogadas bajo la
categoria de ‘opinién publica’ con la misma entidad que cualquier
otro comportamiento de no importa qué grupo social, y desde ese
momento el poder y la administracién del Estado-social pueden

% DADER, J. L., “La democracia débil ante el populismo de la privacidad”. Analisi. Quaderns de
Comunicacié i Cultura, n® 26, pp. 145-168, 2001, de la Facultad del Departamento de Periodismo
y Ciencias de la Comunicacién de la Universidad Auténoma de Barcelona.

Transparencia y acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacién que faltaba |

25



26

utilizarlas u ocuparse de ellas en el ejercicio de sus funciones”?.

Pero las aprensiones de Habermas parecen mostrar un camino
mucho mds beneficioso del que pensaba, en el entendido de que la
ampliacién del concepto de esfera publica hacia nuevas dimensiones
genera las condiciones para una democracia deliberativa, mas
flexible, con influjo en mds temas de la agenda social y capaz de
generar consensos y de legitimar las decisiones del Estado y la
sociedad. Y asfi lo corregiria tiempo més tarde, poniendo énfasis en
cdmo se da la discusién en la esfera publica. Habermas se pregunta
si es posible plasmar un sistema social en que las inquietudes de la
opinién publica se reflejen en la accién politica, en la gestién. Esto es,
si es posible superar la regulacién administrativa de la democracia
por una democracia autoconstructiva, guiada por la interaccion
comunicativa de los individuos que la integran.

Ladiscusién en las ultimas décadas se ha enfocado, especialmente
ante la fuerte penetracién de las nuevas tecnologfas, sobre los limites
de ese espacio publico, en qué dimensiones de éste es factible aplicar
la idea de transparencia. Partimos de la base que la transparencia
es una condicidn, en esencia, de todo estado moderno, de toda
democracia de nuestros tiempos, de todo aparato que se instala
para servir a los ciudadanos.

2% HABERMAS, |., L'espace publique. Archeologie de la publicité comme dimension constitutive de la
société bourgeoise. Paris. Payot Ed. 1988, p. 254.
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I11. Algunas reflexiones sobre transparencia

y accountability 7
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Las politicas de transparencia han avanzado mucho en el dltimo
tiempo y han logrado develar muchos misterios. Pero no todas las
politicas en ese sentido van en la direccién correcta, esto es la de
obtener antecedentes relevantes para las decisiones que buscan
adoptar las personas en el dmbito de su esfera de decisiones. La
elecciondelaescuelaenquesequiereinscribirunfuturoescolarpuede
variar sise conocen los registros de resultados en pruebas nacionales.
No basta la informacion genérica, si ella no estd desagregada. Esto
es, s6lo son relevantes las politicas pro transparencia que permiten
saber los datos que permiten acceder a las fuentes de informacién,
evitando la manipulacién o el vacio interesado del mediador.

Entrelos problemas queenfrentalavidacontemporanea, elenorme
flujo de informacién es uno de los mas serios. ¢{Cémo procesar la
informacioén disponible para obtener de ella antecedentes utiles
en nuestras decisiones? ¢Cdmo saber seleccionar de las multiples

2 E| efecto del “rendir cuentas” en la modernizacién del Estado y una democracia participativa.
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fuentes informativas aquellas que nos interesan mds?

Sin embargo, si la informacién de que disponemos es muchay
abundante, quizds aquella que no conocemos y a la que no tenemos
acceso sea aun mayor. Lo que llega a nuestro conocimiento es,
en muchas oportunidades, la informacién que otros nos quieren
entregar. Si pensamos sélo en el fuerte flujo de informaciones
periodisticas que llega a manos de los editores de un periddico, el
proceso de seleccién y edicién que se utiliza va fragmentando la
noticia al modo del editor. Escoge lo que forma parte de su linea
editorial, de sus intereses, de su criterio periodistico. Y deja fuera
el resto. Es cierto, no lo puede entregar todo, pero lo que entra y lo
que sale es de su determinacion. Mas todavia, lo que se incorpora
en las pédginas del periédico no tendrd la misma relevancia. El medio
establece una nueva prioridad: qué cosas van en lugar destacado,
cudles en paginas interiores, cudles con graficos y fotografias y asf,
sucesivamente.

El problema no es solamente del medio informativo, lo es
también de la fuente. Qué antecedentes entrega una autoridad de
una decisién que ha adoptado y que puede afectar a la gente nos son
desconocidos. Nuevamente existe una seleccién de ese material.
No sabemos entonces qué se estd reservando ni por qué. ¢Hay
ocultamiento o sélo una seleccién de los antecedentes disponibles?
¢Deberiamos saberlo todo y poder asi tener nuestra propia forma de
seleccionar?

Las politicas de transparencia han avanzado mucho en el dltimo
tiempo y han logrado develar muchos misterios. Pero no todas las
politicas en ese sentido van en la direccién correcta, esto es la de
obtener antecedentes relevantes para las decisiones que buscan
adoptar las personas en el dmbito de su esfera de decisiones.
La eleccién de la escuela en que se quiere inscribir un futuro
escolar puede variar si se conocen los registros de resultados en
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pruebas nacionales. No basta la informacién genérica, si ella no
estd desagregada. Esto es, s6lo son relevantes las politicas pro
transparencia que permiten saber los datos que, existiendo, permiten
superar los vacios interesados de las fuentes correspondientes.

A este escenario nos invitan Archon Fung, Mary Gram, David Well
y Elena Fagotto, del Proyecto de Politicas de Transparencia de la John
F. Kennedy School of Government®. Luego de advertir que muchas
decisiones cotidianas de nuestras vidas las tomamos sin tener plena
claridad de sus consecuencias, como acudir a un hospital, ser cliente
frecuente de determinado restaurante o los componentes del agua
que ingerimos, estos expertos apuestan por “las politicas de apertura
informativa, por un mejor conocimiento acerca de cémo los usuarios
toman sus decisiones, y por la via de profundizar la tecnologia de la
informacién como forma de mejorar nuestros sistemas publicos de
informacion”.

El esfuerzo, mirado globalmente, apunta a potenciar las politicas
de transparencia, de modo de asegurar una mayor accountability
a los servidores publicos y un mejor escenario para la decision
individual. No se trata s6lo de mucha informacién. Hay escenarios
que no evitardn situaciones complejas o negativas ni con toda la
informacién disponible porque ésta, incluso, puede ser limitada,
como lo es la capacidad de predecir la ocurrencia de un sismo. Pero,
como dice este grupo del Proyecto de Politicas de Transparencia,
“decirles a los consumidores cuanta grasa y de qué indole posee
un muffin especifico puede reducir la ocurrencia de muertes
por enfermedades del corazén”.De igual modo, informacion
sistematizada, comprensible, a veces digerida en analisis racionales
y objetivos, y que sea comparable, facil de utilizar por los ciudadanos

2 En “Transparency Policies: Two Possible Futures”, disponible en http://www.hks.harvard.edu/
taubmancenter/publications/policybriefs.htm, consultado marzo 2008.
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y por los grupos organizados de la sociedad civil y del mundo
politico, entre otros caminos, puede servir para lograr los objetivos
perseguidos.

Por cierto, lo anterior no puede quedar al libre arbitrio de las
diversas fuentes informativas. Todo aquello que no debe ser reservado
debe abrirse a todo evento, y debe serlo a través de mecanismos que
obliguen a ello, bajo sanciones si acaso existen antecedentes que,
sin justificacién, se dejan en secreto. Siempre las razones por las
cuales se permite la reserva serdn discutibles, por ello deberan ser
excepcionales y nunca dejadas al arbitrio de la autoridad. La vieja
cultura del secretismo de la que somos herederos por décadas hara
siempre todo lo posible para dejar amplios margenes de informacién
fuera del conocimiento publico. Tal actitud encierra un inexplicable
temor al conocimiento de los hechos tal cual ellos son y contienen
una profunda desconfianza en la gente como sujetos capaces de
tomar sus propias decisiones.

Revertir estos habitos no es tarea facil y siempre habra espacios
de legitima reserva estatal que exigiran prudencia porque asoman
asuntos que merecen respeto y cuidado. El interés nacional o la
propia privacidad ofrecen dreas conceptuales que se deben atender
circunstanciadamente. Un reciente fallo de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos® establecié como principios bdsicos del
derecho de acceso a la informacién el de “maxima revelacién”, que
implica que toda la informacién que estd en manos del Estado se
entiende que es publica, y el de “proporcionalidad”, que obliga a
aplicar las reservas sélo cuando son estrictamente necesarias para
proteger el interés publico. De ello se sigue que el gran desafio es
la capacidad que tendrd el Estado para aplicar estas reservas sin
vulnerar estos principios.

# Sentencia Reyes v/s Chile (caso 12.108).
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Acceso a la informacién publica: via libre para la “accountability”

La proyeccién de estos conceptos en el drea de las decisiones
politicas nos parece que ofrece una nueva mirada de lo publico. En
momentos en que se cuestiona el rol del Estado y su efectividad
en atender las necesidades personales y sociales, su modernizacién
pasa también por incorporar la transparencia como un fuerte
impulsor de su reforma.

Ha corrido ya mucha agua bajo el puente y los sistemas que
procuran derribar los muros del ocultismo, abriendo la “caja negra”
en que se han refugiado muchos dmbitos de la Administracién
Publica, tienen a estas alturas algtin avance. Bajo el concepto de
“accountability” se ha creado una mirada efectiva que, al menos
en la tradicién angloamericana, ha logrado una mayor apertura y
responsabilidad de los encargados de los diversos organismos del
Estado. Un trabajo del Banco Mundial, “Accountability in the Public
Sector”*, ayuda a entender el porqué de esa afirmacién y contribuye
a potenciar nuevas formas del contenido de este concepto dentro
del proceso de Reforma del Estado.

En su diagnéstico, el trabajo consigna los tres elementos que
constituyen las principales amenazas al buen gobierno en estos
tiempos: la corrupcion, el clientelismo y la captura del Estado. Ello
resume las desviaciones del uso del aparato publico para fines ajenos
a los propios, esto es, para fines personales o privados distintos de
los que corresponden y cuyo impacto trasciende la mera desviacién
de fondos. El camino seguido se ha ordenado en torno a politicas
que garanticen esta “accountability” (palabra que se ha intentado
vanamente traducir y que, por los fracasos reiterados en el intento,

30 “Accountability in the Public Sector: a conceptual discussion and learning module”, World Bank
Institute, Washington D.C., EE.UU., 2005.
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preferimos dejar intocada, con todo el riesgo de que nuestros puristas
del lenguaje -a quienes aprecio enormemente- critiquen con razén),
aunque el concepto ha tenido su evolucién. La nocién minima parte
del mero esfuerzo por tener registros de la totalidad de las actividades
realizadas por un departamento o servicio publico, supervisadas
por alguien acreditado y accesible ptblicamente. Sin embargo, ella
no resulta suficiente para formular una evaluacién de sus alcances.
iCoémo fueron realizadas esas actividades? ;Cumplen con estdndares
de calidad similares a los comprometidos? ¢Corresponden a las
actividades comprometidas, fueron mas o menos, por qué? iExisten
consecuencias -sanciones- que se sigan de la entrega publica de esa
informacién minima?

El debate y las experiencias han permitido avanzar en lo que se
entiende a estas alturas por “accountability”, nocién que es definida
en la publicacién del Banco Mundial como “un proceso proactivo a
través del cual las autoridades de los servicios publicos informan,
explican y justifican su plan de acciones, su comportamiento y sus
resultados, y que tienen las sanciones que corresponden™'. De
esta manera se evitan las inquietudes e insatisfacciones que deja la
mirada minimalista y se abre espacio a un proceso de compromiso
mayor.

La idea subyacente en este concepto es que las elecciones no
constituyen un elemento suficiente para lograr informarse de lo
obrado, evaluar a las autoridades en cuestién, formar un juicio, hacer
una opcién y comprometer la labor del préximo periodo de acuerdo
a la voluntad ciudadana. Esta visién anticipa las mil posibilidades
que las tecnologias de la informacién y el nivel de educacién vy
cultura civica promedio de los ciudadanos actuales poseen. Ya no
resulta suficiente o al menos satisfactoria la idea de una democracia

31 Op. Cit., p. 5.
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meramente representativa, porque no asume debidamente las
necesidades y las expectativas de la gente en nuestro tiempo. Por ello
es que considero que la reforma del Estado debe ir aparejada de una
“modernizacion de la democracia” como expresién de la realidad
contempordnea. La participacién permanente de la ciudadania,
aun cuando no siempre exista en ella la debida conciencia de sus
derechos y obligaciones sociales y politicos, se va configurando
como una nueva realidad que resulta inutil e imposible de detener y
debe mds bien ser debida y oportunamente encauzada.

Los procesos electorales son insustituibles, pero también
insuficientes. La falta de simetria informativa entre los electores
y las autoridades elegidas, lo inevitable de la accién “post” de los
procesos de “accountability” (y por ende, la imposibilidad de utilizar
esa informacion para influir en forma previa a la toma de decisiones)
y la falta de poder de los ciudadanos en el ejercicio del gobierno hacen
que las formas tradicionales de la democracia se vean agotadas y que
sea exigible -y posible- asumir nuevos caminos que permitan mayor
participacién y, en consecuencia, mayor satisfaccién ciudadana.

La percepcién de que los electores estan cansados con los politicos
se ha convertido en un lugar comudn de naturaleza internacional.
Tiene que ver, ciertamente, con la irresponsabilidad de muchos,
la tentadora demagogia que se alimenta de la promesa ficil que
no puede ser fiscalizada, el atractivo de los medios (resulta mas
expedito una accién por los medios de prensa masivos que muchas
reuniones de trabajo en terreno que aseguran un contacto directo
con la gente y sus realidades), la farandulizacién del debate publico
y la creciente corrupcién en las practicas publicas. Sin embargo,
también las reglas del juego contribuyen a esa desalineacién entre las
realizaciones de los politicos y las esperanzas ciudadanas. Muchas
veces el juicio critico o el escepticismo recaen en politicos que han
hecho un trabajo serio, responsable, desinteresado, exitoso y con
visién social. No obstante ello, la perspectiva apunta a una situacién
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estructural que escapa a su desempefio. Puede darse la paradoja
de que la unica informacién disponible de esos politicos no guarde
relacién con su real esfuerzo, dedicacién y logros, motivo por el cual
su equivocada proyeccién publica termina condendndolo a pesar de
lo positivo y noble de su labor de servicio.

Por una modernizacién de la democracia

Aqui es donde las politicas publicas que se orienten a introducir
transparencia en la gestién publica pueden provocar un cambio
determinante en su efectividad y en una percepcién justa y efectiva
de la labor politica.

Una de las propuestas que me parecen mds sélidas en esa
direccién la constituye el acceso a la informacién publica. Asi de
simple. Mientras mayor sea el conocimiento publico de |a gestién de
nuestros organismos estatales, con sus prosy sus contrasy expresada
ésta en toda su variedad (6rganos del Ejecutivo, del Parlamento, de
los Tribunales de Justicia y especiales, de los Municipios y Gobiernos
Regionales, de las Fuerzas Armadas, de las Empresas Publicas, de
los Servicios Auténomos o Descentralizados, etc.), mayor sera el
logro de sus objetivos.

Esto es evidente. En la medida en que cualquier autoridad esté
consciente de que sus decisiones serdn objeto rapido de escrutinio
publico, y no cada tantos afios en elecciones manipuladas por
cuantiosos recursos que se traducen en efectivas estrategias
de publicidad, o por la tramposa intervencién electoral de las
autoridades de turno que utilizan sin pudor ni vergiienza los cargos
y los recursos de todos en su propio beneficio politico partidista, por
mencionar algunos factores, su compromiso con buenos resultados
serd indudablemente superior. La ignorancia o el desconocimiento
de los resultados de las gestiones conducen a la total ineficacia de las
politicas publicas y benefician a los “malos” politicos. Ahora, cuando
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los resultados no importan, ya que no son conocidos en su verdadero
significado por los electores, los objetivos de dichas politicos pasan a
ser otros muy diferentes puesto que sélo importardn en cuanto sean
funcionales a los propésitos de preservar el poder. Normalmente, en
una sociedad con tantos intereses publicitarios, gobernar bajo estas
reglas se convierte en el ejercicio de hacer buena propaganda. De ahi
viene quizas el dicho emanado de la sabiduria popular campesina:
“Los politicos son buenos para cacarear, pero malazos para poner
huevos”. Para qué decir de lo que puede significar el aprovechamiento
personal o partidista de los recursos publicos. La apropiacién de esos
fondos, destinados con una mirada estrictamente comunicacional,
termina por cerrar el circulo y garantiza la captura del Estado.

En la medida en que los érganos del Estado deban informar
publicamente cada paso que dan y, adicionalmente, entregar toda
la informacién que les sea requerida acerca de esas decisiones,
de sus antecedentes y fundamentos, de las opciones que se
tuvieron a la vista al momento de resolver, de los costos y de sus
resultados esperados, de los respaldos mayoritarios y minoritarios
de esos acuerdos, tendremos sin lugar a dudas mejores decisiones
y gobiernos mds efectivos.

De igual modo, la mayor informacién es también sefnal de mayor
control externo, no sélo interno, ya que lo hace posible en situaciones
concretas. Y ello, a su vez, facilita reducir las irregularidades que
son posibles con el secretismo tradicional. La transparencia dificulta
severamente la corrupcién y ese solo factor deberia impulsar su
extension en todos los dmbitos publicos.

No es menor el impacto que puede producir en la percepcién
ciudadanael comportamiento de sus agentes publicos, politicos o no.
Pero ello es posible tinicamente si los ciudadanos se involucran, se
informan y actian con responsabilidad. La mayor informacién, si cae
en el vacio o notiene los caminos que sefaldbamos recién para evitar
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el “ahogo informativo”, hard inutil este esfuerzo. Pero la sensibilidad
ciudadana, en la medida en que le permite tomar decisiones de
corto, mediano y largo plazo, va a estar presente y va a terminar por
transformar el esfuerzo de la transparencia. Esta democratizacién
ciudadana es la que va a permitir finalmente su modernizacién.
De una democracia formal y meramente representativa podremos
construir una democracia con participacién ciudadana permanente,
participando crecientemente en la toma de decisiones o influyendo
en ellas. Y a todo evento, controlando a los actores publicos en el
desempefio de su mandato. No habra espacio para las promesas y
venta deilusiones electorales como se usa con demasiada frecuencia.
Un grupo de distinguidos politélogos, Adam Pzrworski, Susan
Stokes y Bernard Manin en su obra “Democracy, Accountability and
Representation”® refuerzan esta hipétesis con estudios empiricos
efectuados en América Latina. Seguinellos, sonmuchoslos candidatos
presidenciales en la regién que han presentado -con éxito electoral-
campafas basadas en plataformas de compromisos sociales, con
programas generosos de creacién de empleo y de bienestar social,
para luego de elegidos cambiar sus propuestas por politicas de
responsabilidad fiscal, dentro de modelos neoliberales. El engafio a
la ciudadania es evidente, pero resulta tardia la correccién, cuando
no imposible. El populismo electoral y las politicas de gobierno que
no responden a los compromisos adquiridos sé6lo son posibles en el
modelo de democracia representativa, donde el ejercicio del poder
tiene contrapesos formales o menores y en el cual -con frecuencia- la
informacién es manipuladay dirigida, sin control objetivoy sin acceso
efectivo a las fuentes informativas. Una democracia que obligue a
sus autoridades a dar cuenta periddica y real, debidamente evaluada
y auditada externamente, con pleno conocimiento ciudadano,
incluyendo entre éstos a organismos con capacidad analitica-

32 VV.AA., Democracy, Accountability and Representation, Cambridge University Press, U.K,,
1999.
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universidades, institutos y centros de pensamiento politico- cuyos
antecedentes son sometidos al conocimiento y escrutinio publico, no
impedirdn el engafio, pero quienes lo practiquen tendrian una vida
politica limitada. La ciudadania los podria forzar a ser coherentes
con sus compromisos y sancionarlos en nuevos comicios.

Adam Przeworski resume maravillosamente esta perspectiva
que ha inspirado estas reflexiones introductorias, cuando senala:
“La meta de la Reforma del Estado es siempre la misma: disefiar
instituciones que pudieran empoderar a los gobiernos para hacer
lo que deben hacer al tiempo que evitar que hagan lo que no
deberfan hacer. En tanto ciudadanos, queremos que los gobiernos
gobiernen. Pero queremos que gobiernen en beneficio del interés del
publico: para representar los intereses de la sociedad, no los suyos
propios, ni los de alguna minoria a la que pueden estar vinculados o
comprometidos. Esto explica por qué la reforma del Estado deberia
ser pensada ampliamente en términos politicos y no exclusivamente
en términos administrativos”*.

Quizds por ello es que, compartiendo ese pensamiento, me
gusta asociar la reforma del Estado a la ya mencionada idea de
modernizacién de la democracia. No sélo es necesario tener
una gestién publica eficaz y eficiente, sino que ella debe incluir la
participacién ciudadana permanente en el ejercicio de la gestion
publica y no sélo durante los periodos electorales. Asi evitaremos
avanzar en el perfeccionamiento democratico de modo trunco o
en forma parcial, y también impediriamos preservar bajo nuevos
envases virtuales o imaginarios, viejos vicios o defectos.

3 Op. Cit., p. 2. También disponible en documento presentado en el Il Congreso Interamericano
del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracién Publica, celebrado en Margarita,
Venezuela, del 15 al 18 de octubre de 1997.

En http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/CLAD/CLAD0030103.pdf, consul-
tado en marzo de 2008.
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Latransparenciay, mas especificamente, el acceso a lainformacion
publica nos permite avanzar decididamente en esa direccién.
Przeworski lo afirma en las conclusiones del aludido trabajo, al
decir que algo hemos aprendido en este proceso de asegurar el
mandato responsable de las autoridades, a saber, “la importancia
de la informacién”®. Por ello hemos sido entusiastas impulsores
de la iniciativa de ley sobre Acceso a la Informacién Publica que
recién ha visto la luz del dia luego de algunos afios de trabajo y
evolucidn, de la que soy uno de sus autores, y a la que estd dedicada
esta publicacién. Sin ser todavia suficiente, y la experiencia de su
aplicacién podra recomendar correcciones y mejorias, estoy seguro
de que esta normativa se constituird en un punto de inflexién en
este proceso de modernizacién y reforma de nuestras instituciones
fundamentales, el Estado y la Democracia.

3* Op. Cit., p. 25.
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IV. Transparencia y acceso a la linformacién publica:

el camino seguido en el mundo y en Chile
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1.- Una breve historia de la transparencia

Entre 1776 y 1950, mdas de 170 afios de distancia, no existié en
el mundo mas que un Unico referente legal dedicado al acceso a la
informacién publica. Fue la Corona Sueca la primera en reconocer la
libertad de prensa, incluyendo el acceso a la documentacién publica,
en una Real Ordenanza que, si bien poco después fue coartada por
sucesivas reformas, sentd precedentes especialmente en los paises
noérdicos®.

Por esos afios, la Declaracién de Derechos de Virginia, EE.UU., de
1776, y la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, de 1789, se hacen cargo del tema. Esta ultima expresa,
en su articulo 11, que “la libre comunicacién de pensamientos y

3 Coincidencia o no, los ciudadanos suecos actualmente dedican seis horas diarias a informarse a
través de prensa escrita, radio o television, y 87% de aquellos entre los 15 y 79 afios lee algtin diario
impreso o en Internet. “Los medios de difusidn suecos”, Instituto Sueco, diciembre de 2006.
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de opiniones es uno de los derechos mas preciosos del hombre;
en consecuencia, todo ciudadano puede hablar, escribir e imprimir
libremente, a trueque de responder del abuso de esta libertad en los
casos determinados por la ley”?.

Menos estructurada, pero con un trasfondo similar fue la
iniciativa del suizo Jacques Necker. Como consejero de Finanzas
y Director General del Real Tesoro de la corte de Luis XVI, decidié
abrir a la contemplacién publica los “arcana imperii” de las cuentas
del Estado y estableci6 la obligaciéon de su propio Ministerio de
Hacienda de comunicar publicamente los presupuestos generales
de la Administracién, con la publicacién, en 1781, de su famoso
Compte-rendu au Roi (“rendicién de cuentas al rey”)?’.

La discusién parece haber avanzado lento en el mundo. Hasta
2007, eran 74 las leyes de acceso a la informacién publica, en su
mayorfa creadas sélo tras el inicio del siglo XXI.

En nuestra era, la primera ley sobre acceso a la informacién se
sanciond en 1966 en los Estados Unidos: Freedom of Information
Act, seguin la cual toda agencia gubernamental debe responder
a cualquier pedido especifico de informacién sobre los archivos,
fichas, informes, etc., dentro de un periodo limitado. Obliga a cada
organismo a llevar un indice de la informacién de alcance publico
que trate sobre sus disposiciones, y publicarlo trimestralmente. En

% La Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, acoge estos principios y enfatiza
la libertad de indagar y recibir informaciones en su articulo 19: “Todo individuo tiene derecho a
la libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién
de fronteras, por cualquier medio de expresién”. En http://www.un.org/spanish/aboutun/
hrights.htm, consultado en febrero de 2008.

%7 Esta apertura y su visién contraria al aumento de impuestos, pese a los costos de la guerra que
Francia debia enfrentar, le valié el apoyo popular, mismo que se volvié en su contra y lo llevé a
renunciar o ser exonerado por el rey en varias ocasiones.

| Transparencia y acceso a la informacién puiblica en Chile: La modernizacién que faltaba



la década del 70, Francia, Canadd e Italia dictaron normas similares
a la estadounidense.

En esta linea, las constituciones de Grecia (1975) Portugal (1976)
y Espana (1978) son las primeras en incorporar el derecho de libre
acceso a la informacién a sus textos, aunque actualmente, en esos
paises, se debate la necesidad de leyes especificas que aborden
directamente el acceso a informacién publica.

De un total de 65 leyes aprobadas en el mundo hasta 2005, 13
fueron leyes nacionales de acceso a la informacién en la regién,
junto a decretos y otras disposiciones de tipo administrativo.
Estas establecen mecanismos que permiten al publico presentar
solicitudes de informacion, fijan plazos de entrega y establecen los
fundamentos para excepciones y los limites en cuanto al costo de
las copias.

La reciente promulgacién de leyes de acceso a la informacion
se hace eco de una tendencia global emergente “que demuestra
que los Estados democraticos deben garantizar la existencia de
mecanismos que aseguren el derecho de la gente a tener acceso a la
informacién que estd bajo el control del Estado. En América Latina,
estas leyes se complementan con la creciente jurisprudencia basada
en disposiciones constitucionales sobre libertad de informacién y
el derecho de presentar peticiones ante las autoridades”, destaca
la experta britanica Helen Darbishire®. La investigadora enfatiza
que sélo es posible contar con mecanismos claros para la puesta
en practica del acceso a la informacién publica, mediante leyes
especificas. “Al igual que en el caso de otros derechos que imponen
obligaciones positivas al Estado, tales como el derecho a elecciones,

38 Directora Ejecutiva de Access Info, organizacién no gubernamental que analiza la legislacién y la
préctica del derecho de acceso a la informacién.
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o el derecho alasaludy alaeducacidn, se precisa que las leyes hagan
efectivos los derechos y asignen los presupuestos correspondientes,
ademds de establecer organismos de fiscalizacion”*.

Obligaciones emanadas de tratados internacionales

Siendo recipiente de dos campos de incidencia que lo reconoceny
promueven a nivel global, vinculados a la agenda de integridad publica
y a la proteccion de los derechos humanos, el derecho de acceso a
la informacién publica se encuentra en una privilegiada posicién en
que reconoce su valor como uno de los derechos fundamentos de las
sociedades democréticas abiertas, al favorecer la libre circulacién de
las ideas, el debate publico informado, la rendicién de cuentas y la
transparencia dentro del Estado*.

La Asamblea General de la OEA en diversas resoluciones ha
considerado que el acceso a la informacién publica es un requisito
indispensable para el funcionamiento mismo de la democracia,
una mayor transparencia y una buena gestién publica, y que en un
sistema democrético representativo y participativo, la ciudadania
ejerce sus derechos constitucionales, a través de una amplia libertad
de expresién y de un libre acceso a la informacion®.

39 “E| derecho a la informacién en América Latina”, Helen Darbishire, en VV.AA., “Anuario de
Derechos Humanos 2006”, N° 3, Centro de DD.HH., Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
Santiago, junio de 2006.

0 Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidad de Chile y Corporacién Chile
Transparente. Transparencia, Rendicién de Cuentas y Lucha contra la Corrupcién en América.
Informe de la Reunién Regional que tuvo lugar en Santiago de Chile entre el 3y 5 de diciembre de
2004. (Redaccién Profesor José Zalaquett D.) LOM Ediciones, Santiago, 2005.

1 Resolucion AG/RES. 1932 (XXXIII-O/03) de 10 de junio de 2003 sobre “Acceso a la Informacién
Publica: Fortalecimiento de la Democracia”; Resolucién AG/RES. (XXXIV-O/04) de & de junio
de 2004 sobre “Acceso a la Informacién Publica: Fortalecimiento de la Democracia”; Resolucién
AG/RES. 2121 (XXXV-O/05) de 7 de junio de 2005 sobre “Acceso a la Informacién Publica:
Fortalecimiento de la Democracia”, y AG/RES. 2252 (XXXVI-O/06) de 6 de junio de 2006 sobre
“Acceso a la Informacién Publica: Fortalecimiento de la Democracia”.
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De acuerdo al articulo Il pérrafo 11 de la Convencién
Interamericana para Prevenir la Corrupcion, ratificada por Chile
durante 1998, los Estados Parte deben habilitar “Mecanismos para
estimular la participacién de la sociedad civil y de las organizaciones
no gubernamentales en los esfuerzos destinados a prevenir la
corrupcion”. Entre tales medidas se reconoce al derecho de acceso a
informacién publica como esencialmente instrumental a tal politica.
También la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcidn,
ratificada por el Estado de Chile durante el 2006, expresamente
contempla, en su articulo 10° la obligacién de establecer
procedimientos que permitan el acceso a la informacion.

Conociendo de la situacién general de Chile, el Comité de
Expertos para el Seguimiento de la Implementacién de la Convencién
Interamericana para Prevenir la Corrupcién, en su informe final de
febrero del afio 2004, recomendé al Estado fortalecer las garantias
previstas para el ejercicio del derecho al acceso a informacién del Estado,
de tal manera que el acceso a la misma no pueda ser denegado por
causales diferentes a las que determine la ley, o con base en criterios de
amplia discrecionalidad. Solicité al Estado considerar la modificacion de
la ley y del Decreto Supremo N°26 de 2001, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia. Finalmente recomenddé complementar los
mecanismos para el acceso a informacién puiblica, ampliando las materias
sobre las que se ocupan e implementando programas de capacitacion y
difusion*.

En el marco de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
tratado al que Chile es parte a contar de 1990, se reconoce un derecho
fundamental particular y auténomo de acceso a la informacién
publica en el orden publico regional. Conociendo de un caso en
contra del Estado de Chile, recientemente la Corte Interamericana

2 http://www.oas.org/juridico/spanish/mec_inf_chi.pdf.
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de Derechos Humanos en sentencia condenatoria de fecha 19 de
septiembre de 2006, en el caso “Claude Reyes y otros”, “estimé
que el articulo 13 de la Convencidn, al estipular expresamente los
derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el derecho
que tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacién bajo el
control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de
restricciones de la Convencién. Consecuentemente, dicho articulo
ampara el derecho de las personas a recibir dicha informacién y la
obligacién positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que
la persona pueda tener acceso a conocer esa informacién o reciba
una respuesta fundamentada cuando por algin motivo permitido
por la Convencién el Estado pueda limitar el acceso a la misma
para el caso concreto. Dicha informacién debe ser entregada
sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtencién o
una afectacién personal, salvo en los casos en que se aplique una
legitima restriccién. Su entrega a una persona puede permitir a su
vez que ésta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla,
acceder a ella y valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresién contempla la proteccién del derecho de
acceso a la informacién bajo el control del Estado, el cual también
contiene de manera clara las dos dimensiones, individual y social,
del derecho a la libertad de pensamiento y de expresién, las cuales
deben ser garantizadas por el Estado de forma simultdnea”*.

Esta sentencia establecié la obligacion para el Estado de Chile de
generar un estatuto legal de acceso a informacién publica y proceder
a la capacitaciéon a los érganos, autoridades y agentes publicos
encargados de atender las solicitudes de acceso a informacién bajo
el control del Estado sobre la normativa que rige este derecho, que
incorpore los pardmetros convencionales que deben respetarse

“ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Claude Reyes contra Chile, parr. 77,
sentencia de fecha 19 de septiembre de 2006.
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en materia de restricciones al acceso a dicha informacién. Estos
mandatos, dada la naturaleza de este tipo de sentencias, también
deben ser acogidos por el resto de los paises de las Américas,
muchos de los cuales estdn generando procesos de reforma legal
considerando los estdndares minimos establecidos por esta Corte.
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2.- Los pasos en América Latina

El avance legislativo en materia de acceso a la informacién se ha
visto fortalecido en los ultimos afios, también en América Latina, no
sélo gracias al aumento sostenido de la conciencia social o colectiva
sobre su importancia y efectos positivos para la gobernabilidad y
control de los agentes del Estado, o por el impacto de los casos de
violaciones a los derechos humanos en el Cono Sur, sino también
como un proceso ineludible, dada la penetracién de las nuevas
tecnologias, que pone a disposicién de los usuarios mas -no siempre
mejor- informacién.

Si bien se ha entendido la naturaleza de derecho fundamental
del derecho de acceso a informacién y su aptitud para favorecer y
garantizar, a su vez, otros derechos elementales de los ciudadanos, es
también claro que los procesos deben ir més alld de |a jurisprudencia,
a diferencia de lo que ha ocurrido en gran medida en los tltimos afios
en América Latina, donde a propésito de los derechos humanos,
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se ha ratificado la importancia del acceso a documentacién publica,
pues la informacién sobre detenidos politicos era ocultada por parte
de organismos del Estado, generando una nueva categoria juridico
social que se reconoce como el derecho a la verdad.

Pese a la preponderancia de este tipo de casos a nivel
latinoamericano como base de presién a los organismos publicos
para transparentar la informacién disponible, en Chile el unico
precedente hastahoyacogido porlaCorte Interamericanade Derechos
Humanos en contra del Estado corresponde a una demanda sobre
denegacién de informacién en un asunto medioambiental, conocido
como caso Trillium, referido a informacién requerida al Comité
de Inversiones Extranjeras respecto de la idoneidad y seriedad de
los inversionistas*. El fallo resulta rico en doctrina y desarrollo
normativo y se constituye en un referente obligado de interpretacion
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y por lo mismo,
fuente normativa para el resto de los paises de la regién e inspiradora
para otros sistemas regionales e internacionales de proteccién de
derechos humanos.

Enla Declaracién de suAsamblea General de 2005, la Organizacion
de Estados Americanos, OEA, reiter6 que “el acceso a la informacién

“ La presentacién contra Chile fue realizada en 1998, por un grupo de ONGs y personalidades
publicas, contra el Estado chileno por negar el acceso a informacién publica, tras una solicitud al
Comité de Inversiones Extranjeras, en relacién al proyecto forestal Trillium. En julio de 2005, por
unanimidad, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos concluyé que “el Estado violé el
derecho a la libertad de pensamiento y de expresién, consagrado en el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos”. (Comunicado de Prensa CIDH en http://www.corteidh.
or.cr/docs/comunicados/cp_12_06.pdf, consultado en febrero de 2008.) Este incluye el derecho al
acceso a informacién bajo control estatal, al sefialar que: “La importancia de un derecho efectivo al
acceso a la informacidn tiene un fundamento sélido en el derecho internacional y comparado de derechos
humanos. Aunque no todos los paises y organizaciones internacionales fundan el derecho al acceso a la
informacién en poder del Estado en el derecho a la libertad de expresidn, existe un consenso creciente en
torno a que los gobiernos si tienen obligaciones positivas de brindar la informacién en poder del Estado a
sus ciudadanos, dado que este derecho es independiente de otros derechos fundamentales”.

En http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html, consultado en febrero de 2008.

Transparencia y acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacién que faltaba |

51



52

publica es requisito indispensable para el funcionamiento mismo
de la democracia”, e insté a los Estados a “que respeten y hagan
respetar el acceso a la informacién publica a todas las personas
y promuevan la adopcién de disposiciones legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para asegurar su reconocimiento y
aplicacién efectiva para brindar a los ciudadanos amplio acceso a la
informacién publica”*.

Recientemente, el Comité Juridico Interamericano de la OEA
aprob6 una resolucién en la que establece los principios del derecho
de acceso a la informacién en base a toda la experiencia acumulada
y el fallo de la Corte IDH. Esta establece que “Toda informacién es
accesible en principio. El acceso a la informacién es un derecho
humano fundamental que establece que toda persona puede acceder
a la informacién en posesién de drganos publicos, sujeto sélo a
un régimen limitado de excepciones, acordes con una sociedad
democréticay proporcionales al interés que los justifica. Los Estados
deben asegurar el respeto al derecho de acceso a la informacién,
adoptando la legislacién apropiada y poniendo en practica los
medios necesarios para su implementacion”“.

Transparencia y silencio en la regién

Ciertamente, contar con leyes especificas en este &mbito redunda
en una ventaja para los paises que las han creado. En 2004, la
Encuesta “Transparenciay Silencio”, sobre leyes y practicas de acceso
a la informacién en 14 paises*, elaborada por Open Society Justice
Initiative®®, arrojé que las solicitudes produjeron mayor informacién
en aquellos paises que si contaban con leyes de acceso. “En los paises

# Resolucion 2121 (XXXV-0/05).
¢ CJI/RES.147 (LXXIII-O/08) de 7 de agosto de 2008, relativa a “Principios sobre el derecho de
acceso a la informacién”.
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con leyes de acceso a la informacién, las solicitudes de informacién
a las entidades gubernamentales obtuvieron respuestas con un 20
por ciento més de frecuencia. Los participantes del estudio que
solicitaban informacién en paises con leyes de acceso la recibieron
33 por ciento de las veces, y aquellos que la pedian en paises sin
leyes de acceso a la informacién la recibieron un 12 por ciento de las
veces”*.

Y aunque contar con leyes de acceso arroja ventajas, tampoco
garantiza celeridad, formalidad o no discriminacién, como muestra
esta encuesta®. De acuerdo al estudio, el silencio administrativo es
una prdactica comun en la region, incluso en los paises con leyes
especificas de acceso a la informacién, donde se detecté falta
absoluta de respuesta en 38% de las solicitudes de antecedentes,
contra 56% en aquellos estados que no contaban con este tipo de
legislacién. Entre estos ultimos, Chile se ubicé liderando la categoria
Sin Respuesta (69%), después de Sudaéfrica (62%) y antes de Ghana
(73%)".

Llama la atencién que segtin “Transparencia y Silencio”, en 2004,
los paises en via democrdtica aportaran més informacién que dos

* El monitoreo consistié en la entrega de 1.926 pedidos de informacién a instituciones publicas de
Armenia, Bulgaria, Francia, México, Pert, Rumania, Sudéfrica, Argentina, Ghana, Kenia, Macedonia,
Nigeria, Chile y Espafa (s6lo los 7 primeros con leyes de acceso al momento del estudio). En cada
pafs se entregaron dos veces 70 preguntas por parte de siete solicitantes distintos (asociados a
ONGs, periodistas, gente de negocios, personas sin afiliacién y miembros de grupos excluidos,
como analfabetos, personas minusvalidas o de minorfas vulnerables) a 18 instituciones estatales
distintas, en diferentes periodos.

* OPEN SOCIETY INSTITUTE, “Transparencia y Silencio”, Nueva York, 2006.

* Op. Cit., p. 11.

0 Op. Cit., p. 11 - 14.

1 Op. Cit., p. 47. Al momento del estudio “Ghana no posee ninguna ley de acceso a la informacién:
la Ley de Promocién del Acceso a la Informacién de Sudafrica (2000) se ha tomado como
modelo para el continente africano, y las disposiciones de Chile sobre el acceso a documentos
administrativos datan de 1999".
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democracias maduras incluidas en la muestra. No obstante, los
paises de Europa analizados en el estudio obtuvieron un porcentaje
mayor de respuestas que los de América Latina y Africa.

Por otra parte, en naciones como Bulgaria, México, Peru y
Rumania, con agrupaciones y ONGs claramente movilizados por el
acceso a lainformacién, los resultados del requerimiento de datos de
organismos publicos fueron mds exitosos que en aquellos paises que
no contaban con movimientos sociales tan establecidos. También
la encuesta arrojé que mientras periodistas y miembros de ONGs,
que se identificaron como tales al pedir informacién, recibieron
més respuestas que los que se presentaron como empresarios.
Otra caracteristica fue la inconsistencia de las réplicas a idénticas
solicitudes de informacién, aplicadas a distintos organismos
publicos en los mismos paises, llegando a 57% en promedio para
toda la muestra.

A la hora de evaluar la formalidad de los procesos, sélo 2 y 5%,
respectivamente, de las respuestas en que el organismo publico
denegaba la informacién pedida, fueron entregadas por escrito,
mientras que hasta 60% de dichas contestaciones argumentaron
razones no reconocidas como legitimas para no entregar la
informacion.

Sobre este punto, la resolucién del Comité Juridico Interamericano
ya citada sefiala en su punto cinco que “Deben implementarse reglas
claras, justas, no discriminatorias y simples respecto al manejo de
solicitudes de informacién. Estas reglas deben incluir plazos claros
y razonables, la provisién de asistencia para aquel que solicite la
informacién, el acceso gratuito o de bajo costo y que, en ese caso,
no exceda el costo de copiado o envio de la informacién. Las reglas
deben disponer que cuando el acceso sea negado, deben darse las
razones especificas sobre la negativa en un tiempo razonable”.
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El caso chileno

Al abordar la situacién en Chile, la encuesta alerta sobre la poca
claridad y la compleja trama de leyes que abordan el acceso, sin que,
para esa fecha, el pais cuente atin con una ley plena, ademds de la
vaguedad de las excepciones y el exceso de atribuciones que otorga
al funcionario de turno para decidir la entrega de la informacién
solicitada. De ahi que muchas de las solicitudes sin respuesta se
deban, en gran medida, a esta falta de una institucionalidad clara
y de procedimientos formales, directos y no burocraticos a nivel
administrativo®. Ademds, esta parte del estudio constata que el
nivel de reclamo del publico permanece en rangos bajos en Chile,
incidiendo de alguna manera en la “fotografia” que arroja sobre la
capacidad y cultura de respuesta en los organismos publicos.

2 Ver Anexo 5.
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3.- El Proceso en Chile

e La Comision de Etica Publica de Frei

El 6 de abril de 1994, el entonces Presidente de la Republica,
Eduardo Frei Ruiz-Tagle constituyé en el Palacio de La Moneda
la Comisién Nacional sobre Etica Publica, integrada por 14
personalidades®, llamados a elaborar un informe con proposiciones
de politicas e iniciativas legales que permitieran reforzar el
cumplimiento de los deberes legales y éticos en la actividad publica
en Chile. Ante autoridades y dirigentes politicos y de otros dmbitos
del pais, el mandatario ponia de relieve que aunque la corrupcién
no era aun un vicio generalizado en el pais, por su tradicién de
funcionarios publicos honestos y una clase politica digna -donde
“tanto ayer como hoy, la marca de nuestra democracia fue y es la
probidad (...) nuestro sistema politico no carece de defectos, pero
entrega las herramientas para corregirlos”*- era necesario estar
alerta para contener el mal a tiempo. “Nuestra responsabilidad es
actuar ahora y con celeridad”>.

El decreto estipulaba la conveniencia de promover una reflexién
sobre la ética publica y transparencia y actualizar los mecanismos
juridicos destinados a prevenir la corrupcién y el trafico de influen-

3 Los miembros de la Comisién fueron los entonces Presidentes del Senado, Gabriel Valdés; de
la Cdmara de Diputados, Jorge Schaulsohn; de la Corte Suprema, Marcos Aburto; el Contralor
General de la Republica, Osvaldo lturriaga; el Presidente del Consejo de Defensa del Estado, Luis
Bates, y el Ministro Secretario General de la Presidencia, Genaro Arriagada. En representacion
del Jefe de Estado, la integraron también abogados de diversas tendencias politicas: Ricardo
Rivadeneira (RN), Guillermo Arthur (UDI), Oscar Godoy, Médximo Pacheco (DC), Hernan
Vodanovic (PS), Augusto Parra (PR), Eugenio Velasco (PPD) y Andrea Mufioz.

4 El Mercurio, 7 de abril de 1994, p. A 12.

% 1bid.
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cias, otorgando a la Comisién un plazo de 100 dias para formular
Sus propuestas.

Al afio siguiente, el grupo entregdé un documento de 54 péginas
que contenia 41 propuestas concretas, todas por la unanimidad
del consejo, tendientes a establecer una politica nacional de ética
publica, incorporar un cédigo de probidad publica y los principios
de probidad funcionaria y transparencia a nivel constitucional,
incentivos a la funcién publica, revisar los procedimientos para
determinar responsabilidades administrativas, entre los aspectos
mads importantes. Uno de sus alcances especificos, en la propuesta
numero 38 para una “Ley de Acceso a la Informacién Publica”,
la Comisién “considera que sélo los ciudadanos debidamente
informadosacercadeloqueocurreenlagestion publicapuedenejercer
un control activo a su respecto. La transparencia, sistematicidad y
fluidez de la informacién publica es, por tanto, un objetivo social de
la primera importancia”®. En este sentido, la Comisién recomendé
legislar al respecto a nivel de toda la Administracién Publica,
proponiendo que dicha ley estableciera procedimientos y plazos
para acceder a la informacién de interés de la ciudadanfa, fijar
excepciones y los mecanismos a adoptar para resolver eventuales
discrepancias. “Un acceso fluido a la informacién proveniente del
dmbito publico, fortalecerd el insustituible rol de los medios de
comunicacioén social relativo a la difusién y escrutinio de la actividad
de los Poderes del Estado”. Ademds, en su propuesta siguiente, la
numero 39, sugiere establecer |a obligatoriedad de difusién publica
y periédica de informes y balances de cada reparticién, lo que -como
veremos- en nuestros dfas llega a definirse como transparencia
activa y transparencia pasiva. “Cualquier interesado podra conocer
el resultado de la gestion publica, comparar éste con los objetivos y

56 “Informe de la Comisién Nacional de Etica Publica sobre la Probidad Publicay la Prevencién de
la Corrupcién”, Santiago, 1999, p. 44.
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planes del periodo y, en general, informarse adecuadamente acerca
del modo en que el Estado aborda las tareas que le son propias”?’.

Sobre la base de este documento, el Presidente Frei Ruiz-Tagle
envié al Congreso un proyecto de ley “en que la Administracién
del Estado abre sus puertas al control social, permitiéndole a la
ciudadania el acceso a los documentos que obran en su poder”. Y
aunque la iniciativa no prosperé en el Parlamento, la bisqueda de
consensos emprendida por el segundo gobierno de la Concertacién
y las recomendaciones aportadas por la Comisién Nacional de Etica
Publica sentaron las bases para las normas de probidad que estan
incorporadas en la Ley de Bases Generales de la Administracién del
Estado, y para las normas de acceso a informacién y transparencia
que se generaron posteriormente en nuestra legislaciéon. “En las
recomendaciones de dicha comisién estdn también las bases para
la ley de gasto electoral y el sistema de compras publicas del Estado,
entre otros temas”, destaca Rafael Blanco, ex Secretario Ejecutivo
de la Agenda de Probidad y Transparencia del gobierno de Michelle
Bachelet?®.

Sin embargo, la historia de esta iniciativa tuvo un triste desenlace
en la Cdmara de Diputados, donde no encontré acogida y terminé
sin tener tramitacion. “Un error, porque habia ahi un impulso crucial
para renovar las instituciones publicas y particularmente, en ese
minuto, era muy necesario establecer el acceso a lainformacién como
un derecho ciudadano y especialmente de la prensa, para lograr no
sélo la transparencia, sino también para mejorar la fiscalizacién”,
recuerda el Senador Herndn Larrain, en un contexto de mayoria de la
Concertacidn, la coalicién de gobierno, en la Cdmara de Diputados.

7 Op. Cit., p. 45.
8 VV.AA., Introduccién de Blanco, R., en Buenas prdcticas en Probidad, Transparencia y Acceso a la
Informacién en la Administracién del Estado, Santiago, 2007, p. 14.
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“Y las otras vias, eran lentas y complejas, como la judicial o la de
la Contraloria (General de la Republica), que estaba en una etapa
muy burocratica. Por lo tanto, los medios de comunicacién, que ya
estaban cumpliendo un rol esencial, ejercian de mejor manera esta
fiscalizacion, pero les faltaba este acceso a la informacién de los
6rganos publicos, que le habria permitido ir mucho mas alld en sus
investigaciones”.

e Una ley de periodismo

Casi 8 afios duré la tramitacion de la Ley sobre Libertades de
Opinién e Informacién y Ejercicio del Periodismo®, que terminé
restringiéndose a establecer que “la libertad de emitir opiniény la de
informar, sin censura previa, constituyen un derecho fundamental
de todas las personas. Su ejercicio incluye no ser perseguido ni
discriminado a causa de las propias opiniones, buscar y recibir
informaciones, y difundirlas por cualquier medio, sin perjuicio de
responder de los delitos y abusos que se cometan, en conformidad
a la ley”®. De ahi en mds, se dedica a establecer requisitos para el
correctofuncionamientodelos medios de comunicacién, definirroles,
deberes y derechos de los periodistas y medios y otras formalidades
para proceder sobre derechos de infraccién o aclaracién.

Durante su tramitacién, en abril de 1996, el Senador Hernan
Larrain (UDI) y ante “el vacio que dejé el fracaso de la iniciativa
de Frei”, presenté una indicacién para permitir el libre acceso de
los medios de comunicacién a documentos sobre el quehacer de
organismos publicos, declarando que pese a que nuestro sistema

% Conocida como Ley de Prensa. Inicio de tramitacién: 8 de julio de 1993. Publicacién: 4 de junio
de 2001.
€ Articulo 1°, Ley N° 19.733.
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juridico constitucional encomienda a los érganos del Estado el
conocimiento de todos los atentados que se realicen contra el orden
publico, tanto de los particulares como de funcionarios publicos
en el ejercicio de sus funciones, en los hechos, los mecanismos
tradicionales del aparato estatal -Tribunales de Justicia, Contraloria
General de la Republica, Cdmara de Diputados en lo que respecta
a sus atribuciones fiscalizadoras- “no han logrado enfrentar con
eficacia la lucha contra la corrupcién, que, sin ser un fenémeno
generalizado en nuestra sociedad, es creciente, como demuestra la
experiencia, especialmente en el ambito publico”®'.

Frente a esta situacién, manifestaba Larrain su conviccién de que
facultar a los medios de comunicacién social para conocer todos
los documentos asociados a las actuaciones de los funcionarios
publicos, salvo aquellos oficiales que tuvieren el cardcter de secreto o
reservado por disposicién de la ley, se impediria que los funcionarios
se asilen en la falta de transparencia, “ya que el castigo de la opinién
publica por ocultar informacién serd siempre superior al beneficio
del ocultamiento”®2.

Asi, la presidn social serviria para impedir que los casos de
corrupcién queden sin sancién. En este sentido, la indicacién que
propuso Larrain sancionaba a la persona que, desempefiando
funciones de responsabilidad en organismos de la Administracién
Publica, sean dependientes o auténomos, centralizados o
descentralizados, asi como en empresas publicas y Municipalidades,
ocultara, negara el acceso o impidiera ilegitimamente que los
documentos o antecedentes en los que pudieran constar acciones

¢ Cita a Herndn Larrain en el Primer informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia
y Reglamento del Senado, en segundo trdmite constitucional del proyecto de ley de periodismo,
abril de 1996.

¢ |bid.
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constitutivas de infracciones administrativas o delitos, fueran
investigados, conocidos y difundidos por medios de comunicacién
social, con la pena de reclusién menor en su grado minimo y multa
de 40 a 100 unidades tributarias mensuales.

Por esos dfas, el parlamentario publicé un articulo en El Mercurio,
titulado “Combate a la corrupcién”, promoviendo su indicacién y
donde alertaba sobre la falta de mecanismos de control estatal, la
debilidad de aquellos en manos del Poder Legislativo y la incapa-
cidad de algunas instituciones para atender casos de faltas a la
probidad. Y proponia un “sistema de fiscalizacién abierto, como el
Freedom of Information Act, que impera en Estados Unidos”, que
permitiera a los medios de comunicacién social “hacer transparentes
los procesos que encierren elementos poco claros atribuibles a casos
de corrupcién. Con ello, la presién social servird para impedir que
los casos de corrupcién queden sin sancién”. Para Larrain, “la sola
posibilidad de entregarles a los particulares -a través de los medios
de comunicacién social- la facultad de conocer los documentos
asociados a las actuaciones de funcionarios publicos, impedird que
éstos se asilen en la falta de transparencia”®.

Como era de esperar, la indicacién generé mucha discusién en
la Comisién de Constitucion, Legislacidn, Justicia y Reglamento del
Senado. “Provocé un amplio debate y mucho temor, porque parecia
una accion de la oposicién destinada a perjudicar al gobiernoy no se
entendia en su real alcance, como una verdadera reforma al Estado,
para asegurar su apertura, independiente de quién estuviera en el
gobierno, y pese a que se proponia su aplicacién a municipios, el
Congreso, el Poder Judicial”, recuerda hoy Larrain, quien reconoce
que la reaccién de rechazo era transversal, incluyendo a los partidos
de la derecha.

& Articulo El Mercurio “Combate a la Corrupcién”, 9 de noviembre de 1996, en Anexo 2.
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Algunos de los integrantes de la Comisién plantearon que
la sancién al funcionario publico no sélo debia aplicarse si
éste obstaculizaba el conocimiento de antecedentes relativos a
infracciones administrativas o delitos, sino que, en general, si negaba
arbitrariamente informacion en el drea de su competencia. Por otra
parte, descartaron contemplar como actividad propia de los medios
de comunicacién la de investigar eventuales infracciones o delitos
en este dmbito. Ambos planteamientos fueron incluidos por Larrain
en su indicacién.

Senadores de la Concertacién, a su vez, quisieron incluir en esta
obligacion de informar a todas aquellas instituciones privadas cuya
gestién tuviese directo impacto en la sociedad, como las empresas
de servicios bdsicos y las prestadoras de previsién de salud, por
ejemplo.

El entonces Senador Miguel Otero completé el debate con
una nueva indicacién, que esta vez establecia la publicidad de las
actuaciones de los érganos del Estado y de los documentos que
obren en su poder, sin perjuicio de la reserva o secreto que procedan
en caso de que dicha publicidad afecte el debido cumplimiento de
las funciones de tales érganos, los derechos de las personas, la
seguridad de la nacién o el interés nacional. Y declaré el derecho
de los medios de comunicacién social a obtener libremente la
respectiva informacién, con lo que se fundaron las bases de |a ley que
nos convoca en este documento: la Ley de Acceso a la Informacién
Publica.

“Para lograr su aprobacién, establecia ciertas excepciones
para aplicar reserva o secreto. La que mds repercusiones tendria
posteriormente fue aquella que daba a los jefes de servicio la
capacidad de reglamentar, a través de decreto, las materias que
podian ser consideradas reservadas o secretas dentro de su servicio”,
recuerda Larrain.
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La Comisién termind por aprobar en forma undnime la idea de
incluir un articulo sobre derechos de acceso a la informacién de los
6rganos del Estado dentro de la llamada Ley de Prensa, que -sin
embargo- no correria la misma suerte en sus afios de debate.

En mayo de 1997 fue aprobada esta indicacién en general por la
Sala del Senado, sesién en la que el Senador Larrain destacé que
“el texto ha recogido una aspiracién muy sentida” por todo el pais.
“Nada deben temer nuestros funcionarios publicos, que en Chile
tienen tradicién de honestidad. S6lo deben temer esta transparencia
quienes no pueden enfrentar el juicio de la ciudadania, el cual sélo
es viable si se dispone de la informacién correspondiente. Por lo
demds, toda autoridad es, por definicién, publica, lo cual implica que
no puede sustraerse a la transparencia de su gestién”%.

e Cambios Ley de Bases de la Administracion Publica

En 1999, laLey N°19.653, sobre probidad y transparencia publicas,
incorporé a la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de
la Administraciéon del Estado (Ley N° 18.575), los principios de
probidad, transparencia y publicidad administrativas. Fue entonces
que el Senador Larrain quiso introducir en esta norma la misma antes
contemplada para la Ley de Ejercicio del Periodismo, “porque le daba
mayor fuerza y coherencia en relacién a los temas que abordaba esta
iniciativa, como ley orgdnica, y, eventualmente, ante una tramitacién
mds expedita”. Asf, esperaba que en cualquiera de los dos proyectos
se consagrara el acceso a la informacién publica, lo que finalmente
ocurrié en la Ley de Bases, siendo retirada automaticamente de la
llamada Ley de Periodismo.

& Historia de la Ley N° 19.733, proporcionada por la Biblioteca del Congreso Nacional para
efectos del presente documento.
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La legislacion, actuales articulos 13 y 14 de la Ley de Bases
Generales de la Administracion del Estado, establecié disposiciones
vinculadas al derecho de acceso a informacién publica, conforme a
las cuales:

a) “son publicos los actos administrativos de los érganos de
la administracién del Estado y los documentos que les sirvan
de sustento o complemento directo y esencial”. La publicidad
se “extiende a los informes y antecedentes que las empresas
privadas que presten servicios de utilidad publicay las empresas
aqueserefierenlosincisos terceroyquinto|[...]delaLey]...] sobre
Sociedades Andnimas, proporcionen a las entidades estatales
encargadas de su fiscalizacidn, en la medida que sean de interés
publico, que su difusién no afecte el debido funcionamiento de
la empresa y que el titular de dicha informacién no haga uso de
su derecho a denegar el acceso a la misma”;

b) en caso que la informacién “no se encuentre a disposicién
del publico de modo permanente, el interesado tendra derecho
a requerirla por escrito al jefe del servicio respectivo”;

c) el jefe del servicio podrd denegar el acceso a la informacién
por las causales estipuladas en la ley, pero denegada la peticién
por causal distinta de la de seguridad de la Nacién o el interés
nacional, el interesado tiene derecho a recurrir al Juez de Letras
en lo Civil, y contra la sentencia que dicte ese juez se puede
interponer el recurso de apelacién ante la Corte de Apelaciones
respectiva. En caso de que la causal invocada fuere la seguridad
de la Nacioén o el interés nacional, la reclamacién del requirente
debera deducirse ante la Corte Suprema;

d) si la informacién requerida puede afectar los derechos o
intereses de terceros, éstos tienen la facultad de oponerse a la
entrega de los documentos solicitados mediante |a presentacion
de un escrito que no requiere expresion de causa, luego de que
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se le otorga oportunidad para ello. Atn sin oposicién de los
terceros, el jefe superior del 6rgano requerido puede estimar
que “la divulgacién de la informacién involucrada afecta
sensiblemente los derechos o intereses de los terceros titulares
de la misma”;

e) el jefe superior del 6rgano requerido debe proporcionar la
documentacién que se le solicite, salvo que concurra alguna
de las causales que lo autorizan a negarse. La negativa debe
formularse por escrito y contener las razones que motivan tal
decisién. Las Unicas causales por las cuales el Estado puede
denegarlaentrega delos documentos o antecedentes requeridos
a la Administracién son:

1) la reserva o secreto establecidos en disposiciones legales
o reglamentarias;

2) que la publicidad impida o entorpezca el debido
cumplimiento de las funciones del 6rgano requerido;

3) la oposicién deducida en tiempo y forma por los terceros
a quienes se refiere o afecta la informacién contenida en los
documentos requeridos;

4) que la divulgacién o entrega de los documentos o
antecedentes requeridos afecte sensiblemente los derechos
o intereses de terceras personas, segun calificacién fundada
efectuada por el jefe superior del érgano requerido, y

5) que la publicidad afecte la seguridad de la Nacién o el
interés nacional.

f) uno o mds reglamentos establecerdn los casos de secreto
o reserva de la documentacién y antecedentes que obren en
poder de los 6rganos de la Administracién del Estado.

El 28 de enero de 2001 el Ministro Secretario General de la
Presidencia promulgé el Decreto Supremo N° 26, que dio contenido
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a la causal de reserva legal fundada en el Reglamento, generdndose
el Reglamento sobre el Secreto o Reserva de los Actos y Documentos
de la Administracién del Estado, publicado el 7 de mayo de 2001.

Con fundamento en este Decreto, durante el periodo del 2001
al 2005, los Servicios Publicos dictaron méas de 96 Resoluciones de
Reserva y Secreto.

“Todo empezd a tomar el cardcter de reservado. Se llegé a un
extremo”, recuerda el Senador Herndn Larrain, para quien el tema
se convirtié en fuente de preocupacién, compartida por cierto con
otras personalidades e instituciones abocadas al andlisis y la critica
al estado de cosas en cuanto a acceso a la informacién publica en
Chile. Entre otras, destaca la Fundacién Pro Acceso, integrada por
profesionales y expertos de distintos dmbitos y centrada en obtener
el reconocimiento y respeto del derecho de acceso a la informacién
publica como un derecho fundamental, y su promocién, como
una herramienta central en el desarrollo de las politicas publicas y
defensa de los derechos humanos.

¢ Reforma constitucional: un nuevo articulo 8°

Coincidiendo en la necesidad de integrar a la Constitucién los
principios de probidad y publicidad en los actos de los 6rganos de la
Administracién del Estado, en 2001, y con pocos dias de diferencia,
Senadores de la Alianza® y de la Concertacion®, propusieron
reformas que desembocaron en un importante acuerdo politico

& Este grupo lo integraron los Senadores Andrés Chadwick, Sergio Diez, Herndn Larrain y Sergio
Romero.

 La mocidn surgida en la Concertacidn fue presentada por los Senadores Sergio Bitar, Juan
Hamilton, Enrique Silva y José Antonio Viera-Gallo.
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sellado finalmente en 2004, calificado entonces como un importante
paso en orden a concluir la transicién politica chilena.

Asi pues, con fecha 26 de agosto de 2005 entré en vigencia la Ley
N° 20.050, mediante la cual se realizé una reforma a la Constitucién
Politica de la Republica que incluye diversas esferas que permitian
zanjar temas urgentes de la transiciéon, como la eliminacién de
los Senadores designados y vitalicios, la reduccién del periodo
presidencial de 6 a 4 afios y la modificacién de las atribuciones del
Consejo de Seguridad Nacional, COSENA; ésta también incorporé
un nuevo articulo 8°, a la Carta Fundamental que establece que:

El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a
dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus
actuaciones. Son publicos los actos y resoluciones de los érganos
del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que
utilicen. Sin embargo, sélo una ley de quérum calificado podra
establecer |a reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la
publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de
dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de
la Nacién o el interés nacional®’.

Si bien el tenor literal del articulo 8° de la Constitucién no incorpora
expresamente el derecho de acceso a informacién publica, tal
falencia no es obstéculo para su reconocimiento. El Excmo. Tribunal
Constitucional, en autos sobre inaplicabilidad porinconstitucionalidad
del Articulo 13 de la Ley N° 18.575, Rol N° 634-2006, de fecha 9 de
agosto del afio 2007, reconoci6 el derecho al sefialar que el “derecho
de acceso a la informacién publica surgié primeramente a nivel
legal para ser posteriormente recogido, en los términos que se han
resefiado, por la reforma constitucional de agosto de 2005, en el

¢ Ley N°. 20.050 publicada en el Diario Oficial el 26 de agosto de 2005.
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articulo 8° inciso segundo, de la Carta Fundamental” (considerando
undécimo) y que, de “esta manera, es posible afirmar que el derecho
de acceso a lainformacién publica se encuentra reconocido en la Carta
Fundamental -aunque no en forma explicita- como un mecanismo
esencial para la vigencia plena del régimen democrético y de la
indispensable asuncion de responsabilidades unida a la consiguiente
rendicién de cuentas que éste supone por parte de los érganos
del Estado hacia la ciudadania. Al mismo tiempo, la publicidad de
los actos de tales 6rganos, garantizada, entre otros mecanismos,
por el derecho de acceso a la informacién publica, constituye un
soporte bdsico para el adecuado ejercicio y defensa de los derechos
fundamentales de las personas que, eventualmente, puedan resultar
lesionados como consecuencia de una actuacién o de una omisién
proveniente de los mismos” (considerando noveno).

De modo similar, los Tribunales de Justicia, en conocimiento del
recurso de amparo de acceso a informacién publica, contenido en el
articulo 14 de la Ley N° 18.575, han sefialado que “entre las garantias
constitucionales consagradas en el articulo 19, se asegura, en el N°
12, que toda persona tiene derecho a la libertad de informacion, la
cual comprende la expresién de opiniones y también a través de la
incorporacién del 2°inciso del articulo 5 de las normas sobre derechos
humanos contenidos en tratados internacionales ratificados por
Chile, el derecho al libre acceso a fuentes de informacién en poder
del Estado consagrado en la Convencién Americana de Derechos
Humanos”. (Rol 7195-2006 seguidos ante el 7° Juzgado Civil de
Santiago.)

“Este fue un nuevo paso bastante sustantivo y medular en
el proceso de las reformas constitucionales en Chile. Fue una
modificacién producto de un rico debate en el Senado, recogimos
parte de lo establecido en la Ley de Bases, mejor ordenado, con un
mads alto rango y mayores restricciones a las posibilidades de aplicar
zonas de secreto”, explica Larrain.
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 Agenda de Modernizacién de la era Lagos

En enero de 2003, y luego de los escandalos de los sobresueldos
pagados a funcionarios publicos®, el gobierno de Ricardo
Lagos suscribié un acuerdo politico con los seis partidos con
representacion parlamentaria, el que contenfa una Agenda para la
Modernizacién del Estado. Dicho documento incluyé 49 medidas,
algunas de las cuales formaron parte de una “agenda corta”, para
ser cumplidas antes del 21 de mayo del mismo afio, con ocasién
del mensaje presidencial. Entre otras, contemplé la simplificacién
de procedimientos administrativos, profesionalizacién del servicio
publico, fortalecimiento y profesionalizacién de la alta direccion
publica, consolidacién sobre la gestion financiera y difusién de
programas y servicios publicos, compras publicas, transparencia
en el financiamiento de camparfias electorales y partidos politicos,
perfeccionamiento del fuero y causales de cesacién de cargos
parlamentarios y tribunales para la defensa de la libre competencia.
De este segundo acuerdo nacional, Rafael Blanco destacéd la
instalacion del sistema ChileCompra, la generacién del Sistema de
Alta Direccién Publica y Servicio Civil y el interés por legislar sobre
el sistema de financiamiento publico y privado de las camparias
politicas®.

El periodista Felipe del Solar’ recuerda que un importante impulso
estructural previo a la nueva Ley de Acceso a la Informacién Publica

¢ También conocido inicialmente como caso Mop-Gate, fue hecho publico en la administracién
de Ricardo Lagos y que consistia en el pago de elevados montos adicionales a los sueldos de
algunos Ministros, Secretarios Regionales Ministeriales y otros altos cargos publicos, incluidos
familiares del ex Mandatario, especialmente a través de asignaciones otorgadas por el Ministerio
de Obras Publicas y por las que no se pagd impuesto. Recientemente se conocié el caso de
similares pagos en Gendarmerfa de Chile a destacadas figuras publicas que aseguran haber
recibido esas remuneraciones por concepto de asesorias a la institucion.

¥ VV.AA., Introduccién de Blanco, R., en Buenas prdcticas en Probidad. Santiago, 2007, p. 14.

7% Investigador y académico, Secretario Ejecutivo de la Agenda para la Transparencia y Probidad
del Gobierno desde marzo de 2008.

Transparencia y acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacién que faltaba |

69



70

que estrena Chile, fue la Agenda Pro Crecimiento y de Modernizacién
del Estado, propuesta en julio de 2001 por el entonces méximo
dirigente de la Sociedad de Fomento Fabril, SOFOFA, Juan Claro,
al ex Presidente Ricardo Lagos. La iniciativa apuntaba a estimular
nuevas inversiones, la demanda por empleo, la productividad y las
remuneraciones, por medio de un plan de trabajo que tuviera como
prioridad objetivos macroeconémicos, la eficiencia de la gestion
publica y un efectivo apoyo a las Pymes.

Si bien sus sellos aparecen como marcadamente econémicos y en
pro del desarrollo y competitividad del pafs, sus origenes estuvieron
en lo politico: los urgentes acuerdos logrados por el entonces
Ministro del Interior, José Miguel Insulza, y el ex Presidente de la
UDI, el principal partido de la oposicién, Pablo Longueira, a raiz del
escandalo que generé en Chile el llamado caso Mop-Gate. Ambos
politicos consensuaron una salida a la crisis por el desvio de recursos
reservados del Estado a campafias politicas de la Concertacidn,
planteando que desde la década del '90 hasta 2002, el destino de
dichos fondos no estaba regulado, es decir, si se comprueba que
fueron usados para proselitismo, ello no tendria consecuencias
juridicas.

Un afio més tarde, el Ministro de Hacienda, Nicolas Eyzaguirre, y
el Presidente de la Sofofa acuerdan el documento final de la Agenda
Pro Crecimiento y, en 2003, un nuevo acuerdo politico permite dar
pie a la Agenda de Modernizacién del Estado, que, en el espiritu de
la anterior, incluye ahora temas de probidad y reforma del Estado,
asimilando muchos de sus contenidos: mejorar la ley de quiebras y
la ley de competencia.

En su segundo capitulo, titulado “Agenda de Transparencia”,
esta nueva Agenda de Probidad establecia, en primer término, una
serie de medidas sobre financiamiento de la politica: la necesidad
de transparentar el financiamiento de campanias y partidos; regular
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la publicidad y difusién de programas y servicios publicos, con el
objetivo de evitar su uso con fines politico partidistas, y regular el
lobby.

En relacién con la labor parlamentaria, plantea perfeccionar el
fuero parlamentario y adecuar causales de cesacioén, y transparentar
la administracién de recursos para la labor legislativa.

Untercerdmbitodentrodeestecapitulo, titulado “Institucionalidad
y Probidad”, aborda la modernizacién de la Contraloria General de
la Republica, perfeccionar la fiscalizacién municipal, fortalecer la
ética funcionaria, establecer la declaracién de patrimonio y fomentar
la participacion de la ciudadanfa en iniciativas que promuevan un
mayor control social y transparencia de los servicios publicos. La
propuesta nimero 32 de este paquete aborda especificamente el
acceso a la informacién publica, bajo el siguiente titulo: “Fortalecer
el derecho de los ciudadanos a la entrega de informacién por
parte de la administracién del Estado”. Al respecto, la Agenda de
Probidad de 2003 propuso la “modificacién de la legislacién de
probidad y demds normas aplicables para asegurar el derecho de los
ciudadanos a acceder a la informacién y la obligacién del Estado de
proporcionarla, circunscribiendo a casos calificados la reserva”.

Del Solar dice que “de las distintas agendas de Modernizacién,
esa es probablemente la mas importante, porque incorporé regular
el lobby y el financiamiento de las campafas politicas, crear el
sistema de alta direccién publica, regular las compras publicas, las
declaraciones de intereses”, recuerda Felipe del Solar. “En un solo
afio obtuvimos una transformacién de la estructura del Estado muy
importante, muy significativa en lo relativo a administracién publica”.
Sin embargo, también apunta que en materia de transparencia, esa
misma agenda tuvo nulos avances y es sélo a principios de 2008,
con su aprobacién en el Parlamento, que Chile finalmente puede
contar con una Ley de Acceso a la Informacién Publica.
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« Senado ciudadano: predicar con el ejemplo

Estaba claro que los impulsos particulares no bastarian, tampoco
por si sola la modernizacion de la gestién del Estado. Los sucesivos
estallidos de escédndalos de corrupcién en el pais comenzaron
a presionar el debate. Herndn Larrain recuerda que al asumir
la Presidencia del Senado, en 2004, se planteé como uno de sus
objetivos predicar con el ejemplo en materia de transparencia,
impulsando el programa Senado Ciudadano, que apunté a acercar
el quehacer del Poder Legislativo a la ciudadanfa, con el apoyo
de la tecnologia disponible’. “Existia un vacio. La ley no estaba
funcionando en orden a garantizar a la opinién publica la méxima
transparencia en el quehacer de los servidores publicos”, explica
Larrain. “Buscamos convertir al Senado en un modelo y por eso
hicimos unatransformacién profundaal sistemadeinformaciones del
Senado, a través de su sitio web, de su canal de televisién, en cuanto
a acceso de la prensa”. Y ya en agosto de ese mismo afio, el sitio
web del Senado incorporé informacién hasta entonces no publicada:
votaciones en comisiones y en sala, asistencia de los senadores,
detalle de los ingresos de cada Senador y el gasto presupuestario
de la Camara Alta. Sin embargo, Larrain reconoce que no consiguié
transparentar todos los aspectos que inicialmente se propuso, como
incluir en la informacién publicada las declaraciones de patrimonio

7! La iniciativa propicié la permanente interaccién entre los parlamentarios y sus representados,
mediante herramientas como la modernizacién del sitio web del Senado, que incorporé, desde
entonces, antecedentes como la dieta parlamentaria y la asistencia y votacién de los senadores
en sesiones; la creacién de un periédico electrénico, un sistema de Chat semanal de los
parlamentarios con el publico -descontinuado- sesiones de las comisiones en distintas regiones
del pafs, votacién electrénica en sala, modificaciones a la programacién del Canal del Senado y la
apertura de procesos de licitacién para la sefial televisiva de la Corporacién y para el servicio de
auditorfas.

72 El argumento de quienes se opusieron a la publicacién de la declaracién de intereses se basé
en que la norma que obligaba a efectuar dicha declaracién establecia que podia ser exhibida sélo
a peticién de los ciudadanos, en la Secretaria del Senado, en lugar de ser publicada como norma
general.
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de intereses de cada Senador, pese a que muchos hoy exhiben estos
antecedentes en sus propias paginas de Internet’. “En general, fue
un paso adelante muy importante, pero quizas la principal debilidad
fue que no tuvimos una reaccién ciudadana de mayor participacion,
pero en general esta fue una sefial publica poderosa, que ha sido
seguida tanto en el Senado como, posteriormente, en la Cdmara de
Diputados”.

Fue en esta misma linea que Larrain, junto al entonces
Vicepresidente de la Cdmara Alta, Jaime Gazmuri (PS), -con lo que
adquirié un sello institucional- impulsé un proyecto de ley de Acceso
a la Informacién Publica, “para que la ciudadania tenga libre acceso
a todos los actos y documentos de la administraciéon publica en
forma répida y efectiva y pueda también ejercer un control de sus
actuaciones”’.

Recuerda Larrain que para entonces pudo constatar que ante las
prerrogativas de restriccién de informacioén que establecia la Ley de
Probidad, muchos servicios publicos habian dictado numerosos
decretos de reserva sobre su gestién. La solucién parecia ir en la
linea de corregir los vacios en la aplicacién de esta norma, sobre la
base de los obstdculos que enfrentaba la ciudadania para acceder a
la informacién de dichos servicios, como también de la experiencia
internacional en materia de transparencia publica.

“En este proceso, me encontré con que en muchos paises
funcionaban leyes que garantizaban el acceso a la informacion,
con procedimientos claros para la apelacién ante una eventual
negativa de entrega, pero ademds que no sélo se garantizaba el
derecho a la informacién, sino que se obligaba a sus instituciones
a publicarla periédicamente, como parte de sus funciones”, afirma

> Comunicado de prensa Balance 2004 Presidencia del Senado, 29 de diciembre de 2004.
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Larrain. “Y también aprendimos que en las naciones mds avanzadas
en transparencia existian organismos especialmente dedicados
a fiscalizar la entrega de la informacién”. Sin embargo, en este
punto, los Senadores Larrain y Gazmuri pidieron al Ejecutivo su
respaldo a la idea, ya que es prerrogativa exclusiva del Presidente de
la Republica la creacién de organismos del Estado que involucren
presupuesto fiscal. Si bien el entonces Ministro Secretario General de
la Presidencia, Eduardo Dockendorff, valoré la iniciativa, no estuvo
dentro de las prioridades de la agenda gubernamental.

La iniciativa ingresé al Congreso en enero de 2005 y hasta octubre
del mismo afio, en que fue despachado por la Sala del Senado,
experimentd algunos cambios. Sin embargo, su carrera languidecié
en la Cdmara de Diputados. Tampoco las nuevas autoridades, a
las que Larrain volvié a plantearles la necesidad de patrocinio,
mostraron especial interés, hasta el estallido del caso Chiledeportes
(falta contexto y explicacién del caso) y el ya comentado fallo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que acusaba al Estado
chileno de violar el derecho a la libertad de pensamiento y expresion,
en el llamado caso Trillium’.

« Agenda de probidad de Michelle Bachelet

EnmediodelaconmociénptblicaquegenerdelcasoChiledeportes,
en noviembre de 2006, |a Presidenta, Michelle Bachelet, presenté su
agenda de transparencia, probidad y modernizacién, con el objetivo
de transparentar la informacién publica, combatir las irregularidades
y faltas a la probidad administrativa, perfeccionar los mecanismos
de control y los sistemas de contratacién, en tanto caracteristicas

7 Ver Cap. IV “Transparencia y Acceso a la Informacién Publica: el camino seguido en el mundo
y
y en Chile”.
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necesarias para la consolidacién del sistema democrético en
nuestro pafs. Ello, sobre la base de un “Informe sobre medidas para
favorecer la probidad y eficiencia de la gestién publica””, elaborado
por un grupo de trabajo integrado por diversas personalidades’,
contactadas pocas semanas antes por la propia Jefa de Estado con
este fin.

Evitando cualquier referencia a la coyuntura politica que
marcaba por esos dias a Chile, a raiz del escandalo de corrupcién
en Chiledeportes, el grupo se guié por la instruccién de la Jefa de
Estado, en orden a que ese tipo de casos “dan lugara unainmejorable
oportunidad para avanzar en las reformas pendientes y mds urgentes,
que favorezcan la probidad y transparencia de la gestién publicay la
modernizacién del Estado. En esta tarea se ha asumido que el disefio
institucional debe ser revisado en concreto, a efectos de favorecer
que la funcién publica esté orientada al servicio de la comunidad.
Asimismo, se parte de la base que es un bien publico importante
fortalecer la confianza ciudadana en las personas llamadas al servicio
publico. Entendemos que un buen disefio institucional favorece
la probidad, la eficiencia y la responsabilidad frente a la sociedad
chilena, a la cual se debe la funcién publica, aunque por si misma no
garantiza resultados. A ese efecto se requiere, ademas, de voluntad
politica y de una sociedad civil vigilante”, afirman en la introduccién
del documento”.

> Ver Anexo 4.

76 Siete connotados integrantes trabajaron en el documento de propuesta a la Presidenta: el
abogado y académico del Centro de Estudios Publicos, CEP, Enrique Barros; el Jefe de la Divisién
Juridico-Administrativa del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Carlos Carmona; el
entonces Ministro de Economia, Alejandro Ferreiro; el abogado y Presidente del Capitulo Chileno
de Transparencia Internacional, Davor Harasic; la Subsecretaria de Hacienda, Maria Olivia Recart;
el economista y también académico del CEP, Salvador Valdés, y el abogado José Zalaquett.

77 Ver Anexo 4.
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Esta nueva agenda aborda cuatro dreas centrales: transparencia,
probidad, calidad de la politica y modernizacién del Estado. Se
cred, en ese contexto, un instructivo de transparencia activa
de los organismos de gobierno, publicado mediante “gobierno
transparente”; la publicacién de la ley que protege al funcionario
publicoquedenunciairregularidadesyfaltasalaprobidad; publicacion
de la ley de financiamiento de |a politica, y se transparent6 el proceso
de compras publicas a través del portal www.chilecompras.cl.
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4.- La nueva ley que pone a Chile a la vanguardia en acceso a la
informacion publica

En el mes de enero de este afio se aprobdé por ambas cdmaras
del Congreso Nacional el estatuto legal sobre Transparencia en la
Funcién Publica y de Acceso a Informacién de la Administracion del
Estado, Boletin N° 3.773-06, el que fue promulgado por parte de la
Presidente de la Republica el 11 de agosto de 2008.

La iniciativa legal complementa el articulo 8° de la Constitucion
Politica del Estado de Chile, sustituye las disposiciones sobre la
materia contenidas actualmente en la Ley de Bases de Administracion
del Estado N° 18.575 y, por su intermedio, el Estado de Chile da
respuesta a las obligaciones contenidas en la Convencién Americana
de Derechos Humanos y la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La legislacion se caracteriza por la creacién de un érgano de
seguimiento y control del derecho, denominado Consejo para
la Transparencia (articulo 31 y siguientes), cuyas funciones son
fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre transparencia y
garantizar el respeto del derecho de acceso a informacién por parte
de la Administracién del Estado e incluye disposiciones de respeto
al debido proceso administrativo.

Se trata de una de las grandes novedades de la nueva ley,
seglin coinciden distintos sectores politicos en Chile. En términos
generales, este organismo de cardcter auténomo e independiente
estard integrado por cuatro personas nominadas por el Presidente
de la Republica, con el acuerdo del Senado, y que ejercerdn sus
funciones por seis afios. Entre sus funciones se cuentan: fiscalizar el
cumplimiento de las disposiciones de la ley y aplicar las sanciones
correspondientes, debiendo resolver ademds los reclamos por
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denegacion de acceso a la informacién que presente algun individuo.
Ademds, podra dictar instructivos que son obligatorios para la
administracién del Estado.

“Ese consejo le imprime una potencia muy importante a la Ley, la
fuerza paratransformar esta cultura del secretismo que existe en Chile
y que no se compadece con las caracteristicas de un Estado moderno
ni con una democracia que no sélo tiene que ser representativa, sino
también participativa, incorporando a los ciudadanos al control de
la gestion publica y en las decisiones de los servidores publicos”,
sefala Larrain.

Elorganismotambiénvelard porlaaplicacién delaleyde proteccion
de datos personales, que serdn resguardados especialmente desde
que las empresas publicas, del Estado y organismos como el Banco
Central han hecho publicas -o estdn en vias de hacerlo- sus acciones.
Para el gobierno, este es un tema clave incluso para dar nuevos
brios a la inversién extranjera. “Uno de los problemas que tienen las
empresas internacionales de transferencia de datos para invertir en
Chile, es que nuestro pais no esté acreditado ante el OSD (Organo
de Solucién de Diferencias, dependiente de la Organizacién Mundial
de Comercio) como un pais que tenga un resguardo suficiente
a los datos de las personas, porque existia una ley, pero no una
institucién responsable”, destaca el Ministro Secretario General de la
Presidencia, José Antonio Viera-Gallo, en un reporte de la Biblioteca
del Congreso Nacional sobre la iniciativa’.

Nuevos conceptos: transparencia activa y transparencia pasiva

Ensuarticulo Il, sobre “Proposiciones en materia de transparencia

78 Informe legislativo “Ley de Transparencia: Cémo denunciar las faltas de los servicios publicos”,
disponible en http://www.bcn.cl/carpeta_temas_profundidad/transparencia, consultado en abril
de 2008.
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activaypasiva”, elinforme subrayaqueelaccesoainformacién publica
“es una herramienta crecientemente importante a nivel mundial para
mejorar la transparencia y probidad de la gestién publica. Inhibe y
disuade malas practicas, motiva desempefios probos y eficientes y
favorece el control social respecto de los actos de la administracion.
Es, finalmente, parte sustantiva de la libertad de expresién y de la
participacién ciudadana en cuanto permite a las personas participar
en el debate publico debidamente informadas””. Y recuerda que el
principio de la publicidad de la accién estatal fue consagrado en el
nuevo articulo 8° de la Constitucién Politica.

Seguidamente, en los parrafos 4 y 5, establece los criterios de
transparencia activay transparencia pasiva. Respecto del primero, “se
expresa en el deber de los érganos del Estado de poner a disposicién
del publico, sin mediar requerimiento expreso, informacién relevante
sobre su gestién”. Para ello propone que los érganos del Estado
publiquen en forma permanente periddica, sin mediar peticién
alguna y de manera accesible al publico general, informacién
sobre su estructura interna, jerarquias, funciones, atribuciones,
responsabilidades, presupuesto y otros aspectos patrimoniales y
financieros, y cualquier aspecto relevante de los servicios que presten
al publico; sobre contrataciones de bienes, servicios y personas y
las transferencias que realice a terceros; la relativa a los contratistas
y a quienes reciban remuneraciones del Estado, con indicacién de
los RUT personales y de los socios o accionistas principales de los
contratistas; los objetivos y metas institucionales para cada ejercicio
y el reporte acerca del cumplimiento de los correspondientes al
ejercicio anterior; las normas, regulaciones, actos y resoluciones que
tengan efectos sobre terceros®.

7 1bid.

8 A continuacién, el documento establece que corresponderd a un organismo auténomo -
definido més adelante- “recomendar al Presidente de la Republica los contenidos adicionales de
informacién, asi como definir las modalidades y formatos de publicidad que favorezcan la mejor
comprensién de la informacién publica por parte de los ciudadanos”. Ver Anexo 4.
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Al abordar el concepto de transparencia pasiva, el informe
alerta que “la legislacion sobre acceso a informacién publica en
Chile, aprobada en 1999, demostré ser ineficaz”. Para revertir esta
situacién, propone introducir una ley especial que precise y haga
efectivo el derecho ciudadano de acceso a la informacién publica.
“La experiencia internacional evidencia que esta medida es esencial.
El principio rector de |a ley debe ser el de maxima aperturay la reserva
debe ser sélo excepcional”.

Para algunos analistas, las fuertes exigencias en materia de
transparencia activa representan un enorme desafio para las
instituciones del Estado. “La cantidad de informacién que se debe
disponer en los sitios web es muy extensa, sobre todo los contratos,
remuneraciones y transferencias a terceros”, explica Tomdas Vial,
Director de la Fundacién Pro Acceso.

Restricciones o excepciones

Precisamente, a continuacién fija dichas restricciones al acceso a
la informacion publica, las que “deberdn conformarse estrictamente
a lo dispuesto en la Constitucién y constar en ley de quérum
calificado”®'. Asi, deberén limitarse a la informacién que perjudique
la seguridad nacional, la defensa nacional, el orden publico, la salud
publica nacional, las relaciones internacionales o los intereses
econémicos del pafs; cuya publicacién implique un riesgo para la
vida, seguridad, salud o a las legitimas expectativas de privacidad
de una persona; obtenida de un tercero con caricter de confidencial;
que vaya en desmedro de la aplicacién de las leyes, especialmente en
lo relativo a la prevencidn, investigacién y prosecucion de un crimen;
aquella informacién comercial y financiera de terceros que merezca
proteccién; la relativa a deliberaciones de los érganos o funcionarios

81 Ver Anexo 4.
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publicos previas a la adopcién de una resolucién, medida o politica,
sin perjuicio de la publicidad de los fundamentos de la resolucién,
medida o politica finalmente adoptada.

Precisamente estas causales de reserva son las que distintos
expertos, en forma transversal, destacan como entre las principales
carencias de las que adolece le ley. A juicio de Sebastian Soto, Director
del Programa Legislativo del Instituto Libertad y Desarrollo, las
causales de reserva dispuestas son muy amplias, lo que, a su juicio,
facilita que los organismos estatales puedan negar la informacién
requerida. Por eso propone capacitar a los funcionarios publicos
para lograr un “cambio de cultura secretista” y crear un sistema de
archivo de informaciones del Estado mds eficiente y estandarizado.

En un andlisis detallado de la ley, el abogado Moisés Sanchez,
Director Ejecutivo de la Fundacién Pro Acceso, plantea que se
mantiene una excesiva discrecionalidad en la interpretacién de
las causales de reserva contenidas en la Constitucién, “por la via
de establecer en el articulo 21 situaciones ejemplares demasiado
genéricas, con el consecuente potencial de restriccion. Esto puede
ser una seria limitante a la labor interpretativa que ejercera el
Consejo para la Transparencia respecto de las causales conforme
a los estédndares internacionales”. Ademds, enfatiza que para que
proceda la aplicacién de estas causales, basta fundarlas en que se
“afecte” uno de los motivos dispuestos en la ley “para servir como
justificacién a la reserva o secreto, no sefialando ningtin estandar de
dafio. La mera afectacién como fundamento de la negativa, sumada
a la amplitud de las causales, hace muy ficil para el 6rgano requerido
justificar una negativa”.

En particular, en opinién del abogado Juan Pablo Olmedo,
existen causales que pueden comprometer gravemente el ejercicio
del derecho de acceso a informacién publica. Es el caso del articulo
29 del estatuto legal conforme al cual, reclamada por la autoridad
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o el tercero afectado, en su caso, ante la Corte de Apelaciones
competente, la decisién del Consejo para la Transparencia de acceder
a un requerimiento de acceso a informacién publica, “suspendera
la entrega de la informacidn solicitada y la Corte no podra decretar
medida alguna que permita el conocimiento de o acceso a ella”.

La extension de la reserva mas alld de la decisién administrativa
favorable al acceso y la prohibicién al Poder Judicial de ejercer las
facultades cautelares que por esencia le competen constituyen
una restriccién procesal abstracta al ejercicio del derecho, que no
encuentra justificacién en las causales de reserva contenida en la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

El principio de proporcionalidad que rige las restricciones al
derecho de acceso a informacién que autoriza el articulo 13 de la
Convencién Americana exige que las decisiones adoptadas en el
marco del procedimiento administrativo favorables a la apertura sean
prontamente cumplidas, salvo la existencia de un interés publico
imperativo que justifique extender la reserva. La suspensién de la
decisién administrativa de acceso en los términos indicados favorece
el ejercicio abusivo del procedimiento de reclamacién judicial por
parte de los érganos del Estado y retarda de manera significativa el
efectivo ejercicio y goce del derecho.

Es el casotambién delinciso 3 del articulo 22 de laley que establece
que “el cardcter de secreto o reservado serd indefinido traténdose de
los actos y documentos que, en el dmbito de la defensa nacional,
establezcan la planificacién militar o estratégica, y de aquellos cuyo
conocimiento o difusién puedan afectar:

a) la integridad territorial de Chile;

b) lainterpretacién o el cumplimiento de untratadointernacional
suscrito por Chile en materia de limites;

c) la defensa internacional de los derechos de Chile;
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d) La politica exterior del pais de manera grave”.

El orden publico regional exige que las restricciones al ejercicio
del derecho de acceso a informacién publica sean necesarias en una
sociedad democriética, lo que depende de que estén orientadas a
satisfacer un interés publico imperativo, que sean proporcionales al
interés que la justifica y conducentes para alcanzar el logro de ese
legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el
efectivo ejercicio del derecho.

Lahipétesis de reservatemporal indefinidade acceso ainformacion
publica vinculada a la seguridad nacional afecta en términos
absolutos el derecho de acceso a informacidn, no tiene correlativo en
el derecho internacional o comparado y es una infraccién al articulo 2
de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Por tltimo, es el caso del articulo 1 Transitorio de |a Ley, contenido en
el Titulo VII, de acuerdo al cual “De conformidad a la disposicién cuarta
transitoria de la Constitucién Politica, se entenderd que cumplen con
la exigencia de quérum calificado, los preceptos legales actualmente
vigentes y dictados con anterioridad a la promulgacién de la Ley N°
20.050, que establecen secreto o reserva respecto de determinados
actos o documentos, por las causales que senala el articulo 8° de la
Constitucion Politica”.

El cumplimiento de la sentencia de la Corte Interamericana exige
al Estado de Chile suprimir las normas y las practicas de cualquier
naturaleza que entrafien violaciones al derecho de acceso a informacién
publicay, por lo mismo, la revisién de la legislacion vigente en el pafs 'y
su adecuacion a los estandares de la Convencioén.

Ante la prohibicién estatal de invocar disposiciones de derecho

interno que inhiban el cumplimiento de las obligaciones convencionales
de proceder a revisar la legislacién preexiste. Siendo asi, la presuncién
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de legitimidad a la legislacién sobre secreto y reserva promulgada
con anterioridad contenida en el articulo 1 transitorio del proyecto
de ley, infringe el articulo 2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

Principios de la legislacion propuesta

El informe de la Comisién creada por Michelle Bachelet establece
claramente los principios sobre los que se debe fundar una legislacién
de acceso a la informacién publica, partiendo por el establecimiento
de un concepto amplio de informacién, que considera relevante toda
aquella en poder de un organismo publico, “sin importar el formato, la
fecha en que fue creada, quién la creé o si ha sido clasificada o no”®.

Mdas adelante, en cuanto a libertad de informacién, consagra
el derecho a informacién publica de toda persona -en igualdad de
condiciones, segun el principio de no discriminacién- “incluyendo el
derecho de acceder a informacién que se encuentre en poder de los
o6rganos del Estado, con las solas limitaciones establecidas en una ley
de quérum calificado”. También establece el principio de transparencia,
entendiendo que toda la informacién en poder de los érganos del
Estado es o se presume publica a menos que esté sujeta a excepciones
y, por tanto, debe entregarse “en los términos mas amplios”. Para ello,
la ley contemplara procedimientos para facilitar ese acceso, incluyendo
tarifas que no superen el costo marginal de procesamiento y entrega
del material y fijard sanciones para quienes omitan una respuesta
oportuna a lo requerido, sea ésta positiva o negativa.

Un Consejo Pro Transparencia

Quizas el aspecto mds importante, en términos de dar un cuerpoy

& |bid.
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estructura a este conjunto de iniciativas, como también decisivo, a la
hora de fortalecer y difundir ampliamente una cultura antisecretismo
en Chile, tiene que ver con la creacién de un 6rgano auténomo -
que en el informe de la comisién que propuso estas medidas a la
Presidenta Bachelet sugerfa asignarle un rango constitucional- a
cargo de “promover, difundir y garantizar el derecho de acceso a
la informacién”. Dicha comisién recomend6 “una institucion
auténoma, con atribuciones eficaces y que cuente con los recursos
humanos, financieros y logisticos adecuados para cumplir sus
funciones. Al menos 17 paises cuentan con un organismo de
estas caracteristicas”, comenta en su informe final entregado a la
mandataria®.

En el parrafo siguiente, el documento abunda en detalles de
este nuevo organismo (OAAl), para que se ajuste a criterios como
autonomia de su funcién, atribuciones resolutivas eficaces, para
la aplicaciéon de sanciones, mismas que no serdn apelables por el
organismo publico requerido. “Por el contrario, si el OAAI deniega el
derecho a la informacién, habrd una accién expedita ante la Corte de
Apelaciones respectiva”?‘. Asimismo, recomienda que el organismo
cuente con los recursos humanos, financieros y logisticos adecuados,
para cumplir sus obligaciones y que su estructura interna garantice
“profesionalizacién, especializacién y efectividad”, con cargos
superiores provistos a través del sistema de alta direccién publica.

“El OAAI deberd cumplir una labor activa permanente en favor de
la mayor apertura progresiva de la informacién”, con atribuciones y
obligaciones como monitoreo permanente del cumplimiento de la
ley por parte de los 6rganos del Estado; la implementacién de una
infraestructura que facilite el acceso efectivo a informacién publica;

8 Ver Anexo 4.
8 |bid.
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propuestas sobre transparencia activa; facilitar la comprensién y
legibilidad de la informacién a través de modelos; capacitacién a los
funcionarios publicos respecto al régimen de acceso a la informacién
y formular recomendaciones sobre perfeccionamientos legales.

El oficio del proyecto de ley detalla la creacién del Consejo para la
Transparencia “como una corporacién auténoma de derecho publico,
con personalidad juridica y patrimonio propio” y cuyo objetivo
serd “promover la transparencia de la funcién publica, fiscalizar el
cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de
la informacién de los érganos de la Administracién del Estado, y
garantizar el derecho de acceso a la informacién”#.

El caracter fiscalizador y regulador, junto a la plena autonomia
del Consejo para la Transparencia precisamente son los aspectos
més destacados por los conocedores. Sebastidn Soto y Juan Pablo
Olmedo coinciden en valorar que sean cuatro personas de alto
nivel, notables, las que estén dedicadas integramente a velar por
el cumplimiento de la ley. Ademas, serd la propia sociedad en su
conjunto la que los evaltie. “Si hay poca transparencia en Chile,
serd por culpa de ellos”, afirma Soto. Sin embargo, aunque serd un
6rgano especialista en pedir rendicién de cuentas, no existen normas
que se le apliquen directamente. A juicio de Tomds Vial, Director de
Fundacién Pro Acceso, el tema exige estar alertas, porque el Consejo
“no debe informar a nadie sobre lo que estd haciendo, lo que si pasa
en otras legislaciones, donde se rinde cuenta al Congreso”.

8 Oficio despachado en marzo de 2008 por el Senado a la Presidenta de la Republica sobre
el proyecto de ley de transparencia de la funcién publica y de acceso a la informacién de la
Administracién del Estado. Aportado por el Servicio de Informacién Legislativa de la Biblioteca
del Congreso Nacional.
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5.- Una revolucién de transparencia

Que nuestras autoridades tengan el deber de rendirnos cuentas,
tener la capacidad de conocer qué decisiones tomaron y bajo qué
argumentos, cémo utilizaron recursos que nos pertenecen a todos,
contar con un Estado mds transparente. Si, son estos y muchos més
los efectos de contar con una Ley de Acceso a la Informacién Publica.
Pero hay, detrds de ésta, incluso, efectos mds cotidianos y directos
que mds temprano que tarde nos haran sentir su valor. Partiendo por
un mejoramiento de nuestra calidad de vida. Al profundizar el andlisis
con quienes han trabajado de cerca el tema de la transparencia,
surgen naturalmente temas como el nuevo papel de los medios de
comunicacion, el desafio ciudadano que la ley representa, el impacto
a nivel de ONG’s y, por cierto, la revolucién que ésta generard en
todo el aparato del Estado en Chile.

Fortalecimiento democratico y calidad de vida

“Su impacto en la calidad de vida de los ciudadanos es quizas
el sentido mas profundo de las leyes de acceso, como lo ha ido
mostrando la experiencia internacional. Porque los ciudadanos
toman cada dia decisiones sobre muchas cosas que les exigen saber:
comprar una casa, los montos de inversién del gobierno municipal,
sumarios sanitarios a los restaurantes que frecuento. Y eso no tiene
que ver con fiscalizacién politica necesariamente. En estos temas
reside el verdadero sentido de las leyes de acceso y asf ha sido tema
de debate en paises como Nueva Zelanda, Inglaterra o Canadg,
donde este es un foco muy relevante”, afirma Rafael Blanco.

Elabogado Davor Harasic® apunta al fortalecimiento democratico.

& Presidente del Capitulo Chileno de Transparencia Internacional y ex integrante del Consejo de
Defensa del Estado.
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“La democracia estd sentada sobre el hecho que las autoridades
son mandatarios de los ciudadanos y por lo tanto tienen que rendir
cuentas. Y la dnica manera que pueda haber una revisién de cuentas
efectiva es a través de acceso a la informacién por parte de los
ciudadanos”.

La experiencia practica lo demuestra. Hace unos afios, en
México, un grupo de organizaciones sociales requirié informacién
sobre la ruta de los desechos nucleares en territorio nacional. Les
preocupaba la salud de sus familias y terminaron por destapar
graves deficiencias en el manejo de estos desechos peligrosos por
parte de los organismos involucrados. En Argentina, la ciudadania
pudo conocer detalles del mal funcionamiento de los radares en el
aeropuerto de Buenos Aires. Y enmendar el problema. Asi podria
pasar en Chile si un vecino quiere saber bajo qué fundamentos
técnicos, la autoridad municipal decidié instalar un vertedero en el
terreno colindante a su casa. Esta ley habilita a los ciudadanos a
tomar decisiones informadas, dia a dia, y a no resignarse con esperar
una préxima eleccién para castigar o premiar a sus autoridades.

“En la medida en que se establecen mecanismos de control, que
garantizan que las decisiones de los representantes de los distintos
poderes del Estado y en este caso del Ejecutivo y las municipalidades,
y que los servidores publicos observan y se dan cuenta de que sus
decisiones serdn objeto de escrutinio publico, porque se exige
transparencia respecto de esas decisiones, esos servidores publicos,
obviamente, que se sentirdn mas y mejor controlados”, argumenta
Blanco.

Por cierto, el secretismo en la funcién publica redunda en
desconfianza e impacta directamente en el funcionamiento de las
instituciones. Al existir instancias reguladas para obtenerinformacion
de los érganos de la administracién del Estado, el uso de la ley
debiera acrecentar la confianza de los chilenos en las instituciones,
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mejorando también en ellas la rendicién de cuentas.

Con la nueva ley se podrédn conocer los contratos estatales,
sus fundamentos; serdn publicos los procedimientos, estudios y
consultorfas que encargue un organismo publico. Y aquellos que
nieguen la informacion, salvo las excepciones relativas al resguardo
de la vida privada y de intereses superiores de la nacién, podrédn ser
sancionados y obligados a la entrega de los antecedentes solicitados.
Por cierto, la autogestién de los organismos, en el sentido de difundir
sus actividades sin que medien requerimientos de ningun tipo, hard
aun mas intensa la préctica de la transparencia.

No obstante estos avances, el abogado Moisés Sanchez, de
Pro Acceso, constata un excesivo énfasis en la politica publica
de transparencia, como eje estructural de la Ley de Acceso, “en
desmedro de su carécter de derecho humano esencial del acceso
a informacién publica. Los principios que regulan el derecho que
se contienen en el articulo 11 de la iniciativa, hacen referencia a
la libertad de informacién, pero sin vincularlo con el derecho a la
libertad de expresién contenido en la Constitucién y los tratados
internacionales asumidos por Chile en el marco de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos”.
Medios de comunicacidn, ¢nuevo rol?

Segtin el Presidente de Pro Acceso?’, Juan Pablo Olmedo, el acceso
a la informacién publica “reforzard significativamente la capacidad
fiscalizadora de los medios de comunicacién social”. Y recuerda en
estesentidolosresultados delaencuestadel Institutode Investigacién

# Organizacién que promueve el reconocimiento y respeto del derecho de acceso a la informacién
publica como un derecho fundamental y como una herramienta central en el desarrollo de las
politicas publicas y defensa de los derechos humanos.
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en Ciencias Sociales de la Universidad Diego Portales, realizada en
2006, que arrojé que mds del 50% de los chilenos no cree que los
medios denuncien casos de corrupcién que afecten a autoridades,
organismos publicos e instituciones. “Esta ley serd una herramienta
efectiva para que los periodistas fiscalicen el trabajo de autoridades y
el uso de los recursos publicos. Casos como el de Chiledeportes -que
fue conocido gracias a una investigacién periodistica- podrian ser
complementados con el acceso a documentos oficiales de manera
mds rdpida y efectiva”. Asi ha ocurrido, de hecho, en los paises que
cuentan con leyes de acceso, como Reino Unido, donde el diario
The Independent solicité al gobierno la publicaciéon de documentos
oficiales respecto de la intervencién de ese pais en Irak, lo que
permitié informar a la opinién publica sobre los recursos invertidos
en dichas acciones.

El abogado Davor Harasic agrega que esta ley ofrece a los medios
la posibilidad de verificar sus fuentes y datos. “La prensa tendrd
la posibilidad de chequeo y contrachequeo. Ya no tiene muchas
opciones de decir que no tuvo acceso a determinada informacién”.

Ajuicio del Senador Hernén Larrain, la mayor interactividad en las
informaciones de toda indole, junto a esta nueva ley, exigen “medios
de comunicacién no solamente dedicados a investigar noticias més
espeluznantes, sinotambién servirde vinculo para que operelaaccién
ciudadana. Aqui lo que interesa no solamente es facilitar el trabajo
a los medios, sino que también la ciudadania esté informada y que
pueda reaccionar, no cada cuatro afios o cuando haya elecciones,
sino que pueda dar a los ciudadanos instrumentos para una accién
mds permanente y no tan genérica, sino que especifica”.

La discusidn presupuestaria

Para Felipe del Solar, la Ley cambié en muchos aspectos
fundamentales respecto de la iniciativa original de Gazmuri y
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Larrain. “Por ejemplo, la constituciéon del Consejo. En el proyecto
original, estaba planteado que fuera designado por el Presidente, lo
que lo haria dependiente del gobierno de turno. Ahi hubo un cambio
radical, en el sentido que su constitucién debe ser ratificada con
quérum calificado por el Senado®. No es menor, queda al nivel de
una reforma constitucional. Con eso se garantizaba autonomfa total
de este consejo”, explica, junto con poner de relieve su capacidad de
aplicar sanciones y dictar resoluciones generales, exceptudndolas de
la toma de razén por parte de la Contraloria General de la Republica,
como si ocurre con los restantes servicios publicos. “Ahi hay un
nuevo criterio de autonomia para ese consejo, que tendrd otro
estatus; puede aplicar sanciones, puede suspender del cargo hasta
por 5 dias a un funcionario publico y aplicar multas desde 20 hasta
50% de la renta del sancionado”, recalca Del Solar.

Sin embargo, cree que el panorama es mas sombrio al abordar su
autonomia presupuestaria, que “no estd resuelta y estoy convencido
que ese serd un problema importante. Si su autonomia financiera
es baja, su campo de accién serd muy limitado para resolver. En
otros paises, la carga de trabajo es gigantesca y eso, obviamente,
implica asignar recursos”. Un punto en el que no todos los expertos
concuerdan.

A juicio de Harasic, el asunto presupuestario no es problema,
ya que por sus solas caracteristicas, los miembros del Consejo
no aceptardn un cargo de esta magnitud sin asegurarse un grado
aceptable de autonomia. Y cree que las caracteristicas fundamentales
que deben tener los miembros del Consejo son “transversalidad,
capacidad de razonamiento profundo, pero al mismo tiempo ser
capaces de socializar sus resoluciones, e independencia absoluta”.
Asumiendo las posibles aprensiones de personalidades publicas en

8 2/3 de los senadores, el quérum mas alto exigible.
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Chile sobre el perfil de los integrantes del Consejo, en el sentido
que se conviertan en “talibanes”® a la hora de resolver, Harasic cree
que “el establishment politico le tiene susto a cualquier cosa que
signifique independencia. Pero por talibanes entenderia personas
que, bajo cualquier circunstancia, declaren que una informacién es
publica. Ese es el tnico talibanismo al que le tengo miedo. Del resto,
que le tenga miedo la clase politica”.

Coincide en esta linea Rafael Blanco. Los sueldos de los
integrantes del Consejo estan fijados por ley, lo que evita cualquier
posible injerencia o presién. Pero, ademds, su rol de controlador
o fiscalizador del cumplimiento de la ley de acceso requiere de
la participacién de otros organismos que se haran cargo de la
ejecucién de sus resoluciones, por lo que no demandara grandes
presupuestos de operacién. “Si hay infraccién penal, entrega el
caso a la justicia, y si hay infraccién administrativa, puede pedir la
respectiva investigacion a la Contralorfa (General de la Republica).
Este no es un érgano de persecucién, sino de fijacién de estandares
de control. Si en ese proceso se descubren irregularidades, deriva a
los organismos que compete. Por lo tanto, esto parece mas como un
tribunal, un érgano que recibe denuncias, evaliay tiene organismos
de co ayuda para realizar su funcién”.

Matiza este andlisis el abogado Moisés Sanchez, de Pro Acceso,
quien cree que “uno de los aspectos mas complejos del modelo
institucional que plantea esta iniciativa, es la falta de dedicacion
completa de los consejeros, a quienes se los remunera con una dieta
por sesién de 15 UF, con un tope de 100 UF por mes calendario,
lo que no se condice con las obligaciones y exigencias propias de

8 Del 4rabe talib, que significa estudiante, y se asocia al grupo integrista tribal y guerrillero
surgido en 1989, durante la guerra civil afgana, que comenzé con la toma de su capital, Kabul. El
término aqui utilizado alude a la aplicacién extremista de la ley.
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una institucionalidad de este tipo, ya que la experiencia internacional
muestra que el ritmo de solicitudes de acceso a la informacién es
creciente en el tiempo, lo que amerita una dedicacién exclusiva”.
También observa que su composicién se base en 4 consejeros,
lo que expondrd a su Presidente para dirimir casos; la excesiva
discrecionalidad del Presidente de la Reptblica para proponer a esos
consejeros y agrega que dado su alto rango y el poder fiscalizador
que tendrd, “habria sido deseable incorporar en sus consejeros el
requisito de experiencia en materia de transparencia, la libertad de
expresion y los derechos humanos”.

El nuevo “power” ciudadano

Juan Pablo Olmedo subraya la importancia que este Consejo
socialice sus resoluciones. “Los consejeros tendran que salir a
terreno, recorrer todo Chile promoviendo la ley. No puede ser un
consejo que se retina a puertas cerradas en una oficina en Santiago.
Al menos su Presidente tiene que ser un viajero que promueva el
Consejo, de manera que la ciudadania conozca que tiene este derecho
de acceder a la informacién publica, que existe y puede usarlo. Si eso
no se hace, el ciudadano de la calle no lo va a aprehender. (...) Seria
legitimo que el Estado analice si vale la pena dedicar esfuerzos y
recursos a esta ley si el Consejo no se posicionay no llega a resolver
casos a los niveles que se esperan. Es importante que sean personas
independientes, auténomas y dedicadas”.

Harasic cree que lo fundamental es el empoderamiento
ciudadano. “Si tenemos personas integras, con profundidad,
capacidad de raciocinio y de socializar lo que piensan, el Consejo de
la Transparencia se valida solo. Mds que eso, la ciudadania se tiene
que empoderar, porque lo peor que podria pasar es que nadie pida
informacién. El empoderamiento tiene que ser de la ciudadaniay los
primeros que tienen que empezar a poner en tensién al Consejo son
los periodistas y los centros de estudio”.
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¢Coémo pedir informacion?

Una vez promulgada la Ley de Acceso a la Informacién Publica,
los servicios publicos no sélo deberan publicar en papel o en sus
sitios web toda la informacién sobre su composicién y actividades
-conocido este conjunto de acciones como transparencia activa-
sino que ademds responder oportunamente al requerimiento de
informacioén especifica que cualquier ciudadano les formule -o
transparencia pasiva-.

La ley permitird a cualquier ciudadano hacer una solicitud por
escrito o via Internet a un organismo publico, sobre los aspectos ya
descritos en relacién a su funcionamiento, composicién y decisiones.
Bastard que quien solicita la informacién entregue su nombre y
apellidos, domicilio, precisién sobre la informacién que requiere y de
qué organismo. Todo ello, con su firma, para dar paso a la espera de
un méximo de 20 dias habiles para recibir la informacién solicitada.
Este mismo plazo podra extenderse en 10 dias habiles adicionales
en forma excepcional y previa a notificar por escrito al solicitante.
Si una vez cumplido el plazo, el solicitante no recibe la informacién
que pidi6 o respuesta alguna sobre su requerimiento, podrd elevar
un reclamo ante el Consejo para la Transparencia.

Si el servicio publico requerido se niega a entregar la informacién
sin fundamento alguno, también se podrd reclamar ante el Consejo,
durante los 15 dfas siguientes a la respuesta entregada por el
organismo en cuestién. El usuario deberd especificar en su queja
la infracciéon cometida y adjuntar medios de prueba. Asimismo,
en caso de rechazo por parte del organismo, amparandose en las
causales de reserva estipuladas en la ley, el ciudadano demandante
podrd evaluar los argumentos y si éstos no lo satisfacen, también
podra acusar al servicio ante el Consejo para la Transparencia.

Para todos estos casos, la nueva institucién creada por la recién
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aprobada ley opera de la misma forma. Primero se notifica a la entidad
del Estado correspondiente del reclamo presentado y dentro de 10
dias habiles, su maxima autoridad o jefatura podrd presentar sus
descargos u observaciones al Consejo, que emitird una resolucién
cinco dias mas tarde.

Si el Consejo decide exigir al servicio en cuestién que entregue la
informacién al ciudadano, se definird un plazo para que se cumpla
con el dictamen y se iniciard un sumario administrativo al interior
del érgano estatal.

La ley estipula sanciones drasticas para quienes no cumplan
con las normas de transparencia, aplicando una multa de entre
20 y 50 por ciento de la remuneracién, para el jefe superior que
niegue sin fundamento el acceso a la informacién requerida. La
no entrega oportuna de la informacién en la forma decretada por
algtin instructivo del Consejo para la Transparencia, también serd
sancionada con una multa que variard en el mismo rango de la
remuneracién correspondiente. Mds aun, si la autoridad o jefe
persiste en su falta, se le aplicard el doble de esta sancién y serd
suspendido de su cargo por cinco dias. Otra de las multas, de entre
20 y 50% de las remuneraciones del infractor, recaerd en quienes
incumplan injustificadamente las normas sobre transparencia
activa, es decir, quienes no procedan a publicar permanentemente la
informacién sobre la gestién de su servicio via Internet o por escrito.
Y todas las sanciones que aplique el Consejo serdn publicadas tanto
en las pdginas web del Consejo como del érgano multado en un
plazo de cinco dfas habiles desde la resolucién.

Nuevos sistemas de informacion
Dadas las altas exigencias que impone la ley, en términos de

otorgar plazos breves para que cada servicio requerido entregue la
informacién que se le solicita, la necesidad de una buena gestién y
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manejo de los datos de cada organismo es clave. En este sentido, los
expertos apuntan a copiar las buenas ideas y rescatar los aportes de la
experiencia comparada, entre ellas la del Archivo Nacional Britanico;
la del sistema de solicitudes en linea y herramientas de manejo de
informacién del Instituto Federal de Acceso a la Informacién (IFAI)
de México, entre otras.

En Chile ya existen experiencias avanzadas en organismos publi-
cos como el Instituto Nacional de Estadisticas, INE, Registro Civil y del
Servicio de Impuestos Internos, dada su condicién de instituciones
caracterizadas por la rdpida entrega de informacién; ademés de otras
que ya tienen en marcha modelos de distribucién via web, como
los portales de los Ministerios que recientemente han detallado, por
ejemplo, los intereses de cada uno de sus funcionarios, partiendo por
sus ministros. Sin embargo, hay muchos otros que estdn bastante
atrasados y que deberdn ponerse a tono con la entrada en vigencia
de la ley.

En este aspecto, el Presidente de Chile Transparente, Davor
Harasic, apunta que al hacerse en forma digital, estos procesos de
solicitud y entrega de informacién deben considerar ciertos factores:
“Por ejemplo, no puedes tener garantia de la individualizacién de la
persona que estd solicitando determinada informacién. Si alguien
pide tener acceso a una informacién, es porque hay una persona
que cree que esa informacién es publica y no puedes discutir la
legitimacion de esa persona para pedir informacién”.

Un atil ejemplo de lo anterior ocurrié precisamente en México.
A uno de sus servicios publicos llegé una peticién de informacién
firmadaporMickey Mousey proveniadel email mickey.mouse@gmail.
com. La jefa del servicio requerido declaré inadmisible la peticién
por considerar que se le estaba faltando el respeto al organismo con
una identidad tan singular. El presidente del IFAIl trato, sin éxito, de
convencer a los restantes miembros del instituto de la necesidad de
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obligaral servicio requerido a entregar de todas formas lainformacién
que pedia Mickey. Entonces, pidi6é un reporte al registro civil local
sobre la existencia de identidades de ciudadanos mexicanos reales
con ese nombre. Efectivamente habia tres Mickey Mouse inscritos
en el pais. Con ese solo argumento, la jefa del servicio requerido fue
obligada, finalmente, a entregar la informacién®.

Y asi como Mickey Mouse, el IFAl ha debido entregar informacion
a Osama Bin Laden, Vicente Fox o Winnie the Pooh, como se han
identificado algunos de los demandantes.

“Aqui el concepto es que si hay una persona capaz de digitar la
peticion de informacién, es porque para esa persona, la informacién
es relevante y en consecuencia aboquémonos al conocimiento del
asunto”, apunta Harasic.

Otro aspecto importante a “importar” desde México, a juicio del
ex integrante del Consejo de Defensa del Estado, es que una vez
que una informacién se declar6 publica, sea publica no sélo para
el solicitante, sino para cualquier persona que quiera conocerla, “y
por lo tanto se sube inmediatamente a una pagina web a la cual
todo el mundo tiene acceso. El trabajo que hace el Consejo de la
Transparencia o el jefe de un érgano al calificar de publica una
informacion, es un trabajo que sirve a los demds. Y es importante
que el Consejo, apenas asumido, resuelva lo que ha sido un problema
en las legislaciones en que este procedimiento no se ha aplicado,
por cuanto ha tenido que haber tantos requerimientos por cuantas
personas piden determinada informacién”.

A juicio del Director Ejecutivo de Fundacién Pro Acceso, Moisés

% Ver Anexo 6, articulo “Bin Laden y Mickey Mouse van al IFAI”, publicado en diario El Universal
de México, noviembre de 2007.
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Sénchez, la clave “es entender que la informacién es publica por
su propia naturaleza, a menos que concurra alguna causal de
reserva legal que en cada caso la autoridad debera acreditar de
manera razonada. Por esta razén es irrelevante la calidad -e incluso
la identidad- de la persona que la solicita. Hacer discriminaciones
en este dmbito podria operar como un desincentivo para pedir
informacién altamente sensible, como se ha comprobado en otros
paises”.

Un gran tema pendiente: la vida privada

“Si no se respeta el derecho a la vida privada con la misma fuerza
con que se respeta el derecho al acceso a la informacién publica,
esto se puede convertir en un voyeurismo”, alerta Davor Harasic
sobre el que cree es el gran tema pendiente a resolver en un Chile
con Ley de Acceso a la Informacién Publica. El abogado cree que, sin
un debido limite, las personas, al verse invadidas en su privacidad,
finalmente reaccionardn en contra de la posibilidad que haya acceso
alainformacién publica. Por ello, apunta, “es demasiado importante
definir quiénes integrardn el Consejo de la Transparencia, para que
éste tenga la capacidad, a través de sus resoluciones, sus dictimenes
e instructivos, de reflejar con la profundidad suficiente este tipo de
temas que son los que verdaderamente permitirdn medir esta ley y
el consejo”.

En este sentido, recuerda el caso sobre el que debié dirimir
el Tribunal Constitucional en 2007, referido a una peticién de
informacién a la Direccién Nacional de Aduanas, que negé la entrega
de los antecedentes solicitados por particulares®, ampardandose en
el articulo 13 inciso 11 de la Ley N° 18.575 sobre Bases Generales

" Causa Rol 1C N° 2336-06 caratulada “Lean Casas Cordero y otros con Director Nacional de
Aduanas”.
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de la Administracién del Estado, declarando asi la reserva de los
antecedentes pedidos a favor de la proteccién de los derechos de
terceros. Fue la Corte de Apelaciones de Valparaiso la que presenté
la causa ante el Tribunal, por considerar que la aplicacién de dicha
disposicion legal era contraria a lo resuelto por el nuevo articulo 8°
de la Constitucion.

Y si bien dicho caso no tuvo trascendencia publica, para la
académica de Derecho Constitucional de la Universidad de Chile
Ana Maria Garcia, el fallo del Tribunal Constitucional que reconocié
finalmente el derecho de acceso a la informacién publica, expuso “la
constitucionalizacién de un nuevo deber del Estado y de un nuevo
derecho de las personas que son: el deber de publicidad de las
actuaciones de los 6rganos del Estado, y del derecho correlativo de
acceso a la informacién publica de todas las personas”®

Pero, ademds, el Tribunal Constitucional debié dirimir las
diferencias entre el texto constitucional, que constaté que la
reserva o secreto comprende la afectacién de “los derechos de las
personas”, mientras que la ley de bases alude a que se vean afectados
“sensiblemente los derechos o intereses de terceras personas”. En su
anélisis de este caso, Ana Maria Garcia cree que el fallo del Tribunal
Constitucional presenta ambivalencias, pues sus consideraciones
transitan “entre la importancia del interés individual sobre la base de
una concepcién personalista de la Constitucién y una interpretacion
armonica que haria prevalecer en algunos casos el interés general
de la comunidad, lo que estimamos generard dificultades de
interpretacion al momento de aplicacién de la norma”.

92“E| DerechodeAccesoalalnformacién Publica: Notas sobre un Fallo del Tribunal Constitucional”,
presentado por la académica en las XXXVII Jornadas Chilenas de Derecho Publico celebradas en
la P. Universidad Catdlica de Valparaiso, noviembre de 2007.
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Harasic apunta que “la colisién del derecho de terceros con el
acceso a informacién va a ser un tremendo tema, porque cuando
dos valores se enfrentan, prima el més valioso, lo que se conoce
como aberracién axioldgica. Aunque sea aberrante, un valor tiene
que ceder en pos de otro que es de mayor valor”. Y serd el Consejo
de la Transparencia el que resuelva si efectivamente se negé la
autorizacién de informar por afectar a terceros. “Por eso es tan
importante ese organismo, porque va a fijar las politicas de cudl es
la afectacién a terceros. Y en la afectacién a terceros va a surgir un
problema tremendamente importante, cual es el derecho a la vida
privada”.
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V. Articulos y Comentarios
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1.- CAUSALES DE SECRETO O RESERVA

Miguel Angel Ferndndez Gonzélez"

I. INTRODUCCION

Agradezco la invitacién del Honorable Senador Hernén
Larrain Ferndndez a colaborar en esta publicacién para referirme,
brevemente, a las causales de secreto o reserva que permiten a
los 6rganos estatales negar acceso a informacién publica que obre
en su poder®, sobre la base, eso si, de recordar que la publicidad
constituye, conforme a lo preceptuado en el articulo 8° inciso 2° de
la Constitucidn, el principio o regla general.

“ El autor es abogado; Magister en Derecho Publico por la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile y en Investigacién Juridica por la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes; Profesor de Derecho Politico y Constitucional en las Universidades
Catélica, de Chile y de los Andes. Es Abogado Integrante, en calidad de reemplazante, del
Tribunal de Cuentas de Segunda Instancia de la Contraloria General de la Republica; secretario
de la Asociacién Chilena de Derecho Constitucional y miembro del Consejo Nacional Editorial del
Centro de Estudios Constitucionales.

% Mayor detalle puede encontrarse en Ferndndez Gonzélez, Miguel Angel, “El principio de
publicidad administrativa”, Pantoja Bauzd, Rolando (coordinador), La Administracidn del Estado
en Chile, Santiago, Ed. Conosur, noviembre 2000, pp. 729-776; “El principio de publicidad de los
actos estatales y de los documentos y antecedentes en que se fundan”, Gonzélez, Felipe (editor),
Cuadernos de Andlisis Juridicos N° 14, Santiago, Universidad Diego Portales, noviembre de 2002,
pp. 187-199; y “El principio de publicidad de los actos estatales en el nuevo articulo 8° inciso 2°
de la Constituciéon”, Zafiiga Urbina, Francisco (coordinador), Reforma Constitucional, Santiago,
LexisNexis, 2005, pp. 191-205; y “Causales de secreto o reserva en el ordenamiento juridico chileno”,
Salazar Alvarez, Ximena y Bustos Vial, Verénica (coordinadoras), Hacia una nueva institucionalidad
de acceso a la informacion publica en Chile, Santiago, LOM Ediciones, 2008, pp. 36-46.
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Porende, las causales de reservay las declaraciones concretas que,
sobre esa base, efecttie la ley, constituyen la excepcién al principio
aludido®, el cual se erige en fundamento del Estado Constitucional
y Democrdtico de Derecho y, méds aun, en derecho fundamental
garantizado tanto en la Constitucion como en la Convencién
Americana, tal y como lo han declarado el Tribunal Constitucional®®y
la Corte Interamericana®.

Il. CAUSALES CONSTITUCIONALES

Procedo, enseguida, a formular algunas ideas en torno de las
causales constitucionales que habilitan al legislador para declarar
casos de secreto o reserva.

1. Afectar el cumplimiento de funciones estatales

La ley estd habilitada para establecer que determinados actos,
sus fundamentos o procedimiento son secretos, en primer lugar,
cuando la publicidad pueda afectar el debido cumplimiento de sus
funciones por el érgano respectivo, es decir, cuando la difusién o
conocimiento de la informacién requerida por el solicitante evita del
todo o embaraza el adecuado ejercicio de las tareas que corresponde
desempeniar a ese 6rgano, las cuales se encuentran determinadas por
el haz de competencia definido en la Constitucién o la ley, conforme
al articulo 7° inciso 2° de la Carta Fundamental.

% Cea Egafia, José Luis, “Vida publica, vida privada y derecho a la informacién: Acerca del secreto
y su reverso”, publicado en Il Revista de Derecho, Valdivia, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Austral de Chile, 1992, pp. 21-22.

% Sentencia pronunciada el 9 de agosto de 2007, Rol N° 634.

% Sentencia pronunciada el 19 de septiembre de 2006, en el caso Claude Reyes y Otros v/s Chile.
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De lo recién expuesto se sigue, necesariamente, que cuando la
autoridad requerida funde su negativa en esta causal, al menos, tiene
que incluir la mencién de las atribuciones precisas que la revelacién
de lainformacién le impediria o entorpeceria cumplir debidamente?,
pues, de lo contrario, se tornarfa practicamente imposible para los
ciudadanos atacar judicialmente esa decision®.

2. Afectar derechos o intereses de terceros

En segundo lugar, el legislador reforzado queda habilitado para
establecer casos de secreto o reserva cuando, con la publicidad, se
puedan ver afectados derechos de terceros, entre los cuales, aunque
el articulo 8° no especifique de qué derechos se trata, se encuentran
necesariamente los de jerarquia constitucional, asi como los
contemplados en tratados internacionales vigentes en nuestro pafs.

Cabe afiadir, conforme a lo resuelto por el Tribunal Constitucional,
en la ya aludida sentencia Rol N° 634, que dentro de esta causal de
excepcidn se encuentra también que la publicidad pueda lesionar
asimismo los intereses de terceros.

3. Afectar el interés nacional o la seguridad nacional

Por tltimo, se prohibe revelar los actos estatales, sus antecedentes
y el procedimiento seguido para su dictacién cuando, con ello,
pudieran afectarse la seguridad de la Nacién o el interés nacional.

Trétase de dos expresiones juridicamente abiertas o indetermi-
nadas, por lo que el valor de ellas no estriba en conceptualizarlas, sino,

” Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° 42.119 / 2002.
% Diario de Sesiones del Senado, sesion 72, celebrada el martes 14 de abril de 1998, publicada por
El Mercurio de Santiago el 24 de abril de 1998, p. 7.
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precisamente, en que, aunque no pueda asigndrseles una definicién
operativa, tienen un contenido evidente y de profunda riqueza, el
cual, como es bien sabido, tiene que ser definido, caso a caso, por
los Tribunales de Justicia, como ya lo ha hecho, timidamente, la Corte
Suprema, en nexo con el interés nacional, en la sentencia pronunciada
el 3 de julio 2007, en autos Rol N° 1.380-2007.

I1l. RESERVA EN LA LEY DE ACCESO

Finalmente y en el contexto constitucional resumido, conviene
recordar que el articulo 21 de dicha ley, actualmente en tramite de
promulgacién y publicacién, sefala que “las Unicas causales de
secreto o reserva en cuya virtud se podréd denegar total o parcialmente
el acceso a la informacién, son las siguientes:

1. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte
el debido cumplimiento de las funciones del érgano requerido,
particularmente:

a) Siesendesmedrodelaprevencién, investigaciény persecucién

deuncrimen o simpledelito o setrate de antecedentes necesarios

a defensas juridicas y judiciales.

b) Tratdndose de antecedentes o deliberaciones previas a la

adopcion de una resolucién, medida o politica, sin perjuicio que

los fundamentos de aquéllas sean publicos una vez que sean
adoptadas.

c) Tratdndose de requerimientos de caracter genérico, referidos a

un elevado niimero de actos administrativos o sus antecedentes o

cuya atencidn requiera distraer indebidamente a los funcionarios

del cumplimiento regular de sus labores habituales.

2. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte
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los derechos de las personas, particularmente tratdndose de su
seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de
cardcter comercial o econémico.

3. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte
la seguridad de la Nacién, particularmente si se refiere a la defensa
nacional o mantencién del orden publico o la seguridad publica.

4. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte
el interés nacional, en especial si se refieren a la salud publica o las
relaciones internacionales y los intereses econémicos o comerciales
del pais.

5. Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una
ley de quérum calificado haya declarado reservados o secretos, de
acuerdo a las causales sefialadas en el articulo 8° de |la Constitucién
Politica”.

Util es consignar, en primer lugar, que el precepto legal transcrito
respeta la Constitucién, al ser, en general, simétricas las causales
de secreto o reserva que él contempla con las Unicas que admite
la Carta Fundamental, estando de mds, en todo caso, el numeral
5 que nada afiade al respecto, ya que la ley estd habilitada a nivel
fundamental, sin necesidad de esa repeticién por la nueva ley, como
consta del informe evacuado por la Comisién Mixta®.

1. Naturaleza y alcance

Durante la tramitacién de la Ley de Acceso se avanzd en

% Informe de la Comisién Mixta, recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional,
sobre acceso a la informacién publica, Boletin N° 3.773-06, evacuado el 14 de enero de 2008,
pp- 21-19.
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configurar, en el articulo 21, algunas precisiones, aunque sélo por via
ejemplar, en torno de las cuatro causales constitucionales de secreto
o reserva, si bien esa técnica legislativa produjo dudas en torno de
si la norma que se proyectaba tenia caracter de interpretativa de la
Constitucion'®.

Desde luego, es claro que los ejemplos mencionados en el articulo
21 de la ley no agotan los casos susceptibles de ser subsumidos en
las causales constitucionalesy, por ende, no impiden que el legislador
de quérum calificado -u orgénico constitucional, segtin corresponda-

declare otros en el futuro, en cuerpos legales distintos'".

Sin embargo y en la perspectiva que se viene analizando, hay que
consignar que la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia
de la Cdmara de Diputados, por mayorfa de votos, declaré que la
norma no tenia cardcter de interpretativa de la Constitucién'®, a
diferencia de lo sostenido por los Ministros Venegas y Navarro en su
prevencion a la sentencia pronunciada por el Tribunal Constitucional
el 10 de julio de 2008, Rol N° 1.051, al controlar preventivamente el
proyecto de Ley de Acceso, y a la disidencia del Ministro Ferndndez
Baeza, contenida en la misma sentencia'®.

1% Informe de la Comisidn de Constitucion, Legislacién y Justicia de la Cdmara de Diputados, recaido
en el proyecto de ley, en segundo trdmite constitucional, sobre acceso a la informacién publica,
Boletin N° 3.773-06, evacuado el 8 de mayo de 2007, p. 40.

% Segun consta del Informe de la Comisién de Gobierno, Descentralizacién y Regionalizacién
del Senado, recaido en el proyecto de ley, en primer trémite constitucional, sobre acceso a la
informacién publica, Boletin N° 3.773-06, evacuado el 16 de mayo de 2005, p. 25.

192 Informe citado en supra nota 8, pp. 41-42.

193 \éase el considerando 18° de dicho pronunciamiento, donde el Tribunal Constitucional declaré
que no emitirfa pronunciamiento, entre otros, respecto del articulo 21, por no ser propio de ley
orgénica constitucional, “segtn se desprende de la interpretacién que deriva de su texto, de la
naturaleza de las leyes orgénicas constitucionales dentro de nuestra normativa juridica y del
espiritu del constituyente al incorporarlas a nuestra Carta Fundamental”.
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Empero, tal precepto legal no pudo tener caracter interpretativo,
antes que nada, porque el articulo 8° inciso 2° de la Constitucién es
indubitado en su sentido y alcance, sin que requiera de aclaraciones
o precisiones, ya que no adolece de oscuridad o ambigtiedad.

Por ende, el articulo 21 menciona casos, a propdsito de o
fundado en las causales constitucionales, en que procede mantener
el secreto o reserva de los actos, procedimientos o fundamentos en
cuestion, sin que ello obste a que el legislador pueda afiadir otros en
el futuro.

De esta manera, la actuacién del funcionario requerido no
consistird, como lo veté el Tribunal Constitucional en la sentencia
Rol N° 634, tratdndose del articulo 13 inciso 11° de la Ley de Bases,
en efectuar la calificacién del caso, sino en verificar si la informacion
que se le requiere estd definida por la ley, previay singularizadamente,
como secreta o reservada, sea porque ella se encuentra en alguna
de las situaciones contempladas en el articulo 21 o porque asi lo
dispone otra norma legal que impida su acceso por terceros.

2. Plazo

Util es dejar constancia, por ultimo, que, conforme al articulo 22
de la ley, “los actos que una ley de quérum calificado declare secretos
o reservados mantendrén ese caracter hasta que otra ley de la misma
jerarquia deje sin efecto dicha calificacién”, como es obvio.

Sin embargo, al tenor de su inciso 2°, pareciera que los casos
concretos de secreto no sélo serdn declarados, mas o menos
singularizadamente, por la ley, sino que podria hacerlo el funcionario
requerido, ya que dispone que “transcurridos cinco anos contados
desde la notificacién del acto que declara la calificacién, el servicio u
6rgano que la formuld, de oficio o a peticién de cualquier persona
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y por una sola vez, podrd prorrogarla por otros cinco afios, total o
parcialmente, evaluando el peligro de dafio que pueda irrogar su
terminacion”, salvo que —agrega el inciso 3°- se trate de actos y
documentos que, en el dmbito de la defensa nacional, establezcan la
planificacién militar o estratégica, y de aquéllos cuyo conocimiento
o difusién puedan afectar la integridad territorial de Chile, la
interpretacion o el cumplimiento de un tratado internacional
suscrito por Chile en materia de limites, la defensa internacional de
los derechos de nuestro pais o nuestra politica exterior de manera
grave, en cuyo caso la duracién del secreto serd indefinida.

Esta disposicién, a mijuicio, es inconstitucional, ya que obra sobre
la base que el funcionario requerido es quien efectua la calificacién
o determinacién de un acto, procedimiento o fundamento como
secreto, en circunstancias que esa determinacién sélo puede
adoptarse por la ley, de manera que, cuando el caso previsto por el
legislador sea mas o menos amplio, entonces, la tnica potestad que
tiene ese funcionario es verificar que el acto que se le estd requiriendo,
procedimiento o sus fundamentos concretos se subsume dentro de
los pardmetros dispuestos por la ley, procediendo a negar, entonces,
acceso a informacién, pero, en esta hipétesis, la declaracién de
secreto ha sido efectuada por la ley y no por el funcionario aludido.

Por ultimo, el articulo 22, en suinciso final, contempla, claramente,
un caso especifico de secreto, al disponer que “los resultados de las
encuestas o de sondeos de opinién encargados por los érganos de
la Administracién del Estado facultados para ello serdn reservados
hasta que finalice el periodo presidencial durante el cual fueron
efectuados, en resguardo del debido cumplimiento de las funciones
de aquéllas”.
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IV. CONCLUSIONES

La Constitucidn, tras la reforma introducida por la Ley N° 20.050,
contempla en texto expreso el principio de publicidad de todos los
actos estatales, de sus fundamentos y de los procedimientos que se
utilicen para dictarlos.

Asimismo, reserva a la ley de quérum calificado declarar los casos
de secreto o reserva, la cual sélo puede hacerlo en caso de hallarse
en alguna de las cuatro situaciones taxativamente contempladas
en la norma constitucional, a la cual cabe agregar la defensa de los
intereses de terceros, segtin ha resuelto el Tribunal Constitucional.
Ello sin perjuicio que, conforme a otras disposiciones de la Carta
Fundamental, dicha declaracién debe ser adoptada por una ley
orgénica constitucional.

Consecuencia de lo anterior, ha sido la derogacién de todos los
preceptos reglamentarios que han declarado la confidencialidad
de actos del Estado, asi como de las disposiciones legales que
remiten o reenvian el ejercicio de esa potestad a los reglamentos o a
disposiciones, incluso, de inferior jerarquia que éstos.

En este proceso, tendiente a perfeccionar nuestro Estado de
Derecho, como politica publica decisiva para el mejor respeto de
los derechos fundamentales, se ha aprobado la Ley de Acceso, cuyo
articulo 21 contempla casos de secreto o reserva, sin que esté vedado
que otra ley de quérum calificado afiada nuevos casos, siempre que
sea respetuosa de lo dispuesto en el articulo 8° inciso 2° de la Carta
Fundamental.
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2.- “CLAUDE REYES, MARCEL Y OTROS CONTRA
CHILE”. LOS EFECTOS DE UN FALLO DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Juan Pablo Olmedo Bustos”

Siendo recipiente de dos campos de incidencia que lo reconocen
y promueven a nivel global, vinculados a la agenda de integridad
publica y a la proteccién de los derechos humanos, los ultimos
10 aflos muestran un avance significativo en el reconocimiento y
consolidacion del derecho de acceso a la informacién publica en la
esfera regional.

Sea mediante la entrada en vigencia de tratados especificos,
como la Convencién Interamericana para Prevenir la Corrupcién o
resoluciones particulares de la Asamblea General y de la Comision
Interamericana de de Derechos Humanos, los mecanismos y
érganos institucionales de la OEA han manifestado la preocupacién
y el interés por establecer y consolidar en la regién un régimen de
acceso a informacién publica, reconociendo su valor como uno de los
derechos fundamentales de las sociedades democraticas abiertas, al
favorecer lalibre circulacion de las ideas, el debate publico informado,
la rendicién de cuentas y la transparencia dentro del Estado.

“Abogado, socio de |a oficina “Colombara/Olmedo, Abogados”, LLM en Derecho Internacional de
Derechos Humanos, Universidad de Essex, Presidente de Fundacién Pro Acceso. Representante
de las victimas en el caso “Claude Reyes y otros contra Chile”.
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Diversos paises de la regién han mostrado interés y se encuentran
comprometidos en el desarrollo de iniciativas legislativas y politicas
publicas destinadas a perfeccionar las précticas estatales y reconocer
el derecho de acceso a informacién publica.

En este proceso, la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en contra Chile de septiembre de 2006, resulta
emblemdtica al reconocer el derecho que tiene toda persona a
solicitar el acceso a la informacién bajo el control del Estado, como
elemento de la libertad de expresién, que garantiza el articulo 13 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos.

El reconocimiento del derecho fundamental de acceso a
informacién publica presenta nuevos desafios para la Regién vy, en
particular para el Estado de Chile, que se encuentra en la obligacién
y en proceso de dar cumplimiento integro al fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

El pais, muestra consenso social fuerte de la necesidad de
profundizar los estdndares de transparencia y reducir los criterios de
discrecionalidad estatal. Ademaés del fallo, los efectos de la tradiciéon
del secreto y el conocimiento de practicas indebidas y espacios
de corrupcién en el Estado, han llamado la atencién, generado
preocupacién nacional y afectado la percepcién del pais en el &mbito
de la comunidad de las sociedades democraticas.

En este contexto, resulta oportuno realizar un comentario de la
sentencia de la Corte Interamericanay sus efectos en Chile, con miras
a evaluar la eficacia del uso de la instancia regional para promover
y dar plena proteccién a los derechos fundamentales de la persona
humana.
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I. EL CASO CLAUDE REYES.

1.- La Preocupaciéon Ambiental que Subyace a la Solicitud de Acceso
a Informacién Publica

La sentencia en el caso Claude Reyes contra Chile de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos tiene su origen en la
identificacién de un caso emblematico generado como consecuencia
de la preocupacién por las debilidades de control y fiscalizacién de
la explotacién de los recursos naturales del pais, que cuenta con
sistemas ecol6gicos de bosque nativo Unicos actualmente afectados
por la sobreexplotacién y eliminacién.

Con cardcter emblemdtico, el interés ciudadano se expresé en
el debate publico durante el afio 1998 a propésito de un proyecto
de inversion extranjera de explotacion forestal promovido por el
inversionista Empresa Forestal Trillium denominado Rio Céndor a
desarrollarse en sur del pafs, proyecto que en dltima instancia, y por
consideraciones de costo econémico, no se llevé a efecto.

Marcel Claude Reyes, un economista ambiental, participé
activamente de esa discusién incorporando al debate publico
consideraciones referidas al récord ambiental y las politicas
corporativas de potenciales inversionistas interesados en la
explotacion de proyectos sensibles o de alto impacto para la
afectacién del medio ambiente y otros derechos humanos.

2.- La solicitud de Acceso a Informacién Publica de don Marcel
Claude Reyes

Mediante una solicitud escrita de acceso a informacién publica
dirigida al Comité de Inversiones Extranjeras, 6rgano responsable
de canalizar la inversién extranjera en Chile conforme lo dispone el
Decreto Legislativo N° 600 de 1974, de Chile con fecha 7 de mayo de
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1998, Sr. Marcel Claude Reyes -economista y en esa época director
ejecutivo de una organizacién ambiental- se propuso evaluar los
factores comerciales, econémicos y sociales de un proyecto de
explotacién forestal de bosque nativo de significativo impacto
ambiental denominado Rio Céndor a desarrollarse en el Sur de Chile
por la empresa interncional Trillium Ltda., medir el impacto sobre el
medio ambiente y activar el control social respecto de la gestién de
6rganos del Estado que tenian injerencia en la aprobacién de dicha
iniciativa.

En particular, se solicité al Comité de Inversiones Extranjeras
el acceso a los contratos celebrados entre el Estado de Chile y el
Inversionista Extranjero, al monto total de la inversién y aquél
efectivamente ingresados; los antecedentes recogidos por la
entidad para asegurar la seriedad e idoneidad del inversionista y los
acuerdos de dicho Comité en que se tuvieron dichos antecedentes
por suficientes.

La respuesta estatal a la solicitud de acceso fue parcial y estuvo
dada por una reunién sostenida por el Vicepresidente Ejecutivo del
Comité de Inversiones Extranjeras, oportunidad en que entregd
una “una hoja conteniendo tanto el nombre del inversionista, su
razén social, como el capital que habia solicitado ingresar al pafs”,
y antecedentes referidos a la fecha de aprobacién de las empresas
titulares, los flujos de inversiones que se habian hecho hasta la
fecha, la naturaleza del proyecto y su localizacién. La informacién
fue complementada en los aspectos del monto de la inversién al dia
siguiente via facsimil.

El sefior Marcel Claude Reyes remitié dos comunicaciones
adicionales al Vicepresidente Ejecutivo del Comité de Inversiones
Extranjeras, requiriendo una respuesta formal y completa a la
solicitud, incluyendo la informacién referida a los antecedentes
recopilados para asegurar la idoneidad y seriedad del inversionista,
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no obteniendo respuesta de la autoridad, solicitudes que no fueron
respondidas por la autoridad.

3.- Agotamiento de Recursos Internos

El 27 de julio de 1998 los sefiores Marcel Claude Reyes y otros
peticionarios (Sebastidn Cox Urrejola, y Arturo Longton Guerrero)
presentaron un recurso de proteccidn ante la Corte de Apelaciones
de Santiago para que el Tribunal ordenara al Comité de Inversiones
Extranjeras responder al pedido de informacién y dar acceso a la
informacién requerida, en un plazo razonable. Dicho recurso se
fundamenté en la supuesta vulneracion al derecho de los recurrentes
a la libertad de expresién y de acceso a informacién en poder del
Estado, garantizado por el articulo 19.12 de la Constitucién chilena,
en relacién con el articulo 5.2 de la misma; el articulo 13.1 de la
Convencién Americana y el articulo 19.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

El 29 de julio de 1998 |a Corte de Apelaciones de Santiago declaré
inadmisible el recurso de proteccién interpuesto, con base en que de
“los hechos descritos [...] y de los antecedentes aparejados al recurso,
se desprende que éste adolece de manifiesta falta de fundamento”.
La Corte de Apelaciones fundamenté su decisién en que “el recurso
de proteccién tiene por objeto restablecer el imperio del derecho
cuando éste ha sido quebrantado por actos u omisiones arbitrarias
o ilegales que amenazan, perturban o privan del ejercicio legitimo de
alguna de las garantias taxativamente numeradas en el articulo 20 de
la Constitucién Politica de la Republica, dejando a salvo las demds
acciones legales”.

La resolucién fue objeto de un recurso de reposicién ante el propio

tribunal y de queja ante la Excma. Corte Suprema, siendo ambos
rechazados, con fechas 6 y 18 de agosto de 1998, respectivamente.
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Il. PROCEDIMIENTO ANTE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Confechal17dediciembrede 1998, lasvictimasdelcaso, Srs. Marcel
Claude Reyes, Sebastidn Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero,
representadas por diversas organizaciones no gubernamentales
de Chile y la Argentina, interpusieron denuncia ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, N°12.108.

EI 10 de octubre de 2003 la Comisién aprobé el Informe N° 60/03,
mediante el cual declar6 admisible el caso. EI 11 de noviembre de
2003 la Comision se puso a disposicién de las partes con el objeto
de alcanzar una solucién amistosa.

El 7 de marzo de 2005 la Comisidn, de conformidad con el articulo
50 de la Convencidn, aprobé el Informe N° 31/05, en el cual concluyé
que Chile “viol6 los derechos de Marcel Claude Reyes, Sebastidn
Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero al acceso a informacién
publica y a la proteccién judicial, previstos en los articulos 13 y 25
de la Convencién Americana, respectivamente, en relacién con los
articulos 1(1) y 2 de la Convencién, al haberles negado el acceso a
informacién en poder del Comité de Inversiones Extranjeras de Chile
y al no otorgarles acceso a la justicia chilena para impugnar esa
denegacién”.

Asimismo, la Comisién recomendé al Estado “[d]ivulgar
publicamente la informacién solicitada por Marcel Claude Reyes,
Sebastidan Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero”; “[o]torgar una
reparacion adecuada a Marcel Claude Reyes, Sebastidn Cox Urrejola
y Arturo Longton Guerrero por la violacién de sus derechos, incluido
el suministro de la informacién solicitada”; y “[a]justar el orden
juridico interno, de conformidad con el articulo 13 de la Convencién
Americana con respecto al acceso a la informacién y adoptar las

medidas necesarias para la creaciéon de précticas y mecanismos
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que garanticen a los habitantes un acceso efectivo a la informacién
publica o a la informacién de interés colectivo”.

En cumplimiento de las recomendaciones fue calificado de no
satisfactorio por parte de la Comisién, quien, con fecha 1 de julio de
2005, decidi6é someter el caso a la jurisdiccion de la Corte.

I1l. ARGUMENTOS DEL ESTADO DE CHILE

En cuanto a la violacién del articulo 13 de la Convencién
Americana el Estado de Chile alegé ante el Tribunal Regional no
tener informacién disponible respecto de la idoneidad y seriedad de
los inversionistas y careciendo el Comité de Inversiones Extranjeras
de capacidad fisica y facultades legales para investigar situaciones
de hechos de los inversionistas.

Adicionalmente sostuvo el cardcter reservado la informacion
referida a terceros y en general los aspectos particulares del proyecto,
por tratarse de antecedentes de cardcter privado, que de hacerse
publicos y “podria lesionar sus legitimas expectativas comerciales,
sin que existiera fuente legal que permitiera su publicidad” y, por
ende, las posibilidades de “desarrollo del pais”.

En la audiencia ante la Corte Interamericana sostenida en la
ciudad de Buenos Aires con fecha 3 de abril de 2006, el Vicepresidente
Ejecutivo del Comité de Inversiones Extranjeras a la época de los
hechos manifesté que no suministré la informacién solicitada:

“a)en el punto 3, ya que “el Comité de Inversiones Extranjeras
[...] no entregd antecedentes financieros propios de la empresa
teniendo presente que la entrega de aquellos antecedentes iba
contra el interés colectivo”, el cual era “el desarrollo del pais”.
“IN]Jo podia darse el caso de que las empresas extranjeras que
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acudian al Comité de Inversiones Extranjeras tuvieran que hacer
publica de esa forma informacién financiera, que podia ser muy
relevante para ellos en relacién a su competenciay, por lo tanto,
ello podria inhibir el proceso de inversién extranjera”. Era una
practica del Comité de Inversiones no entregar a terceros la
informacién financiera de la empresa que pudiera afectarla en
su competencia. El Comité y el Vicepresidente definian qué era
de interés colectivo;

b) en el punto 6, dado que “no existia” la informacién de los
antecedentes que podria solicitar el Comité a otras instituciones,
y el Comité “no es un organismo de caracter policial”; y

c) en el punto 7 dado que “[e]l Comité de Inversiones
Extranjeras no tenia la funcién ni la capacidad propia para
evaluar cada proyecto en sus méritos, contaba con algo mas de
20 funcionarios, y no era tampoco necesario dado que lo que
hace el Comité de Inversiones Extranjeras es que autoriza el
ingreso de los capitales y el tratamiento de los capitales y hay
una institucionalidad propia del pais en cada uno de los campos
sectoriales” (Pérrafo 57.20).

A su vez, la Vicepresidencia Ejecutiva del Comité de Inversiones
Extranjeras hasta el afio 2002, Karen Poniachik, “mantuvo el
criterio de entregar sélo informacién de la cual era titular”, tenia
la practica de no entregar informacién relativa a los estados
financieros y a los nombres de los socios de una compafiia
inversora, y consideraba que era de “caracter reservado la
informacién referida a terceros, tales como antecedentes
comerciales, propiedad intelectual o industrial, tecnologia y
en general los aspectos particulares del proyecto de inversidn
que los inversionistas extranjeros pretendian desarrollar, [...]
por tratarse de antecedentes de cardcter privado, propios del
inversionista, que de hacerse publicos podian lesionar sus
legitimas expectativas comerciales, sin que existiera fuente legal
que permitiera su publicidad” (Pérrafo 57.21).
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IV. LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA

En el que se puede estimar el pérrafo central del fallo, la Corte
Interamericana dispone:
“77. En lo que respecta a los hechos del presente caso,
la Corte estima que el articulo 13 de la Convencién, al
estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir”
“informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a
solicitar el acceso a la informacién bajo el control del Estado,
con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones
de la Convencién. Consecuentemente, dicho articulo ampara
el derecho de las personas a recibir dicha informacién y la
obligacién positiva del Estado de suministrarla, de forma tal
que la persona pueda tener acceso a conocer esa informacion
o reciba una respuesta fundamentada cuando por algiin motivo
permitido por la Convencién el Estado pueda limitar el acceso
a la misma para el caso concreto. Dicha informacién debe ser
entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su
obtencién o una afectacién personal, salvo en los casos en que
se aplique una legitima restriccién. Su entrega a una persona
puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de
manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta
forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
contempla la proteccién del derecho de acceso a la informacién
bajo el control del Estado, el cual también contiene de manera
clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho a la
libertad de pensamiento y de expresién, las cuales deben ser
garantizadas por el Estado de forma simultanea”.

Avanzé también en los principios interpretativos y rectores del
derecho de acceso a informacién publica que consagra la Convencién
Americana de Derechos Humanos, referidos a la “mdxima revelacién
de la informacion”, que se traduce en una presuncién de que toda
informacién serd divulgada por el gobierno, que no es absoluta
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y admite restricciones a su ejercicio sobre la base de los mismos
criterios que afectan a la libertad de expresién, esto es, encontrarse
expresamente definidas en la ley y ser necesarias para asegurar: a)
el respeto a los derechos o a la reputacién de los demds, o b) la
proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.

Adicionalmente, la interpretacion de las restricciones debe
regirse por el principio de “proporcionalidad”, lo que significa que la
limitacion debe propender a objetivos legitimos y que la carga de la
prueba corresponde al Estado, quien debe acreditar que la divulgacion
requerida constituye una amenaza de causar substancial perjuicio al
objetivo protegido que debe superar el interés puiblico que protege la
presuncién de apertura y que exige develar la informacién.

Agrega luego la Corte que en una sociedad democrdtica es
indispensable que las autoridades estatales se rijan por el principio
de méxima divulgacién, el cual establece la presuncién de que
toda informacién es accesible, sujeto a un sistema restringido de
excepciones (Parrafo 92) y reprocha al Estado no haber realizado ni
justificado la negativa de acceso a informacién.

El Tribunal reconoce el interés publico de la informacién que
no fue entregada por el Estado (supra pérr. 57.7) y que el pedido
de informacién guardaba relacién con la verificacién del adecuado
actuary cumplimiento de funciones por parte de un érgano estatal: el
Comité de Inversiones Extranjeras (Parrafo 73) y la falta de respuesta
fundada a la solicitud de acceso formulada por los recurrentes.

Al valorar los esfuerzos de Chile hace notar que la obligacién
de adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento de los
derechos contenidos en la Convencién dispuesto en el articulo 2 de
la Convencién Americana, la Corte reconoce una préactica de secreto
y de no respuesta a solicitudes de acceso a informacién publica y
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la necesidad de adecuar la normativa interna a los estdndares de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (Pérrafo 101).

Sobre la base de todo lo anterior la Corte, por la unanimidad de
sus miembros, resuelve:

“Que el Estado viold el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresién consagrado en el articulo 13 de la Convencién Americana
en perjuicio de los sefiores Marcel Claude Reyes y Arturo Longton
Guerrero, y ha incumplido la obligacién general de respetar y
garantizar los derechos y libertades dispuesta en el articulo 1.1 de
dichotratado. Asimismo, al no haber adoptado las medidas necesarias
y compatibles con la Convencidn para hacer efectivo el derecho al
acceso a la informacion bajo el control del Estado, Chile incumplié
la obligacion general de adoptar disposiciones de derecho interno que
emana del articulo 2 de la Convencidn.” (Pérrafo 103).

La Corte dispuso las siguientes medidas de reparacién:
a. A través de la entidad correspondiente y en el plazo de seis
meses, entregar la informacién solicitada por las victimas, en su
caso, o adoptar una decisién fundamentada al respecto, en los
términos de los parrafos 157 a 159 y 168 de la Sentencia.
b. Publicar, en el plazo de seis meses, en el Diario Oficial y en
otro diario de amplia circulacién nacional, por una sola vez,
parte de la sentencia.
c. Adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesarias para
garantizar el derecho de acceso a la informacién bajo el control
del Estado.
d. Efectuar, en un plazo razonable, |a capacitacién a los érganos,
autoridades y agentes publicos encargados de atender las
solicitudes de acceso a informacién bajo el control del Estado
sobre la normativa que rige este derecho, que incorpore los
pardmetros convencionales que deben respetarse en materia de
restricciones al acceso a dicha informacién.
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e. Pagar a los sefiores Marcel Claude Reyes, Arturo Longton
Guerrero y Sebastidn Cox Urrejola, en el plazo de un afio, por
concepto de costas y gastos, la cantidad de 10.000 ddlares
americanos.

V. CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA EN CHILE

El Estado de Chile, ha sefialado su disposicién en cumplir con la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

1.- Respecto de la entrega de la informacién solicitada por las
victimas

El Comité de Inversiones Extranjeras con fecha 25 de junio de
2007, estando dentro del plazo de 6 meses otorgado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, procedi6 a dar respuesta a
la solicitud de acceso a las victimas del presente caso, indicando, por
una parte, que la informacién requerida fue suministrada el 6 de mayo
de 1998 y, por la otra, que “de acuerdo con la facultades del Comité
de Inversiones Extranjeras éste sé6lo requiere informacién previa a
otros organismos competentes cuando la ley sectorial especifica de la
actividad que pretende desarrollar el inversionista asi lo exige, como
ocurre, por ejemplo, con la Comisién Chilena del Cobre. En el caso
del Proyecto del Rio Céndor tal exigencia legal no existia y por lo tanto
no existia para Comité de Inversiones Extranjeras informacién que
entregar sobre este punto. En este sentido reconocemos si que en esa
reunién no hicimos presente a los peticionarios esta situacién legal”.

2.- Respecto de la publicacién de extractos de la sentencia en el Diario
Oficial

Mediante publicacién de fecha 17 de enero de 2007 en el Diario
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Oficial de la Republica, el Estado de Chile dio cumplimiento a lo
dispuesto en el numeral sexto de la sentencia dictada. Mediante la
publicacién de los hechos probados pdrrafos 69, 71, 73, 74, 77, 88 al
103,117 al 123,132 al 137y 139 al 143 aigual que la parte resolutiva
de la sentencia pérrafos 160 y 168. Asimismo publicé extracto de la
sentencia en el diario “La Nacién” con fecha 22 de enero de 2007.

3.- Respecto de las medidas que garanticen el acceso a la informacién
de acuerdo al deber general de adoptar disposiciones de derecho
interno

Conforme a lo sefialado en el parrafo 163 de la sentencia, dentro
de un plazo razonable contado desde su notificacién “..., Chile debe
adoptar las medidas necesarias para garantizar la proteccion al
derecho de acceso a la informacién bajo el control del Estado, dentro
de las cuales debe garantizar la efectividad de un procedimiento
administrativo adecuado para la tramitacion y resolucién de las
solicitudes de informacion, que fije plazos para resolver y entregar
la informacién, y que se encuentre bajo la responsabilidad de
funcionarios debidamente capacitados”.

3.1) Sentencia del Tribunal Constitucional

El 26 de agosto de 2005 entré en vigencia en el pais la Ley N°
20.050, mediante la cual se realizé una reforma a la Constitucidn
Politica de la Republica que incluyé la incorporacién de un nuevo
articulo 8° a la Carta Fundamental que establece que: [e]l ejercicio
de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto
cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones.
Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado,
asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen.
Sin embargo, sélo una ley de quérum calificado podrd establecer
la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad
afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos,
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los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés
nacional.

Sibien el tenor literal del articulo 8° de la Constitucién no incorpora
expresamente el derecho de acceso a informacién publica, tal
falencia no fue obstaculo para su reconocimiento. El Excmo. Tribunal
Constitucional, en autos sobre inaplicabilidad porinconstitucionalidad
del Articulo 13 de la Ley N° 18.575, Rol N° 634-2006, de fecha 9 de
agosto del afio 2007, reconocié el derecho al sefialar que el “derecho
de acceso a la informacién publica surgié primeramente a nivel
legal para ser posteriormente recogido, en los términos que se han
resefiado, por la reforma constitucional de agosto de 2005, en el
articulo 8° inciso segundo, de la Carta Fundamental” (considerando
undécimo) y que, de “esta manera, es posible afirmar que el derecho
de acceso a lainformacién publica se encuentra reconocido en la Carta
Fundamental -aunque no en forma explicita- como un mecanismo
esencial para la vigencia plena del régimen democrético y de la
indispensable asuncion de responsabilidades unida a la consiguiente
rendicién de cuentas que éste supone por parte de los érganos
del Estado hacia la ciudadania. Al mismo tiempo, la publicidad de
los actos de tales 6rganos, garantizada, entre otros mecanismos,
por el derecho de acceso a la informacién publica, constituye un
soporte bdsico para el adecuado ejercicio y defensa de los derechos
fundamentales de las personas que, eventualmente, puedan resultar
lesionados como consecuencia de una actuacién o de una omisién
proveniente de los mismos” (considerando noveno).

3.2) Reforma Legal

A la época en que ocurrieron los hechos que originan la
responsabilidad internacional del Estado de Chile, el pais no contaba
con legislacion particular sobre acceso a informacién publica. Con
posterioridad, durante el afio 1999, entré en vigencia la Ley N°
19.653 sobre “Probidad administrativa aplicable a los 6rganos de la

| Transparencia y acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacién que faltaba



administracién del Estado” que modificé la Ley de Bases Generales de
la Administracién del Estado e incorporé los principios de probidad,
transparenciay publicidad y fij6 el derecho a recurrir al juez de letras
en lo civil, solicitando amparo al derecho a requerir por escrito cierta
informacion.

Durante el afio 2006 entré en vigencia un nuevo articulo 8° de
la Constitucién Politica de Chile que fij6 las causales de reserva
legal y se aprobé por ambas cdmaras del Congreso Nacional el
estatuto legal sobre Transparencia en la Funcién Publica y de Acceso
a Informacién de la Administracién del Estado, Boletin N° 3.773-
06, que se encuentra préximo a su entrada en vigor a partir de su
publicacién en el Diario Oficial.

La iniciativa legal complementa el articulo 8° de la Constitucién
Politica del Estado de Chile, sustituye las disposiciones sobre la
materia contenidas actualmente en la ley de Bases de Administracion
del Estado N° 18.575 y, por su intermedio, el Estado de Chile da
respuesta a las obligaciones contenidas en la Convencién Americana
de Derechos Humanos y la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La legislacién se caracteriza por la creacién de un érgano
particular de seguimiento y control del derecho, denominado Consejo
para la Transparencia (articulo 31 y siguientes), cuyas funciones son
fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre transparencia y
garantizar el respeto del derecho de acceso a informacién por parte
de la Administracién del Estado e incluye disposiciones de respeto
al debido proceso administrativo.

El estatuto se presenta como un cuerpo normativo cuyo dmbito
de aplicacién, en lo que al derecho de acceso a informacién publica,
se extiende a los ministerios, las intendencias, las gobernaciones,
los gobiernos regionales, las municipalidades, las Fuerzas Armadas,

Transparencia y acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacién que faltaba |

125



126

de Orden y Seguridad Publica, y los 6rganos y servicios publicos
creados para el cumplimiento de la funcién administrativa (articulo
2). Respecto de ellos, se establece un procedimiento administrativo
de solicitud de acceso a informacién publica (articulos 12 a 19); se
explicitan las causales de reserva (articulos 20, 21 y 22); se genera
un procedimiento de reclamacion ante el retardo o negacion de
entrega ante el Consejo para la Transparencia (articulos 24 a 27);y se
considera una instancia de reclamo de legalidad para ante la Corte
de Apelaciones, estamento del Poder Judicial que resolverd en tinica
instancia (articulo 28 y siguientes).

Se reconoce y celebra la préxima entrada en vigencia de la ley
y el compromiso del Poder Ejecutivo y el Congreso Nacional en
su tramitacién. No obstante, y considerando el estado actual de
tramitacion de la iniciativa, sefalar que disposiciones especificas del
estatuto concitan reparos para los efectos de garantizar el derecho
de acceso a informacién bajo el control del Estado, cuya entrada en
vigencia y aplicacién en potenciales casos concretos, conllevan el
no incumplimiento de la sentencia e infracciones al articulo 2 de la
Convencién Americana.

Es el caso del articulo 29 del estatuto legal conforme al cual,
reclamada por la autoridad o el tercero afectado, en su caso, ante
la Corte de Apelaciones competente, la decisién del Consejo para la
Transparencia de acceder a un requerimiento de acceso a informacién
publica, “suspendera la entrega de la informacion solicitada y la Corte
no podra decretar medida alguna que permita el conocimiento de o
acceso a ella”.

La extensién de la reserva més alld de la decisién administrativa
favorable al acceso y la prohibicién al Poder Judicial de ejercer las
facultades cautelares que por esencia le competen, constituyen
una restriccién procesal abstracta al ejercicio del derecho, que no
encuentra justificacién en las causales de reserva contenida en la
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Convencién Americana de Derechos Humanos.

El principio de proporcionalidad que rige las restricciones al
derecho de acceso a informacién que autoriza el articulo 13 de la
Convencién Americana, exige que las decisiones adoptadas en el
marco del procedimiento administrativo favorables a la apertura sean
prontamente cumplidas, salvo la existencia de un interés publico
imperativo que justifique extender la reserva. La suspensién de la
decisién administrativa de acceso en los términos indicados favorece
el ejercicio abusivo del procedimiento de reclamacién judicial por
parte de los érganos del Estado y retarda de manera significativa el
efectivo ejercicio y goce del derecho.

Es el casotambién delinciso 3 del articulo 22 de laley que establece
que “el caracter de secreto o reservado serd indefinido traténdose de
los actos y documentos que, en el dmbito de la defensa nacional,
establezcan la planificacién militar o estratégica, y de aquellos cuyo
conocimiento o difusién puedan afectar:

e) la integridad territorial de Chile;

f) lainterpretacion o el cumplimiento de un tratado internacional
suscrito por Chile en materia de limites;

g) la defensa internacional de los derechos de Chile;

h) La politica exterior del pais de manera grave”.

El orden publico regional exige que las restricciones al ejercicio
del derecho de acceso a informacién publica sean necesarias en una
sociedad democrética, lo que depende de que estén orientadas a
satisfacer un interés publico imperativo, que sean proporcionales al
interés que la justifica y conducentes para alcanzar el logro de ese
legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el
efectivo ejercicio del derecho.

Lahipétesis de reservatemporalindefinidade acceso ainformacion
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publica vinculada a la seguridad nacional, afecta en términos
absolutos el derecho de acceso a informacidn, no tiene correlativo en
el derecho internacional o comparado y es una infraccién al articulo 2
de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Por tltimo, es el caso del articulo 1 transitorio de la Ley, contenido en
el Titulo VII, de acuerdo al cual “De conformidad a la disposicién cuarta
transitoria de la Constitucion Politica, se entenderd que cumplen con
la exigencia de quérum calificado, los preceptos legales actualmente
vigentes y dictados con anterioridad a la promulgacién de la Ley N°
20.050, que establecen secreto o reserva respecto de determinados
actos o documentos, por las causales que sefiala el articulo 8° de la
Constitucion Politica”.

El cumplimiento de la sentencia de la Corte Interamericana exige
al Estado de Chile suprimir las normas y las précticas de cualquier
naturaleza que entrafien violaciones al derecho de acceso a informacién
publicay, por lo mismo, la revisién de la legislacion vigente en el pais y
su adecuacion a los estdndares de la Convencidn.

Ante la prohibicién estatal de invocar disposiciones de derecho
interno que inhiban el cumplimiento de las obligaciones convencionales
de proceder arevisar la legislacién preexistente. Siendo asf, la presuncién
de legitimidad a la legislacién sobre secreto y reserva promulgada
con anterioridad contenida en el articulo 1 transitorio del proyecto
de ley, infringe el articulo 2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

4.- Con relacién a las medidas orientadas a la capacitacion a los
érganos del Estado

Con posterioridad a la sentencia de la Corte Interamericana,

se reconocen avances del llustre Estado de Chile en la concrecién
de medidas concretas destinadas a promover un cambio cultural
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que favorezca la transparencia y el acceso a informacién publica al
interior de la Administracién del Estado.

En particular, destaca la reciente creacién al amparo del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia de una Unidad
destinada a promover y coordinar al interior de la Administracién
una politica publica de probidad y transparencia; la implementacién
de iniciativas gubernamentales de promocién de buenas practicas
estatales; y el disefio y puesta en marcha de un Sistema de induccién
y capacitacién de funcionarios dependientes de la Administracién
del Estado en materias de Probidad y Transparencia. Asimismo,
se reconoce la disposicién Estatal a la labor colaboradora de la
sociedad civil, y de Fundacién Pro Acceso en particular, a través del
patrocinio a actividades de seminario e intercambio, como aquellas
mencionadas por el llustre Gobierno en su presentacién de 28 de
diciembre de 2007.

No obstante, las iniciativas descritas resultan insuficientes
para dar cumplimiento cabal a la sentencia. Los programas de
capacitacion y entrenamiento en curso enfatizan los contenidos de
transparencia en desmedro de los pardmetros convencionales que
deben respetarse en materia de restricciones al derecho de acceso a
informacién publicay particularmente destinadas a revertir la practica
de no respuesta estatal a las solicitudes de acceso a informacién
publica, conforme ordena la sentencia de la Corte.

Las medidas adoptadas no se han extendido al Poder Judicial
como 6rgano responsable de atender y dar proteccién a solicitudes
de acceso a la informacién publica. La sentencia de la Corte
Interamericana no ha recibido un reconocimiento y valoracién del
Poder Judicial. La experiencia acumulada en fallos recientes sobre
la materia de los tribunales superiores da cuenta de una validacién
judicial de las practicas de reserva de la Administracién del Estado
y una resistencia a incorporar los pardmetros convencionales y una
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desconsideracién a la sentencia de esta Corte Interamericana de
Derechos Humanos. (Sentencia Corte Suprema, autos rol N° 1380-
2007; Sentencia del Tribunal Constitucional en autos rol 634-2006;
Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en autos rol N°
2336-2006.)

El cumplimiento cabal de la sentencia obliga al Estado a
profundizar los contenidos convencionales en los programas de
capacitacion a los agentes publicos y extender la misma a los jueces
y, en particular, de los Ministros de Corte de Apelaciones, instancia
llamada por el nuevo estatuto a resolver sobre estas materias en
Unica instancia, medida que requiere un expreso llamado de atencién
de esta Honorable Corte al Poder Judicial de Chile.

5.- Pago de costas y gastos

Con fecha 25 de junio de 2007 a través de correo certificado el
Estado de Chile envio el dinero correspondiente a los gastos y
costas del juicio, de esta forma se acaté el punto 9 de la sentencia
de esta Honorable Corte. En los cheques se dividié en tres partes
iguales la suma equivalente en moneda nacional a diez mil délares
americanos US$10,000, a nombre de los sefiores Marcel Claude
Reyes, Lufs Sebastian Cox Urrejola, Arturo Longton Guerrero.

VI. PALABRAS FINALES

El reconocimiento de un derecho auténomo de acceso a
informacién publica es, sin duda, una contribucién significativa de
la Corte Interamericana al desarrollo del derecho internacional de los
derechos humanos y a los procesos de gobernabilidad democrética
que experimenta la regién. La definicién de su contenido, sus
criterios de interpretacién y su vinculacién con el debido proceso
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administrativo lo constituyen en una poderosa herramienta a la
sociedad civil organizada y otros actores sociales interesados para
exigir la rendicién de cuentas del Estado.

La sentencia ha de servir también como precedente obligado
para la implementacién de las politicas publicas que actualmente
impulsan varios paises de la regién y que considera la entrada en
vigencia de legislacién particular, procesos que se ven favorecidos
por la existencia de organizaciones especializadas de la sociedad civil
dedicadas a promover y proteger el derecho que se han manifestado
eficaces.

El Estado de Chile se encuentra en plena fase de cumplimiento de
la sentencia y muestra esfuerzos institucionales serios por elevar los
estandares legales y las practicas de los agentes del Estado.

Las inquietudes consideradas en el presente comentario han
sido puestas en conocimiento de la Corte Interamericana, entidad
que, mediante resolucién de fecha 2 de mayo de 2008, ha dado por
cumplidas las medidas de reparacién individual y de publicidad del
falloy solicitado al Estado de Chile se pronuncie sobre las inquietudes
planteadas en el presente comentario.

De esta manera, la sentencia en “Claude Reyes contra Chile” es
el punto de partida para una evolucién y desarrollo posterior del
derecho de acceso a informacion que, en fase de implementacién y
cumplimiento ante la Corte Interamericana, colabora con el Estado
para favorecer la cultura de respeto al derecho y util para satisfacer
otros derechos fundamentales de la persona humana y el medio
ambiente.
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3.-“ACCESOAINFORMACIONPUBLICAYPROTECCION
DE LA VIDA PRIVADA

José Antonio Viera-Gallo Quesney”

Los derechos de acceso a informacién y de proteccién de la
intimidad y la vida privada pueden verse enfrentados. Este ultimo
ha tenido un desarrollo més profundo, mientras que el de acceso a
informacién ha tenido una evolucién intensa pero mds reciente. A
primera vista podria suponerse que se trata de dmbitos distintos y
especiales. Sin embargo, dado el desarrollo de los mecanismos de
procesamiento y almacenamiento de informacién, por una parte, y
las necesidades que tiene el Estado de recavar informacién de sus
ciudadanos para desarrollar politicas publicas, por otra, han tendido
a crear zonas de confluencia.

Ya se trate de materias de seguridad y proteccién del orden
publico, el desarrollo e implementaciéon de programas sociales,
la asignacion de subsidios, la mayor cobertura en salud, para su
asignacién adecuada resulta necesario cada vez obtener mayor
informacion sobre los ciudadanos y sus familias. Puede tratarse de
informacién sobre su nivel de educacién, su situacién econdémica,
su situacion laboral. Toda ella se constituye en una herramienta
muy importante para tomar decisiones para la correcta asignacion
de fondos publicos. Pero a su vez implica que el Estado concentra
progresivamente mds informacién de sus ciudadanos.

* Ministro Secretario General de la Presidencia.
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En el dmbito privado los mecanismos de recoleccién de infor-
macién de los consumidores también se han sofisticado logrando
obtener, procesar y administrar una cantidad muy significativa de
informacién. Entidades comerciales, financieras y aseguradoras, por
ejemplo, poseen hoy informacién bastante detallada respecto de sus
clientes. Al control del uso de las bases de datos con informacién
comercial se ha sumado la Ley de Proteccién de Datos Personales.

La nueva Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso
a la Informacién de la Administracién del Estado pone nuevamente
en el debate la relacién entre privacidad y publicidad.

La Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la
Informacién de la Administracién del Estado (LAIP) se constituye
sobre tres grandes ejes: define la informacién que los servicios
y organismos publicos deben mantener publicada de manera
permanente en sus sitios web (transparencia activa), establece el
procedimiento para solicitar y acceder a informacién -incluyendo
un régimen de sanciones para el incumplimiento- y crea una nueva
institucionalidad sobre la materia, constituyendo el Consejo para la
Transparencia. Este organismo es un érgano auténomo con facultad
de fiscalizar a la Administracién, proponer normas generales sobre
la materia y aplicar sanciones, entre otras.

Esta ley compromete a ministerios, intendencias, gobernaciones,
gobiernos regionales, municipios, Fuerzas Armadas, Carabineros,
Investigaciones, 6rganos y servicios publicos, empresas donde el
Estado tenga propiedad de mds del 50% de las acciones, al Congreso
Nacional, a los Tribunales de Justicia, al Ministerio Publico, al Tribunal
Constitucional y a la Justicia Electoral. La Contraloria General de la
Republicay el Banco Central se ajustan a las disposiciones que esta ley
expresamente les sefialay a las de sus respectivas leyes orgénicas.

El principio de la transparencia proviene del nuevo articulo
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8° de la Constituciéon que establece que son publicos “los actos y
resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos
y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley de
quérum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquéllos
o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento
de las funciones de dichos érganos, los derechos de las personas,
la seguridad de la Nacién o el interés nacional.” Por su parte, la Ley
define en su articulo 5° que son publicos “los actos y resoluciones
de los érganos de la Administracién del Estado, sus fundamentos,
los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo
y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacién”,
“salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas en
otras leyes de quérum calificado” (ver siguiente punto). EI mismo
articulo define, ademds, que “es publica la informacién elaborada
con presupuesto publico y toda otra informacién que obre en poder
de los érganos de la Administracion, cualquiera sea su formato,
soporte, fecha de creacién, origen, clasificacién o procesamiento, a
menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas” en la ley.

En consecuencia, los ciudadanos pueden solicitar ya sea la
informaciéncontenidayrelacionadaconcualquieractoadministrativo,
la que ha sido producida por terceros con fondos publicos o aquella
que obre en poder de la Administracién que no haya sido elaborada
con fondos publicos. En este sentido, el Estado se verd obligado a
determinar en cada caso si corresponde proporcionar acceso a una
gran cantidad y variedad de informacién y documentos que pudieran
contener informacién personal y privada.

Unade las caracteristicas de esta ley es que se rige por una serie de
principios. Dos de ellos son especialmente relevantes para el anélisis
de la relacién con la privacidad. Uno de ellos es el de la méaxima
divulgacion y el otro, el de la divisibilidad. El primero se refiere a que
“los 6rganos de la administracion del Estado deben proporcionar
informacién en los términos mds amplios posibles, excluyendo sélo
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aquello que esté sujeto a las excepciones constitucionales o legales”.
El principio de la divisibilidad, por su parte, determina que “si un
acto administrativo contiene informacién que puede ser conocida
e informacién que debe denegarse en virtud de causa legal, se dard
acceso a la primeray no a la segunda”.

Es decir, podriamos encontrarnos frente a un documento que
contuvierainformacién privaday, frente a una solicitud, un organismo
publico deba proporcionar acceso a él “tarjando”, por asi decirlo, la
informacién de cardcter personal. Esto pone a funcionarios publicos
ante una delicada situacién donde deben sopesar ambos derechos.

Pero la ley crea ademds el Consejo para la Transparencia, una
corporacién auténoma de derecho publico, con personalidad juridica
y patrimonio propio que velard por el cumplimiento de esta ley y
recibird los reclamos de los ciudadanos ante denegaciones de acceso
a informacién. El Consejo estd conformado por un Consejo Directivo
integrado por cuatro personas designadas por la Presidenta de la
Republica, previo acuerdo de los dos tercios del Senado.

Este Consejo deberd también sopesar el legitimo derecho a
acceder a informacion y divulgar documentos frente al deber de
reserva cuando se trate de informacién personal. El Consejo ademds
tendrd entre sus funciones, precisamente, velar por el adecuado
cumplimiento de la Ley N°19.628, de protecciéon de datos de cardcter
personal, por parte de los 6rganos de la Administracién del Estado.

En consecuencia tendremos a un érgano auténomo capaz de ir
estableciendo el limite entre publicidad y privacidad.

Resulta necesario aquf analizar las causales de reserva definidas

en ambas normas, las cuales deberan ser consideradas al momento
de decidir la eventual publicidad y divulgacién de informacién.
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Nuestra Constitucion Politica asegura en el articulo 19, N° 4, “E/
respeto y proteccién a la vida privada y a la honra de la persona y su
familia;”®. En consonancia con dicha garantia, la Ley N° 19.628,
sobre Proteccién de los datos personales, regula el tratamiento que,
tanto los organismos publicos como los particulares, pueden realizar
de “los datos de cardcter personal en registros o bancos de datos”'®.

No es la oportunidad para analizar més a fondo la distincién entre
vida privada y vida intima. Nos limitaremos a ver cémo se armoniza
la ley que garantiza el acceso a la informacién publica con la ley que
protege los datos de las personas. Existen en trdmite legislativo varias
iniciativas referentes al resguardo de la intimidad, pero que no han
avanzado debido a la dificultad que plantean al debilitar |a libertad de
expresién. En la Ley N° 19.628 hay un trato especial para los medios
de comunicacién que cuenten con bases de datos personales.

Esta ley, junto con declarar el derecho de toda persona a efectuar
el tratamiento de datos personales'®, se ocupa también de establecer

1% Ley N° 20.050, publicada en el D.O. de 26.08.2005, se ocup6 de excluir la proteccién de la vida
publica de las personas. Ver art. 1°, N° 10, letra b). Originalmente esta norma disponia: “N° 4. El
respeto y proteccion a la vida privada y publica y a la honra de la persona y de su familia. La infraccién de
este precepto, cometida a través de un medio de comunicacién social, y que consistiere en la imputacion
de un hecho o acto falso, o que cause injustificadamente dafio o descrédito a una persona o a su familia,
serd constitutiva de delito y tendrd la sancidn que determine la ley. Con todo, el medio de comunicacion
social podrd excepcionarse probando ante el tribunal correspondiente la verdad de la imputacion, a
menos que ella constituya por si misma el delito de injuria a particulares. Ademds, los propietarios,
editores, directores y administradores del medio de comunicacién social respectivo serdn solidariamente
responsables de las indemnizaciones que procedan;”.

1% Solamente exceptud el que se efecttie en ejercicio de las libertades de emitir opinién y de
informar, que regula la ley a que se refiere el articulo 19, N° 12, de la Constitucién Politica de la
Republica.

1% En su articulo 2°, letra o) lo define asi: “Tratamiento de datos, cualquier operacién o complejo
de operaciones o procedimientos técnicos, de cardcter automatizado o no, que permitan recolectar,
almacenar, grabar, organizar, elaborar, seleccionar, extraer, confrontar, interconectar, disociar,
comunicar, ceder, transferir, transmitir o cancelar datos de cardcter personal, o utilizarlos en cualquier
otra forma”.
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de manera expresa la condicién de que ello sélo es posible cuando
se realice en concordancia con sus disposiciones, para finalidades
permitidas por el ordenamiento juridico y, en todo caso, respetando
“el pleno ejercicio de los derechos fundamentales de los titulares de los
datos” y de las facultades que esa misma ley les reconoce.

Define los “datos de cardcter personal o datos personales” como
aquellos “relativos a cualquier informacién concerniente a personas
naturales, identificadas o identificables™”. A su vez, dentro de este
género, define también la especie “datos sensibles”, como aquellos
“que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas o a
hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los
hdbitos personales, el origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las
creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos
y la vida sexual'%.

Asimismo, entiende por registro o banco de datos, “el conjunto
organizado de datos de cardcter personal, sea automatizado o no y cual-
quiera sea la forma o modalidad de su creacién u organizacién, que permita
relacionar los datos entre si, asi como realizar todo tipo de tratamiento
de datos”; por tratamiento de datos, “cualquier operacién o complejo
de operaciones o procedimientos técnicos, de cardcter automatizado o
no”, que -entre otras acciones- permitan “comunicar’ o “transmitir”
datos de cardcter personal; y, por comunicacién o transmisién de
datos, “dar a conocer de cualquier forma los datos de cardcter personal a
personas distintas del titular, sean determinadas o indeterminadas™*.

Por ultimo, introduce el concepto de “Titular de los datos”, al que
define como “la persona natural a la gue se refieren los datos de cardcter
q
personal”.

197 Articulo 2°, letra f).
1% Articulo 2°, letra g).
199 Articulo 2°, letras c), m) y o).
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Por otra parte, nuestra Carta Fundamental, a partir de la reforma
que introdujo la Ley N° 20.050, en el afio 2005, establece en su
articulo 8°, inciso 2°, como norma general, la publicidad de la
funcién publica', la que alcanza, segtin expresa, a todos “los actos
y resoluciones de los érganos del Estado”, asi como a “sus fundamentos
y los procedimientos que utilicen”. De conformidad a la misma
disposicion constitucional, esa publicidad puede excepcionalmente
ser limitada por leyes de quérum calificado cuando, entre otras
causales que sefiala, la publicidad afectare “los derechos de las
personas”.

Por su parte, las tnicas disposiciones de la Ley de Transparencia
de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacién de la Administra-
cién del Estado, que se relacionan directa o expresamente con la
Ley N° 19.628, sobre Proteccién de los Datos Personales, son las
contenidas en sus articulos 20, 21 N° 2y 33, letra m.

La primera dispone que cuando la solicitud de acceso se refiera a
informacién que “pueda afectar los derechos de terceros”, |a autoridad,
jefatura o jefe superior del 6rgano o servicio requerido tiene el deber
de comunicar a los terceros la facultad que les asiste para oponerse
a su entrega, en cuyo caso el érgano o servicio queda impedido de
proporcionarla.

La segunda contempla entre las causales de secreto o reserva en
cuya virtud el requerido puede legitimamente denegar la informacion,
la circunstancia de que su publicidad, comunicacién o conocimiento
“afecte los derechos de las personas”, particularmente “tratdndose de su

"% En su N° 3 incorporé este articulo 8° nuevo, cuyo inciso 2° dice: “Son publicos los actos y
resoluciones de los drganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen.
Sin embargo, sélo una ley de quérum calificado podrd establecer la reserva o secreto de aquéllos o de
éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos, los
derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional”.
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seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de cardcter
comercial o econémico”.

Y la tercera incluye entre las funciones y atribuciones del Consejo
para la Transparencia, la de “Velar por el adecuado cumplimiento de la
Ley N° 19.628, de proteccion de datos de cardcter personal, por parte de
los érganos de la Administracién del Estado”.

Si a un érgano o servicio de la Administracién del Estado se le
solicita, bajo las normas de la Ley de Transparencia de la Funcién
Publicay de Acceso a la Informacién de la Administracién del Estado,
informacién definida legalmente como “datos personales o sensibles”,
incorporados a “registros o bases de datos” que se encuentran bajo su
responsabilidad, la respectiva autoridad, jefatura o jefe superior de
ese organo o servicio, deberfa denegar la solicitud salvo que esos
datos sean publicos o la Ley N° 19.628 autorice responsablemente
su divulgacion.

Otro punto importante es la competencia del Consejo de la
Transparencia para velar por el correcto cumplimiento de la Ley
de Proteccién de Datos Personales N° 19.628, en lo referente a los
bancos de datos publicos. Dicha ley carecia de un érgano idéneo para
tutelar su cumplimiento. La OCDE exige -para que Chile complete su
adhesién- que exista un érgano publico con tal competencia, pero
extensiva también hacia los bancos de datos del sector privado.
Estamos listos para enviar las indicaciones para ampliar las funciones
del Consejo de la Transparencia, tema que se planteé en la Comisién
Mixta y encontré buena recepcion.
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4.- NUEVA LEY DE TRANSPARENCIA Y ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA: CONSTRUYENDO
CONFIANZA INSTITUCIONAL

Jorge Jaraquemada Roblero *

La transparencia del Estado, el derecho de acceso a la informacion
publica y los sistemas de rendicién de cuentas son pilares basicos de
las sociedades democraticas en cuanto aportan a la construccién de
confianzay credibilidad en la ciudadania respecto de las instituciones
publicas y, en particular, de las instituciones politicas, otorgdndole
legitimidad al régimen democratico'. Estos conceptos contribuyen
a fomentar el interés y la participacién en el proceso politico. En
efecto, en conjunto, juegan un rol de moderacién y contencién del
poder del Estado. Cuando no existe transparencia o ésta es débil,
o cuando el proceso para acceder a informacién publica relevante
no es facil, oportuno ni expedito o encuentra 6bices, el proceso
de rendicién de cuentas se obstruye y puede volverse imposible vy,
cuando éste falta o estd mermado, las circunstancias favorecen la
discrecionalidad, irresponsabilidad, arbitrariedad e impunidad de las
autoridades y funcionarios publicos. Por el contrario, la presencia
de estos elementos favorece la participacién y la confianza en las

* Abogado. Licenciado en Derecho (PUC) y Magister en Ciencia Politica (U. de Chile). Director
del Area Legislativa y de Politicas Publicas de la Fundacién Jaime Guzman.

" Véase Organizacion para el Desarrollo y la Cooperacién Econémica (OECD): “Public sector
transparency and accountability: making it happen”, Paris, 2003.
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instituciones y, en ultimo término, afianza la gobernabilidad de la
democracia, entendiendo por ésta a la capacidad que tienen las
instituciones de administrar la sociedad a su cargo y de adoptar
decisiones publicas en un marco de legitimidad politica y social. Se ha
sostenido que “cuando las autoridades pueden justificar sus decisiones
en forma transparente generan confianza, confianza democrdtica. La
autoridad democrdtica puede existir cuando existen posibilidades de
exigir rendicion de cuentas. Es esa posibilidad la que le permite a la
ciudadania entregarle una cierta autonomia a la autoridad, autonomia
basada en la nocidn de que siempre hay una posibilidad de fiscalizacion.
Es esta confianza democrdtica la que contribuye a la legitimidad del
régimen democrdtico”"2.

El valor de la transparencia como freno a la corrupcion

Latransparencia del Estado, como valor esencial de lademocracia,
se refiere “al grado de apertura de los procesos de toma de decisiones
del Estado y al grado de divulgacién de las interacciones que podrian
ejercer influencia en esas decisiones”®. Es decir, la mayor o menor
disposicion de apertura con que los 6rganos de la administracién
publica enfrentan las demandas de informacién que surgen desde
la ciudadania y la sociedad civil para conocer su funcionamiento, asi
como la forma y fundamentos por los que adoptan sus decisiones.
Esta disposiciéon permite a quienes estén interesados, auscultar la
accién y decisiones publicas, siendo el primer paso en un proceso
de genuina participacion. La transparencia importa ofrecer, divulgar
y facilitar el acceso a informacién oportuna y confiable.

"2 Valenzuela, Arturo: “Los partidos politicos y los desafios de la gobernabilidad democrética en
América Latina”, en Arturo Fontaine et al (editores): “Reforma de los partidos politicos en Chile”,
Centro de Estudios Publicos y otros, 2008, p. 29.

3 Véase Joel Hellman y Daniel Kaufmann: “La captura del Estado en |la economia en transicién”,
en revista Finanzas y Desarrollo, Vol. 38 N°3, Fondo Monetario Internacional, septiembre de
2001.
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Por el contrario, la opacidad de las instituciones publicas es
terreno fértil para la ineficiencia en la gestién publica y también
facilita el surgimiento de comportamientos corruptos'®. En efecto,
las trabas o restricciones a un acceso expedito a la informacién,
asi como su manipulacién o distorsion, pueden ser utilizadas por
aquellos funcionarios que tienen la capacidad de adoptar decisiones
discrecionales, como una manera de eludir su responsabilidad frente
a equivocaciones y negligencias, asi como también para esconder
irregularidades e ilegalidades. La corrupcién estd estrechamente
ligada a la falta de transparencia y a la posibilidad de que las
conductas impropias no sean conocidas por la opinién publica. Por
consiguiente, promover la transparencia como un valor que debe
estar arraigado en las instituciones publicas es un primer paso para
ayudar a detener los procesos de corrupcién, asi como también a
neutralizar o frenar la penetracién de otras instituciones informales
que tradicionalmente han imperado en América Latina, como son
el clientelismo politico' y el rentismo o extraccién de rentas (rent-
seeking)'®.

Entendemos por corrupcién la utilizacién abusiva de un cargo
publico para obtener beneficios privados. Su objetivo es influir en la
aplicacion de la regulacidn existente para lo cual entrega recursos y

"4 Véase Joel Hellman, Geraint Jones y Daniel Kaufmann: “Captura del Estado, corrupcién e
influencia en la transicién”, Documento de Trabajo N° 244, Banco Mundial, Washington D.C.,
2000.

5 El clientelismo politico se caracteriza porque los grupos en el poder o con influencia en el
Estado distribuyen favores o cargos a cambio de apoyo politico o electoral, al margen del interés
general y las politicas publicas.

¢ Entendemos por rentismo, extraccién de rentas o “rent-seeking” el procedimiento mediante
el cual se busca ejercer influencia durante el proceso politico burocrético para obtener ingresos.
Manifestaciones rentistas surgen principalmente donde las injerencias o regulaciones estatales
generan distorsiones artificiales de la competencia y de los precios. Una revisién de este fenémeno
en América Latina puede verse en Rupert Pritzl: “Corrupcién y rentismo en América Latina”, Konrad
Adenauer Stiftung (CIEDLA), Buenos Aires, 2000.
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dinero a quienes facilitan esa distorsién. Cuando se anticipa y busca
afectar la formacién misma de las leyes o politicas publicas para
que sean convenientes a determinados intereses y grupos a cambio
de algtin pago ilicito, se denomina ‘captura del Estado’. Algunas
circunstancias que suelen favorecer el surgimiento de la corrupcién
son, entre otras, una funcién publica donde lo que importa no es
el mérito, la eficiencia y honestidad de sus funcionarios, sino el
cuoteo politico; la legislacién que entrega excesivo poder de decisién
discrecional a los funcionarios publicos sin evaluar sus resultados ni
la correccién de sus procedimientos; la superposicién de atribuciones
entre distintos organismos gubernamentales; la existencia de una
frondosa burocracia administrativa que regula procedimientos
complejos y excesivos; la debilidad de las instituciones formales y de
los mecanismos de fiscalizacién y rendicién de cuentas; y la presencia
extendida de instituciones informales, como el ya mencionado
clientelismo politico.

La opacidad o falta de informacién sobre las acciones de un
gobierno o la sensacién de que es incompleta, sesgada o inoportuna
produce desconfianza en los mercados y afecta negativamente los
costos de transaccién de los negocios. Esta ineficiencia econémica
origina oportunidades de rentas econémicas: los que tienen acceso
a mds informacién o la tienen con anticipacién al resto de los
ciudadanos o empresas pueden utilizar esos datos para obtener un
beneficio. En suma, la opacidad en la informacién provoca asimetrias
que generan ineficiencias y rentas econémicas que pueden ser fuente
de corrupcién'’. Porel contrario, existe abundante evidencia empirica
respecto a una correlacién positiva entre desarrollo institucional y
crecimiento econédmico y reduccién de la pobreza y, ciertamente, un
importantisimo indicador de desarrollo institucional lo configuran la

"7 Véase Mary Graham: “Democracy by disclosure”, Brookins Institution Press, Washington D.C.,
2002.
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transparencia acerca de los actos y decisiones de gobierno, asi como
el grado de corrupcion presente en la sociedad'®.

Acceso a la informacion: presupuesto de la participacion y rendicion
de cuentas

La experiencia comparada ha llevado a una certeza inapelable:
el derecho de acceso a la informacién publica es esencial para
garantizar el ejercicio normal de la participacién ciudadana, exigir
rendicion de cuentas y responsabilizar a las autoridades publicas, por
lo cual constituye un componente clave para desarrollar la confianza
en las instituciones publicas y, finalmente, para un adecuado
funcionamiento del sistema democratico.

En una primera instancia, el acceso a la informacién es
indispensable para asegurar la transparencia y permitir que los
ciudadanos se interesen y participen en los asuntos de relevancia
publica. El derecho de acceso es, entonces, un presupuesto
indispensable para la participacién politica, entendida no sélo como
el derecho a votar y ser elegido, sino también como el derecho a
participarenladeliberacién delos asuntos publicos. En consecuencia,
la inexistencia, debilidad, inexactitud o falta de oportunidad de la
informacién publica perturba el ejercicio del derecho a participacion
politica que los ciudadanos tienen en una sociedad democratica.

Adicionalmente, el acceso a la informacién permite conocer, para
luego evaluar, las decisiones publicas, por lo que puede decirse que
cumple la funcién vital de poner en marcha los mecanismos de
rendicién de cuentas. En efecto, es consustancial a la democracia la

"8 Véase Banco Mundial: “Beyond the Washington Consensus: Institutions Matter”, Washington
D.C., 1998; y Daniel Kaufmann: “Corrupcién y reforma institucional: el poder de la evidencia
empirica”, en revista Perspectivas, Universidad de Chile, Vol. 3, N° 2, 2000, pp. 367-387.
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existencia de controles y contrapesos que buscan indagar, fiscalizar
y eventualmente sancionar a las autoridades que han incurrido en
conductas lesivas a sus deberes publicos. Esos procedimientos son
parte del sistema de rendicién de cuentas que pesa sobre cualquier
autoridad elegida democréticamente. La rendicién de cuentas implica
que las autoridades den razén de sus atribuciones y deberes. Se
trata de que todos los érganos y personas que ejercen poder deben
justificar sus acciones y decisiones ante la sociedad, deben responder
por qué decidieron hacer lo que hicieron y cudles fueron las razones
para hacerlo de ese modo y no de otro. Esta es la Unica manera de
que la ciudadania pueda evaluar integralmente a sus autoridades,
contradecirlas y, por ultimo, premiarlas o castigarlas con su voto. Es
la I6gica de una ciudadania que participa, que controla, que evalia,
que no realiza un simple acto de delegacién, sino que se comporta
realmente como ‘soberano’®. Pero, si el acceso a informacién
publica relevante es bajo, tortuoso o plagado de obstaculos, entonces
cualquier herramienta de rendicién de cuentas para responsabilizar
a las autoridades publicas se debilita y pierde su eficacia.

Un sistema de rendicién de cuentas intenta prevenir y corregir
los comportamientos abusivos: primero, obliga a las autoridades y
funcionarios a aceptar la indagacién publica en las decisiones de

"9 Guillermo O’Donnell acufié el término “democracia delegativa” para referirse a algunos
procesos democrdticos en América Latina durante la década de los noventa y que, a su juicio,
no lograron establecer democracias representativas, sino delegativas, es decir, institucionalmente
débiles, con presidentes que llegan al poder a través de elecciones libres y competitivas, al margen
de los partidos tradicionales, y que una vez en el poder no se comportan como representantes
politicos, sino como duefios personales del gobierno por encima de cualquier sistema de control
a su gestién. Ejemplos serfan, a nuestro juicio, los gobiernos de Menem en Argentina (1989-
1998), Fujimori en Perd (1990-2000) y Chavez en Venezuela (1998-2008). Las “democracias
delegativas” tienen repercusiones negativas para la gobernabilidad democratica, pues debilitan
los mecanismos e instituciones de responsabilizacién politica y de rendicién de cuentas. Véase
a Guillermo O’Donnell: “Delegative Democracy”, en Journal of Democracy Vol. 5 N° 1, The John
Hopkins University Press, Baltimore, 1994, pp. 55 - 69.
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su competencia; segundo, les impone el deber de fundamentar
y expresar la razén de sus opciones ante la ciudadania; y tercero,
las obliga a asumir las consecuencias de sus actos y decisiones,
incluso sujetdndolas a sanciones cuando se apartan de sus deberes
publicos. Esto es de la mayor relevancia, pues la eventualidad de
que las conductas impropias sean develadas a la luz publica y
consiguientemente castigadas debiera constituirse, por si sola, en
un disuasivo robusto a incurrir en ellas.

Cualquier sistema de rendicién de cuentas tiene tres
dimensiones: informacién, fiscalizacién y capacidad punitiva'®. En
la primera dimensién lo clave es disminuir la eventual opacidad
que envuelve los actos de quienes detentan el poder, por ende, hay
que avanzar en otorgar transparencia a los actos y decisiones de las
autoridades publicas, asi como a las razones que las fundaron y a
los procedimientos seguidos para adoptarlas. A pesar de ser ésta
una dimension elemental e indispensable para activar cualquier
proceso de rendicién de cuentas, por minimo que éste sea, nuestro
pafs recién comienza a ponerse al dia mediante la promulgacién
de la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la
Informacién de la Administracién del Estado, hito central en el
proceso de generar transparencia de la funcién publica en cuanto
habilita a los ciudadanos a exigir a los organismos del Estado el
acceso a los documentos fundantes de sus decisiones, mejorando
su capacidad de participar en el aseguramiento de la responsabilidad
de las autoridades. Todo lo cual debiera redundar en una mejora
de los niveles de confianza de la poblacién hacia las instituciones
publicas y contribuir a la credibilidad del régimen democrético.

120 Véase Andreas Schedler: “Conceptualizing Accountability” en Andreas Schedler, Larry ).
Diamond y Marc F. Plattner (editores): “The Self-Restraining State. Power and Accountability in
New Democracies”, editorial Lyenne Rienner, Londres, 1999.
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En su dimensién fiscalizadora, la rendicién de cuentas puede
inmiscuirse en &mbitos bastante disimiles y amplios, tales
como el apego y respeto a las reglas, procedimientos y procesos
preestablecidos, el control de |a legalidad de los actos, los criterios
para la adopcién de decisiones, el uso adecuado de los recursos
publicos y la eficiencia de su ejecucién, asi como también evaluar
la eficacia e impacto de las politicas publicas. En efecto, aunque
originalmente la rendicién de cuentas se orientd a frenar el exceso
de podery la corrupcién, hoy también requiere evaluar el desempefio
gubernamental en la elaboracién y prestacion eficaz de politicas
publicas. En efecto, también es necesario avanzar en una légica de
resultados y de evaluacién de impacto de las politicas y programas
sociales: “el reto es promover la puesta en prdctica de sistemas de
exigencia y rendicion de cuentas compatibles con una gestién publica
eficaz y eficiente. Es una exigencia social irrenunciable que los gestores
publicos rindan cuentas de la eficacia y eficiencia de su actuacidn, y no
solamente de la correccidn formal de sus procedimientos”’?’. Finalmente,
en su tercera dimension, la punitiva, el control requiere de agencias
publicas dotadas de recursos materiales, de proteccién institucional y
de autoridad y autonomia para investigar, exigir eimponer sanciones,
asi como para neutralizar la capacidad de influencia y de captura
que pueden tener los grupos de interés sobre las definiciones de

politicas publicas'®.

En suma, en un sistema democratico los poderes del Estado
deben aceptar ser transparentes y promover el derecho de acceso

a la informacién para favorecer un amplio escrutinio de la opinién
publica. Esta es la actitud que permite desarrollar, en la practica,

21 Behn, Robert: “Rethinking Democratic Accountability”, Brookings Institution Press,
Washington D.C., 2001, p. 211.

122 Caracteristicas que debiera compartir la autoridad regulatoria que se viene creando en esta
nueva ley, vale decir el Consejo para la Transparencia.
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procesos de rendicién de cuentas eficaces, permitiendo que los
ciudadanos ejerzan su potestad sobre los actos y decisiones de los
poderes publicos.

Nueva ley de transparencia y acceso a la informacion publica

Existe la extendida percepcién de que en América Latina hatendido
a primar una ‘cultura del secreto’ sobre los actos y decisiones de
las autoridades publicas, asi como respecto de su comportamiento
funcionario, todo lo cual gener6 un ambiente propicio para practicas
irregulares, como la corrupcién de los servidores publicos, y para
la pervivencia de algunas practicas informales extremadamente
perniciosas, como el clientelismo, el nepotismo, la captura y el
rentismo.

Esta situaciéon de fuerte opacidad ha primado a pesar de que,
ya a mediados del siglo XX, diversos convenios internacionales
recogieron los principios de transparencia y publicidad de los
actos del Estado, asi como el acceso a la informacién publica,
aun cuando, cabe advertir, con distinto énfasis y, la mayoria de las
veces, més implicita que explicitamente. Asi fue en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948 (articulo 19) y en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (articulo
19). Poco mds tarde, en la Convencién Americana de Derechos
Humanos de 1969 (articulo 13), ya se recoge de manera mas
explicita, enfatizando que el derecho de buscar y recibir informacién
es una prolongacién de la libertad de expresién. Mds recientemente,
la Convencién Interamericana contra la Corrupcién de 1996, senala
que el acceso a la informacién publica colabora en la prevencién
de la corrupcién vy, finalmente, la Asamblea General de la OEA, en
su resolucién ‘Acceso a la Informacién Publica: Fortalecimiento de
la Democracia’, de junio de 2004, sostiene expresamente que los
Estados tienen la obligacién de respetar y hacer respetar el acceso
a la informacioén publica, promoviendo la adopcién de la legislacién
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necesaria para su reconocimiento y aplicacién efectiva.

Estos acuerdos internacionales ciertamente tuvieron algtin grado
de influencia en la corriente posterior que empujé a varias naciones
latinoamericanas a reconocer en sus respectivas Constituciones
principios similares, aunque haya sido un impacto bastante tardio en
la mayoria de ellos. En efecto, estableciendo un orden cronoldgico,
estos principios fueron recogidos en la Constitucién de Costa Rica
de 1949, en la reforma a la Constitucién de México de 1977, en
la Constitucién de Guatemala de 1985, en la de Haiti de 1987, de
Brasil de 1988, de Colombia de 1991, de Paraguay de 1992, de Peru
de 1993, de Ecuador de 1998 y de Venezuela de 1999. A efectos de
ejemplarizar el retraso de nuestro subcontinente en esta materia,
considérese que la Ley Fundamental sobre la Libertad de Prensa'®
de Suecia consagraba similares principios, pero lo hacfa ya en 1776.
Este dato, que puede parecer meramente anecddtico, revela el
principal problema que, a nuestro juicio, enfrentarad Chile luego de
dictar su propia ley de transparencia y acceso, cual es comenzar un
proceso de transformacién cultural que permita que estos principios
permeen y se arraiguen tanto en la burocracia estatal como en la
sociedad civil, el mismo proceso en el que paises escandinavos
como Suecia nos llevan més de doscientos afios de ventaja.

A pesar de que la transparencia y el acceso a la informacién
publica son claves para cualquier proceso de indagacion y rendicién
de cuentas, en Chile hasta ahora también primé esa ‘cultura
del secretismo’ que predicaba la normalidad de sustraer del
conocimiento de la opinién publica los actos y decisiones de sus
autoridades. Nuestro pafs, incluso, tuvo una reaccién posterior a

123 Suecia no posee Constitucién, por lo que las llamadas “leyes fundamentales” son las que
sientan los principios e institucionalidad bdsicos de su sistema juridico politico y garantizan las
libertades y derechos individuales.
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la mayoria de los paises de América Latina, pues sélo el afio 2005,
mediante una reforma constitucional, consagré el principio de la
transparencia de la funcién publica de manera explicita’. Hubo
un intento previo, estableciendo similar principio y el recurso de
amparo judicial correspondiente en la Ley N° 19.653, sobre Probidad
Administrativa, que modificaba la Ley N° 18.575, sobre Bases de la
Administracién del Estado, pero en esa norma el legislador incurrié
en el error de habilitar el establecimiento de causales de secreto
o reserva en disposiciones legales o meramente reglamentarias.
Amparéndose en esta potestad, en unareaccién que podria calificarse
de grotesca, en cuanto, a nuestro juicio, retrata el danimo de eludir
el espiritu de la Ley de Probidad Administrativa, se procedieron a
dictar innumerables decretos y resoluciones por parte de ministerios
y servicios publicos que, en la préctica, sustrajeron del conocimiento
publico diversas materias de la mds variada relevancia. Fue entonces
indispensable recurrir a la consagracién constitucional del principio
de transparencia de la funcién publica, cuestién que se concretd,
como ya sefialamos, en la reforma constitucional de 2005, en el
nuevo articulo 8° de la Constitucién Politica'®.

La Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la
Informacién de la Administracion del Estado'®, recién promulgada,
viene a dar concrecién practica a este novel principio constitucional

124 Antes de la reforma constitucional de 2005, y s6lo fundado en el numeral 12 del articulo 19 de
la Constitucion de 1980, hubo un fallo del Tribunal Constitucional (Rol 226 de 1995) que sefialaba
que se encuentra implicita en la libertad de informar el derecho a recibir informacién.

'% El inciso segundo del articulo 8 de la Constitucién de Chile sefiala “(..) Son publicos los actos
y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que
utilicen. Sin embargo, sélo una ley de quérum calificado podra establecer la reserva o secreto
de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones
de dichos érganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional”.
126 Originada en una mocién de los senadores Herndn Larrain Ferndndez y Jaime Gazmuri Mujica
(Boletin N° 3773-06 de 2005).
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y a llenar un cierto vacio institucional de la legislacién chilena,
caracterizada por las serias deficiencias recién descritas para
viabilizar que los ciudadanos soliciten y reciban informacién publica.
También estd en comunidn con la frase inicial del inciso tercero del
articulo 1 de la Constitucion: “El Estado estd al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comun (..)”, asi como con
la frase conclusiva del inciso final de ese mismo articulo: “y asegurar
el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en
la vida nacional”; pues las normas de la nueva ley apuntan a mejorar
el marco legislativo que regula el derecho de acceso a la informacién
que se genera o se encuentra bajo el control de las distintas
reparticiones publicas del Estado y, en este sentido, adscribe a esa
idea fundamental de nuestra Constitucién que reconoce en la persona
el fin y razén de ser del Estado, que posee derechos anteriores que
deben ser reconocidos, promovidos y cautelados por éste, al tiempo
que estd llamado a facilitar la participacién de las personas en la vida

nacional en funcién de la busqueda del bien comun'?.

Laleydetransparenciayaccesochilenaeslatnicade Latinoamérica
que comparte con su simil mexicana, probablemente su mds cercana
inspiracidn, la caracteristica de contemplar una autoridad regulatoria
especifica, que acd se llamard Consejo para la Transparencia y que
alld se denomina Instituto Federal de Acceso a la Informacién, el cual
estd funcionando desde el afio 2003, como encargados de promover
la transparencia de la funcién publica, fiscalizar el cumplimiento de
las normas sobre transparencia y publicidad de la informacién de
los 6rganos de la Administracion del Estado, y garantizar el derecho

127 Al efecto, puede verse Alejandro Silva Bascufidn y Marfa Pia Silva Gallinato: “La servicialidad
del Estado: sus fundamentos constitucionales” y Eduardo Soto Kloss: “La servicialidad del
Estado, base esencial de la institucionalidad”, ambos articulos en Revista de Derecho Publico
Vol. 57/58, Universidad de Chile, Santiago, 1995.
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de acceso a la informacién. Los demés paises latinoamericanos que,
luego de consagrarlos constitucionalmente, procedieron a dictar
leyes que promueven, regulan y amparan estos principios'®, no
han optado por una autoridad regulatoria especifica, sino que han
entregado su tutela a los érganos jurisdiccionales ordinarios.

Estainiciativa legal establece un deber de transparencia activa que
obliga a los érganos del Estado a colocar a disposicién permanente
del publico, especialmente a través de sus sitios electrénicos'?, una
serie de antecedentes que deben ir actualizando periédicamente,
de manera de facilitar un acceso expedito. Asimismo, consagra el
derecho de cualquier persona de solicitar y acceder al conocimiento
de informacion publica que posean esos érganos, y la obligacién
correlativa de éstos de suministrarla o de entregar una respuesta
fundamentada de su negativa, cuando la ley los faculte para
restringir el acceso. Para garantizar este derecho de acceso a la
informacién se consagran una serie de principios que tienen el
relevante mérito de contribuir a hacer efectivo su ejercicio. A saber,
el principio de la relevancia, por el cual se presume relevante toda
la informacién publica; de la libertad de informacién, de acuerdo al
que toda persona tiene derecho a acceder a la informacién publica;
de apertura, conforme al cual toda la informacién de los érganos
estatales se presume publica; de maxima divulgacién'*, de acuerdo
al cual los érganos publicos deben proporcionar la informacién en
los términos mas amplios posibles; de segregacion o divisibilidad,

128 Por ejemplo, Argentina, Pert y Paraguay.

122 En este sentido, gran importancia en las facilidades de acceso cotidiano a la informacién
tendrén los avances que puedan hacerse en los sistemas de “gobierno electrénico”, que los
ministerios y servicios publicos deben aplicar en el marco del Programa de Mejoramiento de la
Gestion.

30 En verdad la norma chilena no recoge en toda su amplitud este principio comun a las leyes de
acceso a la informacién, pues su interpretacién mds extendida es que se presume que toda la
informacién es accesible, sujeta solamente a un sistema restringido de excepciones.
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conforme al cual si un acto administrativo contiene informacién que
puede ser conocida e informacién que debe denegarse en virtud
de causa legal, se dard acceso a la primera y no a la segunda; de
facilitacion, por el que los mecanismos y procedimientos deben
facilitar el acceso a lainformacién publica; de la no discriminacién, de
acuerdo al que los érganos de la Administracién del Estado deberan
entregar la informacién solicitada sin exigir expresién de causa para
la solicitud; de la oportunidad, conforme al cual se deben responder
las solicitudes de informacién con celeridad y evitando trdmites
dilatorios; del control, de acuerdo al cual el ejercicio del derecho
de acceso a la informacién serd fiscalizado permanentemente;
de la responsabilidad, conforme al cual el incumplimiento de
las obligaciones impuestas a los drganos publicos originan
responsabilidades y pueden dar lugar a sanciones; y de gratuidad,
de acuerdo al cual el acceso a la informacién es gratuito''.

También se establecen los procedimientos para el ejercicio del
derecho de acceso y para su amparo, y las excepciones o limites a la
publicidad de la informacién. Se puede denegar total o parcialmente
el acceso a la informacién por las siguientes causales de secreto
o reserva: cuando su publicidad afecte el cumplimiento de las
funciones del érgano requerido, particularmente si es en desmedro
de la prevencién, investigacién y persecucion de un delito, si se trata
de deliberaciones previas a una resolucién o son requerimientos
genéricos muy gravosos; cuando su publicidad afecte derechos
de personas, particularmente su seguridad, salud, vida privada o
derechos comerciales o econémicos; cuando su publicidad afecte
la seguridad de la Nacién, particularmente la defensa nacional,
orden publico o seguridad publica; cuando su publicidad afecte el

31 Véase Ley N°© 20.285, de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacién de
la Administracién del Estado.
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interés nacional, en especial si se refieren a la salud publica o las
relaciones internacionales y los intereses econémicos o comerciales
del pais; y cuando se trate de documentos, datos o informaciones
que una ley de quérum calificado haya declarado reservados o
secretos, de acuerdo a las causales sefialadas en el articulo 8° de
la Constitucién Politica'*2. En su calidad de excepciones al principio
constitucional de publicidad de los actos y resoluciones publicos
deben, indudablemente, ser interpretadas restrictivamente, pues
aqui se juega la vigencia efectiva de un derecho fundamental como
es el acceso a la informacién publica. En consecuencia, por una
parte, nace la obligacién para el érgano que invoca una de estas
causales al denegar el acceso a cierta informacién de justificar
plenamente su necesidad y, por otra, tratdndose de conceptos
juridicos indeterminados, tales como seguridad de la Nacién o interés
publico, debiera ser el Consejo para la Transparencia, de acuerdo a
su propio estatuto juridico, el soberano para aplicar estos conceptos
en cada caso concreto, apreciando los hechos y calificdindolos sin
mads requisitos que respetar los principios generales del derecho y
motivar sus resoluciones y eventuales sanciones.

Un elemento perturbador en el evidente avance que esta nueva
norma significa para el mejoramiento de la transparencia del Estado,
la participaciéon de la ciudadania y la rendicién de cuentas de las
autoridades, es que sustrajo a los poderes legislativo y judicial,
ademds de otros 6rganos, de la obligacién de entregar la informacién
solicitada por cualquier persona, salvo las excepciones legales, y de
la tutela del Consejo para la Transparencia, particularmente de su
accién de amparo frente a la denegacién de acceso. A estos dos
poderes del Estado sélo se les aplicard lo que dice relacién con
las obligaciones de transparencia activa, es decir, difundir cierta

2 |bid.
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informacién relevante de ‘motu proprio’. Se desestimaron, de
esta manera, las tendencias internacionales mds modernas que
propician que el Ejecutivo, el Congreso Nacional y los Tribunales
Ordinarios de Justicia deben tener similares deberes en un régimen
de acceso a la informacién publica: “Los drganos legislativos y las
autoridades judiciales desemperian funciones publicas y son financiadas
con dineros ptiblicos; las razones que llaman a la transparencia en el
Ejecutivo se aplican con igual fuerza a la legislatura y a la judicatura. La
transparencia mdxima en estas instituciones permitird a los ciudadanos
formarse una opinién sobre su funcionamiento, fomentard la eficiencia,
reducird la corrupcion vy, en definitiva, aumentard la confianza publica
en ellas”**. La confianza ciudadana en los poderes del Estado, es
decir, la confianza en los roles que desempefian y en su capacidad
de respuesta ante las tareas y desafios nacionales, lo cual expresa
credibilidad en sus decisiones y no necesariamente acuerdo con ellas,
es un elemento clave en el fortalecimiento de la democracia. No en
vano se dice que la confianza es el ‘seméforo de las instituciones’ y
aquélla ha venido disminuyendo sistemdticamente en toda América
Latina y también en nuestro pais respecto de los poderes publicos,
por lo que, a nuestro juicio, se ha desperdiciado una oportunidad
para avanzar en la recuperacién de esa confianza, al menos respecto
de los Tribunales y del Congreso.

Con todo, esta ley tiene la suficiente capacidad como para
constituirse en una herramienta juridica de gran envergadura para
estimular la probidad y la transparencia de la funcién publica, asi
como para combatir la corrupcién. En efecto, su principio basal,
la publicidad de los actos y resoluciones publicas, considera que
toda la informacién de los 6rganos de la Administracién del Estado

'3 Open Society Justice Initiative et al: “Briefing regarding the elaboration of a Council of Europe
treaty on access to oficial documents”, 2006, en www.justiceinitiative.org
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debe ser de dominio publico, a menos que su reserva se justifique
en causas legales. Esta singularidad puede abrir insospechados
derroteros para la participacién de la ciudadania en la indagacién
de la funcién publica, asi como para fomentar incipientes demandas
de rendicién de cuentas que permitan asignar responsabilidades a
las autoridades y altos directivos publicos, no sélo en la légica de
los tradicionales controles formales, sino también en una moderna
concepcién de ‘accountability’ que también considere la evaluacién
de los resultados e impacto de los programas y politicas publicas.
En esta medida, la nueva ley no sélo cubre una carencia institucional
al facilitar la participacién politica en el proceso de adopcién de las
decisiones publicas, sino también puede pavimentar la construccién
de mayor confianza en las instituciones publicas y, en definitiva,
aportar a la credibilidad y legitimidad del sistema democratico.
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ANEXO 1.

PROYECTO DE LEY SOBRE ACCESO A LA INFOR-
MACION PUBLICA'

Enero de 2005

Introduccidn

El derecho al libre acceso a las fuentes publicas de informacién, entendido
como la posibilidad real de la ciudadania de tomar conocimiento de los actos
de la administracién del Estado y de la documentacién que sustenta tales
actos, es un tema relativamente nuevo en nuestro pais.

Este derecho constituye un elemento fundamental para alcanzar un alto
grado de transparencia en el ejercicio de las funciones publicas, a la vez que
facilita la formacién de una mayor y mds efectiva participacién ciudadana en
los asuntos publicos.

Es por lo anterior, que diversas legislaciones en el mundo, han realizado
esfuerzos importantes con el fin de consagrar este derecho a la informacién
en su legislacién interna, tanto a nivel constitucional como legal, dictdndose
en parte importante de las democracias occidentales, cuerpos legislativos
Unicos y coherentes sobre esta materia, esfuerzo que se encuentra reforzado
por tratados internacionales como la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos y aquellos referidos a la prevencién de la corrupcién.

Asitambién, la publicidad de los actos de gobierno, permite que el ciudadano
pueda controlar en forma efectiva dichos actos, no sélo por medio de una

! Boletin N° 3773-06, ingresado el martes 4 de enero de 2005. Disponible en Sistema de
Informacién Legislativa, SIL, de la Biblioteca del Congreso Nacional, www.bcn.cl, consultado en
marzo de 2008.
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comparacién de los mismos con la ley, sino también ejerciendo el derecho
de peticion. Se trata, entonces, de un control en manos de los ciudadanos,
que junto a los otros controles ideados en el marco del Estado de Derecho,
contribuyen a fortalecer la transparencia de la funcién publica y la reduccién
de los posibles dmbitos de corrupcién, pues el cardcter multifactorial de la
corrupcion exige otros medios que junto con los tradicionales del derecho
penal permita ampliar el efecto preventivo de las acciones estatales y de los
ciudadanos.

Situacidn legislativa del derecho a la informacién en Chile

En los ultimos afios en nuestro pais, se han realizado esfuerzos en este
sentido, entre los cuales destacan:

La Ley N°19.653 de 14 de diciembre de 1999, llamada “Ley de Probidad”, la
que contiene 2 articulos que fueron agregados a la Ley N° 18.575 sobre Bases
Generales de la Administracién del Estado, como articulo 11 bis y 11 ter, los
cuales regulan:

la regla general acerca de la publicidad de los actos administrativos;
establecen el mecanismo para solicitar informacién; indican las causales de
denegacion de entrega de documentos o antecedentes; regulan la oposicién
de terceros a que dicha informacién sea entregada, y establece por dltimo, un
mecanismo judicial de amparo a favor del requiriente cuya peticién no ha sido
satisfecha.

Asitambién, se debe destacar la Ley N° 19.880 de 29 de mayo de 2003, la que
establece las bases de los procedimientos administrativos de los érganos del
Estado y que complementa la Ley N° 19.653, especificamente en lo que se refiere
a la publicidad y transparencia en la tramitacion de los actos administrativos.

Realidad préctica del derecho a la informacién en nuestro pais

A pesar de los esfuerzos legislativos sefialados, en la prictica estos
principios de transparencia y de acceso a la informacién publica, se encuentran
seriamente limitados, llegando a convertir estas leyes en letra muerta.

Lo anterior, se debe al hecho que la misma ley de probidad dispone que
uno o mas reglamentos establecerdn los casos de secreto o reserva de la
documentacién y antecedentes que obren en poder de la administracién del
Estado, lo que constituye una seria barrera al derecho de acceso a la informacioén
publica establecido en la ley.

| Transparencia y acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacién que faltaba



Esta facultad de establecer restricciones por via reglamentaria hace
practicamente inoperante tal garantia.

Asi lo ha demostrado la préactica, tras la dictacién del Decreto Supremo N°
26 de 28 de enero de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
el cual ha dispuesto en su articulo 9°, que los érganos de la administracién
del Estado deberdn clasificar los actos y documentos que generen como
secretos o reservados en conformidad a los restrictivos criterios establecidos
en su articulo 8° lo que ha producido que numerosas reparticiones publicas
hayan dictado sin demora, sendas resoluciones en tal sentido, restringiendo
administrativamente el derecho a la informacién a niveles que lo hacen
prdcticamente inexistente.

Cabe sefialar como ejemplo de este actuar, los siguientes:

Subsecretaria de Previsién Social (DO de 18 de diciembre de 2002);

Comisién Chilena de Energia Nuclear (DO 17 de enero de 2003), que,
entre otros, declara secretos “los actos, documentos y/o la correspondencia
oficial expresamente calificada como ‘Secreta’ por la Direccién Ejecutiva”, las
“denuncias presentadas ante los Tribunales de Justicia” y las “alegaciones,
defensas y antecedentes que pudiera hacer valer la institucién en los juicios
y/o procedimientos en que sea parte o tenga interés, y los documentos que
sirvan de sustentacion o respaldo de ellas”;

Instituto de Desarrollo Agropecuario (DO 17 de enero de 2003), que en
su numeral primero declaré reservados las acciones judiciales de cobranza
y los juicios civiles, criminales, infraccionales o administrativos en que fuera
parte Indap (exceso que obligd a modificar dicha resolucién, DO 29 de enero
de 2003), y en el tercero declara “reservados o secretos, seguin corresponda,
los documentos emitidos o recibido por la Direccién Nacional... calificados de
reservados o secretos de conformidad a lo dispuesto en el DS N° 291 de 1974
del Ministerio del Interior”;

Oficina de Estudios y Politicas Agrarias (DO 17 de enero de 2003);

Subsecretaria de Transportes, que declara reservada “toda la informacién
relativa a las remuneraciones del personal”;

Consejo Nacional de Televisién (DO 12 de marzo de 2003), que declara
secretos o reservados, entre otros, la correspondencia oficial debidamente
calificada como tal, los documentos relacionados con demandas, querellas u
otras acciones judiciales en que sea parte dicho Consejo, y los antecedentes
sobre remuneracién del personal;

Corporacién de Asistencia Judicial, Regién Metropolitana (DO 17 de marzo
de 2003);

Comité de Inversiones Extranjeras (DO 24 de marzo de 2003);
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Servicio Nacional de Pesca (DO 26 marzo de 2003), que, entre muchas otras
restricciones, declara secretas las “denuncias por delitos que se pongan en
conocimiento de los Tribunales de Justicia o del Ministerio Publico, en su caso”
y reservados los “informes y documentos especificos, relativos a temas del
dmbito pesquero, que pudieran derivar en conflictos sociales o sectoriales”;

Superintendencia de Electricidad y Combustible (DO 12 de abril de 2003);

Servicio de Salud Metropolitano Oriente (DO 14 de abril de 2003);

Subsecretaria de Marina (DO 25 de abril de 2003);

Consejo de Defensa del Estado (DO 3 de mayo de 2003), que determina
que, entre otros, son secretos o reservados la correspondencia oficial y los
dictdmenes e informes expedidos bajo la férmula ‘secreto’ o ‘reservado’;

Direccién de Previsién de Carabineros de Chile (DO 19 de mayo de 2003).

Los ejemplos sefialados se han ido multiplicando hasta el dfa de hoy, siendo
ya habitual que la reserva o el secreto que recae sobre la correspondencia oficial
se justifique con la remisién al DS N° 291, de 1974, del Ministerio del Interior
(por ejemplo, Direccién Nacional de Fronteras y Limites del Estado, DO 14 de
enero de 2004; Ministerio de Relaciones Exteriores, DO 31 de enero de 2004;
Subsecretaria de Pesca, DO 5 de abril de 2004; Conicyt, DO 26 de mayo de 2004;
Servicio de Salud Metropolitano Sur, DO 26 de mayo de 2004), situacién que
ha llamado la atencién del Comité de Expertos del Mecanismo de Seguimiento
de la Implementacién de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién,
Tratado Internacional suscrito y ratificado por nuestro pais, entidad que en
su reciente informe de 6 de febrero de 2004 recomend¢é al Estado de Chile
la modificacién de la ley y de la norma reglamentaria. En el mismo sentido,
la Contraloria General de la Republica, en reciente Dictamen N° 049883 de
4 de octubre de 2004, observé que en diversas resoluciones se excede la
normativa a los efectos de la declaracién del secreto o reserva, estableciendo
materias de tal amplitud que no resulta admisible entenderlas amparadas por
la regulacién legal y reglamentaria que debe servirles de fundamento y, que “no
se advierte el fundamento preciso para declarar secretos o reservados determinados
documentos”.

Necesidad de reformas para garantizar el acceso a la informacion publica

En vista de lo anterior, es que se hace necesario suplir las manifiestas
deficiencias précticas de nuestra legislacion sobre acceso a la informacién
publica, por lo cual proponemos un proyecto de ley que corrija las manifiestas

deficiencias sefialadas.

Por ultimo, cabe sefialar que este proyecto ley sélo busca regular parte
del derecho a la informacién, y especificamente al referido al acceso de la
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informacion de la Administracién del Estado, y el Poder Legislativo, quedando
pendiente para la discusién parlamentaria, la forma de hacer extensivo tales
principios a la actuacién administrativa del Poder Judicial y los érganos que
con ella colaboran.

Proyecto de ley

Articulo 1°.- Introducense las siguientes modificaciones al D.F.L. N° 1,
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, de 2001, que fij6 el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la LOC sobre Bases Generales de la
Administracién del Estado:

1. Agrégase en el inciso segundo del articulo 13, como parrafo final:

“En virtud del principio de la transparencia de la funcién publica, toda
informacién que obre en poder de la Administracién del Estado es por principio
publica. Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir la informacién de
cualquier 6rgano de la administracion del Estado. Este derecho de informacién
también comprende el derecho a acceder a las informaciones contenidas en
actas y expedientes, y la posibilidad de formular consultas a las entidades y
personas ya sefialadas”.

2. Reemplézase el inciso tercero del articulo 13, por el siguiente:

“Son publicos los actos administrativos de los érganos de la Administracion
del Estado, en los términos sefalados en el inciso anterior, y los documentos
escritos, fotografias, grabaciones, soporte magnético o digital, o en cualquier
otro formato y que haya sido creada u obtenida por ella, o que se encuentre
en su posesion o bajo su control. Se considerard ademds, como informacién
publica, cualquier tipo de documentacién financiada con presupuesto publico,
salvo las excepciones legales”.

3. Reemplazase en el inciso noveno del articulo 13, la expresién “cuarenta y
ocho horas”, por “diez dias hébiles”.

4. Reemplézase los incisos undécimo y duodécimo del articulo 13, por los
siguientes:
“Las Unicas causales en cuya virtud se podréd denegar total o parcialmente
el acceso a la informacién son las siguientes:
a) Cuando la ley haya calificado dichos documentos o antecedentes como
reservados o secretos.
b) Cuando su comunicacién o conocimiento impida o entorpezca
gravemente el debido cumplimiento de las funciones del érgano
requerido.
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c) Cuando su comunicacién o conocimiento afecte la vida privada de una
persona individualizada o identificable, incluidos los expedientes médicos
o0 sanitarios.

d) Cuando puedan lesionar intereses comerciales u otros de tipo
econémicos, ya sean publicos o privados.

e) Cuando puedan afectar a la Seguridad Nacional o la Seguridad
Publica.

La calificacién de reserva, total o parcial, establecida en las letras b) a e)
deberd ser fundada y motivada, y sélo procederd sélo si el peligro de dafio
sobrepasa el interés publico que promueve la transparencia y publicidad de
los actos y documentos de la administracién o en poder de ésta.

Los actos que la ley declare como secretos o reservados mantendrédn
dicho caracter por un plazo méximo de 20 afios, el cual podra ser prorrogado
mediante decreto supremo fundado. Vencido dicho plazo o levantada la
calidad de secreto o reservado, toda persona tendré derecho a acceder a estas
informaciones y la autoridad o instancia correspondiente estard obligada a
proveer los medios para expedir las copias pertinentes que le sean requeridas.
Sin perjuicio de lo anterior, la declaracién de secreto o reserva de documentos
especificos podrd ser objeto de revisién judicial y someterse al examen de
interés publico indicado en el inciso precedente.

En caso de rechazo de la accién judicial sefialada en el inciso precedente,
esta no podra volver a ejercitarse hasta un afio después de la sentencia judicial
que se pronuncié sobre la declaracién de secreto o reserva.

En todo caso, la entrega de copia de los actos y documentos, se hard por
parte del érgano requerido sin imponer condiciones de uso o restricciones a su
empleo, salvo las expresamente estipuladas por la ley.”.

5. Agrégase el siguiente articulo 13° bis:

“Articulo 13 bis.- La solicitud de acceso a la informacién debe ser planteada
por escrito y habrd de contener los detalles necesarios para su tramitacién.
Deberd contener, por lo menos, los siguientes requisitos: a) Nombre completo
y calidades de la persona que realiza la gestidn. b) Identificacién clara y precisa
de los datos e informaciones que requiere. ) ldentificacién de la autoridad
publica que posee la informacién. d) Lugar o medio para recibir notificaciones.

Si la solicitud no contiene los datos requeridos, la Administracién deberd

hacérselo saber al solicitante a fin de que corrija y complete la informacién
solicitada en su caso.
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Si la solicitud es presentada a una oficina que no es competente para
entregar la informacién o que no la tiene por no ser de su competencia, la
oficina receptora deberd enviar la solicitud a la administraciéon competente
para la tramitacién conforme a los términos de la presente ley. En ningtin caso
la presentacién de una solicitud a una oficina no competente dard razén al
rechazo o archivo de una solicitud de informacién.

Toda solicitud de informacién requerida en los términos de la presente ley
debe ser satisfecha en un plazo no mayor de diez dias habiles. El plazo se
podrd prorrogar en forma excepcional por otros diez dias hébiles de mediar
circunstancias que hagan dificil reunir la informacién solicitada. En su caso,
el érgano requerido debe comunicar, antes del vencimiento del plazo de diez
dfas, las razones por las cuales hard uso de la prérroga excepcional.

Si una vez cumplido el plazo previsto en el articulo anterior, la demanda de
informacién no se hubiera satisfecho o si la respuesta a la requisitoria hubiere
sido ambigua o parcial, se considera que existe obligacién de la administracién
requerida de entregar la informacién solicitada en forma completa y a
satisfaccion del requirente.

La informacién solicitada podrd entregarse, a peticién del requi-rente, en
forma personal, por medio de teléfono, facsimil, correo ordinario, certificado
o también correo electrénico o por medio de péginas de Internet que al efecto
haya preparado la administracién a la que hace referencia el articulo primero
de esta ley.

Se debera prever un sistema que certifique la entrega efectiva de la
informacién al solicitante, tomando las previsiones técnicas correspondientes,
tales como reglas de encriptacion, firma electrénica, certificados de autenticidad
y reportes electrénicos y manuales de entrega.

En caso que la informacién solicitada ya esté disponible al publico en
medios impresos tales como libros, compendios, tripticos, archivos publicos
de la administracién, asi como también en formatos electrénicos disponibles
en Internet o en cualquier otro medio, se le hard saber la fuente, el lugary la
forma en que puede tener acceso a dicha informacion previamente publicada,
con lo cual se entendera que la administracién ha cumplido con su obligacién
de informar.

El acceso publico a la informacién es gratuito en tanto no se requiera la

reproduccién de la misma. Los costos de la reproduccién de la informacién
serdn de cargo del solicitante”.
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6. Agrégase el siguiente articulo 13° ter:

“Articulo 13 ter.- Al funcionario publico o agente responsable que en forma
arbitraria obstruya o impida el acceso del solicitante a la informacién requerida,
se le aplicardn las sanciones administrativas contenidas en la legislacién
nacional, teniendo en consideracién la siguiente ponderacién de infracciones:

Las infracciones se calificardn como leves, graves o muy graves.

1. Son infracciones leves:

a)No proceder ante solicitud de las personas o instituciones legalmente
habilitadas paraello, a la entrega de lainformacién solicitada, o entregarla
de forma incompleta.

b) No conservar informacién actualizada de interés publico sobre el
cumplimiento de los servicios y de las competencias publicas.

2. Son infracciones graves:

a) Entregar a la ciudadania informaciones inexactas o falsas sobre los
asuntos que son de su interés.

b) Entregar datos personales protegidos por la ley, sin recabar el
consentimiento expreso de las personas afectadas, en los casos en que
éste sea exigible.

c) El impedimento o la obstaculizacién del ejercicio del derecho de
acceso y la negativa a facilitar informacién que sea solicitada.

3. Son infracciones muy graves:

a) La entrega de informaciones secretas o reservadas en forma engafiosa
y fraudulenta.

b La comunicacién o cesién de los datos de cardcter personal, fuera de
los casos en que estén permitidas.

7. Reemplazase el inciso primero del articulo 14, por el siguiente:

“Vencido el plazo previsto en el articulo 13 para la entrega de la informacién
requerida, o denegada la peticién por alguna de las causales establecidas en
la presente ley, el requirente tendrd derecho a recurrir al juez de letras en lo
civil del domicilio del érgano o institucién requerido, o del suyo propio, que se
encuentre de turno segun las reglas correspondientes, solicitando amparo al
derecho consagrado en el articulo 13 de la presente ley”.

8. Reemplazase el inciso quinto del articulo 14, por el siguiente:

“La no entrega oportuna de la informacién solicitada en virtud de la
presente ley, en la forma que decrete el tribunal, serd sancionada segun las
normas establecidas en el articulo 13 ter de la presente ley, y con una multa de
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dos a diez unidades tributarias mensuales.”
9. Deréguese el inciso sexto del articulo 14.

10. Agrégase el siguiente articulo 14° bis:

“Articulo 14 bis.- Los actos y documentos que han sido objeto de
publicacién en el Diario Oficial y aquellos que digan relacién con las funciones,
competencias y responsabilidades de los 6rganos de la administracién del
Estado, deberdn encontrarse a disposicién permanente del ptblico, por parte
del servicio respectivo, el que deberd llevar un indice o registro actualizado en
las oficinas de informacién y atencién del publico usuario de la Administracién
del Estado”.

Articulo 2°.- Deréguese el inciso segundo del articulo 16 de la Ley 19.880 sobre
Procedimientos Administrativos.

Articulo 3°.- Agrégase, el siguiente inciso final al articulo 5° A de la ley 18.918,
Orgénica Constitucional del Congreso Nacional:

“En virtud del principio de la transparencia, sélo podrén tendran el caracter de
secretas, las siguientes Sesiones:

Aquéllas en que corresponda tratar alguno de los asuntos que, en
conformidad al numero 17° del articulo 32 de la Constitucién Politica de la
Republica, deban discutirse en secreto por haberlo solicitado asf el Presidente
del a Republica.

Las que asi sean declaradas por el Presidente de la Cdmara respectiva,
con acuerdo de los dos tercios de los Parlamentarios presentes, cuando los
documentos de que haya de darse cuenta, el giro del debate o las observaciones
que se formulen, a su juicio, asi lo exijan.

Las que se refieran a rehabilitacién de ciudadania, otorgamiento de
nacionalidad por gracia y nombramientos”.

Hernan Larrain Ferndndez Jaime Gazmuri Mujica
Senador Senador
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ANEXO 2.

ARTICULO DE OPINION “COMBATE A LA CORRUP-
CION”

El Mercurio, 9 de noviembre de 1996

Nuestro sistema juridico constitucional les encomienda a los érganos del
Estado el conocimiento de todos los atentados en contra del orden publico, sea
que éstos se realicen por particulares o por funcionarios publicos en ejercicio
de sus funciones.

Sin ser la corrupcién un fenémeno generalizado en la sociedad chilena,
la experiencia ha demostrado que se trata de un fenédmeno creciente,
especialmente en el dmbito publico, y que las causas que impiden su represién
son variadas y complejas. Por de pronto, pareciera ser evidente que el aparato
estatal, con sus mecanismos tradicionales, no es lo suficientemente inhibidor
para enfrentar con eficacia la lucha contra la corrupcién.

En efecto, mientras nuestros tribunales de justicia se encuentran
colapsados por los altos y complejos volimenes de causas que conocen, la
Contraloria General de la Republica no cuenta con los recursos, ni con las
atribuciones suficientes, ni con el personal necesario para seguir de cerca la
compleja y creciente variedad de ilicitos que en esta materia se cometen dfa a
dia. Al mismo tiempo, el exceso de formalidades y de complejas pruebas que
se deben rendir en los procesos para configurar estos ilicitos hacen que, en
la préctica, no exista para los infractores una real amenaza de aplicacién de
sanciones.

Por otra parte, los mecanismos de control politico previstos en nuestra Carta
Fundamental, particularmente expresados en la institucién de la acusacion
constitucional (o juicio politico) o en la creacién de comisiones investigadoras,
en lamedida que sus decisiones, informes y votaciones aparecen excesivamente
influidos por las tendencias politicas representadas en la Cdmara de Diputados,
antes que por los hechos que son objeto de la cuestién en debate, no han sido
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en la préctica instrumentos eficaces para combatir la corrupcién.

Alo anterior debe sumarse que el fenémeno de la corrupcién estd vinculado
al tamafio econdmico del Estado, de manera tal que cuanto mayor sea éste, serd
mds probable que se desarrolle aquella. Habida consideracién de que no existe
de parte de las actuales autoridades de gobierno la intencién de restringir el
gasto publicoy circunscribir la accién del Estado sélo a sus aspectos esenciales,
se hace forzoso buscar mecanismos alternativos para combatir el flagelo de la
corrupcion, cuyas consecuencias patrimoniales son, en definitiva, soportadas
por todos los chilenos.

En tal sentido, me asiste la plena conviccién de que la sola posibilidad de
entregarles a los particulares -a través de los medios de comunicacién social-
la facultad de acceder y conocer de todos los documentos asociados a las
actuaciones de funcionarios publicos, salvo aquellos documentos oficiales que
tuvieren el cardcter de secreto o reservado por disposicién de la ley, impedird
que los funcionarios publicos se asilen en la falta de transparencia, ya que el
castigo de la opinién publica por ocultar informacién seria siempre superior al
beneficio del ocultamiento.

Un sistema de fiscalizacién abierto -como el “freedom of information act”,
que impera en los Estados Unidos de Norteamérica- sera el que les permitird
a nuestros medios de comunicacién social, en el ejercicio estricto de las
libertades de informacién y de opinidn, hacer transparentes todos los procesos
que encierren elementos poco claros atribuibles a casos de corrupcién. Con
ello, la presién social servird para impedir que los casos de corrupcién queden
sin sancién.

Este tipo de fiscalizacion resulta clave para el aflanzamiento de nuestra
democracia, ya que para que ésta se verifique, deberd existir una administracién
del Estado plena y enteramente transparente, no sélo para combatir la
corrupcidn, sino para la necesaria normalidad institucional.

Por las consideraciones ya mencionadasy a raiz de |la discusién desarrollada
en el Senado sobre el proyecto de ley sobre libertad de expresién e informacién
y ejercicio del periodismo, he propuesto a la Honorable Comisién de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento una indicacion con el objeto
de garantizar la transparencia de las actuaciones de las autoridades publicas
a través del libre acceso de los medios de comunicacién social a las fuentes
oficiales de informacion.

La sefalada indicacién propone sancionar con penas privativas de
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libertad y multas a las personas que, desempefiando funciones publicas
de responsabilidad en organismos publicos dependientes o auténomos,
centralizados o descentralizados y en empresas publicas o municipalidades,
fuera de los casos a los que la ley les otorgue el cardcter de secreto o reservado,
se nieguen arbitrariamente a entregar informacién en el drea de su competencia,
oculten o impidan que los probables hechos de corrupcién sean investigados,
conocidos o difundidos por medios de comunicacién social.

Ademés delas penas contempladas enla ley, este nuevo tipo penal contendra
una sancién adicional, cual es el llevar implicita una opinién de demérito que
serd complementaria de la investigacién administrativa o judicial.

En suma, la presente indicacién pretende armonizar y enmarcar los
propdsitos ya sefialados con las garantias constitucionales establecidas en el
N°4yenel N°12 del articulo 19 de la Constitucién Politica, de modo tal que no
se puedan cometer excesos, ni menos ilicitos constitucionales en el combate
contra la corrupcién.

No podriamos omitir como reflexién final, al comentar esta indicacién, que
mientras el acceso informativo a las fuentes oficiales es de la esencia del sector
publico, constituirfa un grave error desviar este debate e impedir que se legisle
sobre el fondo del problema; esto es, permitir el libre acceso de los medios de
prensa hacia la administracién publica.

Estamos abocados a un caso que no puede ser solucionado mediante la
sola dictacién de normas juridicas, sino que se hace necesario que tanto los
poderes publicos, la prensa y los propios privados converjan en la decisién de
combatir resueltamente el uso corrupto de las atribuciones que la ley otorga a
los funcionarios publicos.

Herndn Larrain Ferndndez
Senador
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ANEXO 3.

ACUERDOS POLITICO-LEGISLATIVOS PARA LA
MODERNIZACION DEL ESTADO, LATRANSPARENCIA
Y LA PROMOCION DEL CRECIMIENTO

30 de enero de 20032 (Extractos seleccionados)

Complementariamente a las leyes sobre transparencia y probidad
recientemente aprobadas por el Congreso Nacional, se ha establecido un
didlogo entre el gobierno y los partidos politicos, con el propésito de construir
entre ambos un gran acuerdo orientado a implementar amplias agendas para
la modernizacién del Estado, la transparencia, y la promocién del crecimiento.
Estas agendas contienen proyectos de ley, indicaciones a proyectos en
trdmite, y modificaciones administrativas y reglamentarias identificadas
consensualmente, que deberdn ser tramitadas, en el caso que corresponda, de
modo expedito en los préximos meses.

Se presentan a continuacién estas agendas concordadas como producto del
didlogo entre el gobierno y los partidos politicos. Estas propuestas apuntan a
consolidar un Estado capaz de responder con eficiencia y eficacia en el servicio
a la ciudadania, y con probidad y transparencia en sus acciones.

Estas agendas identifican diversas iniciativas a implementar en el marco
de este acuerdo.

Con el objeto de materializarlas oportuna y eficazmente, se conformarén a
partir del mes de marzo grupos de trabajo por area, integrados por autoridades
de gobierno, parlamentarios y técnicos de los respectivos partidos que
suscriben este documento. Dichos grupos analizaran los principales aspectos

2 Documento completo en http://www.minsegpres.gob.cl/portal/documentos/documentos/
modernizacion_del_estado/modernizacion_enero_2003/documentolista/0/documento/
ModernizacionEnero2003.pdf, consultado en marzo de 2008.
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de los temas acordados, y deberdn proponer los proyectos de leyes que
correspondan, asi como la reformulacién o la presentacién de indicaciones
a los proyectos de ley actualmente en trdmite y la formulacién de decretos o
medidas administrativas que fueren necesarias.

Los acuerdos consensuales alcanzados por cada uno de estos grupos de
trabajo serdn presentados por el Gobierno a trédmite legislativo o administrativo,
seguin corresponda.

Para dar cumplimiento a la comun voluntad de implementar estas agendas
de modo expedito, cada iniciativa legal o medida administrativa tendrd una
calendarizacién, que se establece en el presente documento, y que contempla
los plazos para su formulacién por el grupo de trabajo correspondiente, para
su incorporacién al tramite legislativo o administrativo respectivo, y para su
total despacho por el 6rgano competente.

[..]

AGENDA DE TRANSPARENCIA
a) Financiamiento de la Politica

24. Transparencia en el financiamiento de camparnas electorales y de los
partidos politicos: Revisién y perfeccionamiento del proyecto en trdmite para
garantizar la transparencia en el financiamiento de las camparias electorales.
Esto incluye la discusién de normas sobre limites para el gasto electoral,
transparencia del aporte de los privados en las camparias, aportes publicos y
neutralidad del Estado.

Se propone, ademds, establecer los mecanismos y las normas generales
que permitan dar transparencia y promover el financiamiento adecuado de
los partidos politicos, modificando la ley orgédnica constitucional sobre la
materia.

25. Regulacién de publicidad y difusién de programas y servicios publicos:
Establecer legislacién para periodos electorales respecto a la procedencia,
forma, limites y administracion de la publicidad y difusion de los programas y
servicios publicos, para asegurar que estén orientados a la satisfaccion de las
necesidades de las personas y evitar su uso para fines politico partidistas.

26. Regulacion del lobby: Proyecto de ley que regule la representacién de
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intereses particulares ante las autoridades administrativas y legislativas, de
manera de asegurar la transparencia e independencia en la toma de decisiones
publicas y asegurar el derecho de las personas a defender sus legitimos
intereses ante la autoridad.

b) Labor Parlamentaria

27. Perfeccionamiento del fuero parlamentario: Adecuacién de las normas
sobre fuero para asegurar el funcionamiento expedito de la justicia y permitir
la renuncia del procedimiento por parte de los parlamentarios.

28. Adecuacién de las inhabilidades parlamentarias y de las causales
de cesacién de cargos parlamentarios: Actualizacién de las normas sobre
inhabilidades y causales de cesacién, de manera de reconocer los cambios
experimentados en la institucionalidad y lograr que se garantice plenamente la
transparencia y el buen desempefio de la funcién parlamentaria.

29. Transparencia en la administracién de recursos para la labor
parlamentaria: Establecer un sistema que rija la administracién de los recursos
para la labor parlamentaria, de manera de asegurar la transparencia y la debida
separacion entre el desempefio de la funcién parlamentaria y la administracion
de los recursos.

c) Institucionalidad y Probidad

30. Modernizacién de la Contralorfa General de la Republica: Dictacién
de la ley orgédnica de la Contraloria General de la Republica. Esta tendra por
objeto modernizar el funcionamiento de la Contraloria para perfeccionar sus
atribuciones y potenciar su funcién fiscalizadora en consonancia con la mayor
complejidad de las funciones que desarrolla el sector publico.

31. Perfeccionamiento de la fiscalizacién municipal: En el marco del
proceso de modernizacién de la Contralorfa General de la Republica, mejorar
la capacidad de fiscalizacién, especialmente financiera, de las Municipalidades
y de las Corporaciones Municipales.

32. Fortalecer el derecho de los ciudadanos a la entrega de informacién por
parte de laadministracion del Estado: Modificacién de la legislacién de probidad
ydemds normas aplicables para asegurar el derecho de los ciudadanos a acceder
a la informacién y la obligacién del Estado de proporcionarla, circunscribiendo
a casos calificados la reserva.
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33. Fortalecimiento de la ética funcionaria: Establecimiento de un cédigo de
ética funcionaria y revisién de los mecanismos administrativos para investigar
y sancionar irregularidades funcionarias.

34. Declaracién de patrimonio: Revisiény adecuacién de las normas vigentes
para asegurar la debida transparencia y separacién entre el desempefio de las
funciones publicas y la administracién del patrimonio personal.

35. Participacién Ciudadana: fomentar la participacion de la sociedad civil

en el desarrollo de iniciativas que apunten a un mayor control ciudadano y de
mayor transparencia sobre los poderes publicos.
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ANEXO 4.

INFORME SOBRE MEDIDAS PARA FAVORECER LA
PROBIDAD Y EFICIENCIA DE LA GESTION PUBLICA
ENCARGADO POR S.E. LA PRESIDENTA DE LA
REPUBLICA

Afio 2003* (Extractos seleccionados)

[...]

Il. Proposiciones en materia de transparencia activa y pasiva

(a) Planteamiento general sobre acceso a la informacion puiblica

3. Importancia. El acceso a informacién publica es una herramienta
crecientemente importante a nivel mundial para mejorar la transparencia
y probidad de la gestién publica. Inhibe y disuade malas practicas, motiva
desempefios probos y eficientes y favorece el control social respecto de los
actos de la administracién. Es, finalmente, parte sustantiva de la libertad de
expresion y de la participacién ciudadana en cuanto permite a las personas
participar en el debate publico debidamente informadas.

El principio de la publicidad de la accién estatal ha sido consagrado
como una de las bases de la institucionalidad chilena, mediante la reforma
constitucional que lo consagré en el nuevo articulo 8°.

(b) Transparencia activa

4. Principio de iniciativa puiblica en materia de informacion. La transparencia
activa se expresa en el deber de los 6rganos del Estado de poner a disposicién
del publico, sin mediar requerimiento expreso, informacién relevante sobre

* Documento completo disponible en http://www.bcn.cl/carpeta_temas/temas_portada.2005-
10-24.0971900095/pdf/InformeMedidasProbidad.pdf, consultado en enero de 2008.
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su gestién. Con ese fin, se propone que los érganos del Estado publiquen
permanente o periédicamente, sin necesidad de peticién alguna, y en forma
accesible al publico general, al menos la siguiente informacién:
« la relativa a su estructura interna, jerarquias, funciones, atribuciones,
responsabilidades, presupuesto y otros aspectos patrimoniales vy
financieros, y cualquier aspecto relevante de los servicios que presten al
publico;
« la referida a las contrataciones de bienes, servicios y personas y las
transferencias que realice a terceros;
« la relativa a los contratistas y a quienes reciban remuneraciones del
Estado, con indicacién de los RUT personales y de los socios o accionistas
principales de los contratistas;
- los objetivos y metas institucionales para cada ejercicio y el reporte
acerca del cumplimiento de los correspondientes al ejercicio anterior;
« las normas, regulaciones, actos y resoluciones que tengan efectos sobre
terceros.

Corresponderd al organismo auténomo de acceso a la informacién, sefialado
en el parrafo 8, recomendar al Presidente de la Republica los contenidos
adicionales de informacién, asi como definir las modalidades y formatos de
publicidad que favorezcan la mejor comprensién de la informacién publica por
parte de los ciudadanos.

(c) Transparencia pasiva o régimen de acceso a la informacién publica

5. Transparencia pasiva: insuficiencia de la legislacion vigente. La legislacion
sobre acceso a informacién publica en Chile, aprobada en 1999, demostré ser
ineficaz. Se propone introducir una ley especial que precise y haga efectivo
el derecho ciudadano de acceso a la informacién publica. La experiencia
internacional evidencia que esta medida es esencial. El principio rector de la
ley debe ser el de maxima apertura y la reserva debe ser sélo excepcional.

6. Excepcionalidad de las restricciones. Las restricciones al acceso a
informacién publica deberdn conformarse estrictamente a lo dispuesto en la
Constitucion y constar en ley de quérum calificado. Esas restricciones deben
limitarse a la informacién:

- que pueda perjudicar la seguridad nacional, la defensa nacional, el orden
publico, la salud publica nacional, las relaciones internacionales o los
intereses econémicos del pais;

« cuya publicacién implique un riesgo para la vida, seguridad, salud o a las
legitimas expectativas de privacidad de una persona;

« obtenida de un tercero con caracter de confidencial;

- que pueda ir en desmedro de la aplicacion de las leyes, especialmente en

| Transparencia y acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacién que faltaba



lo relativo a la prevencidn, investigacidn y prosecucion de un crimen;

- comercial y financiera de terceros que merezca proteccion;

« relativa a deliberaciones de los érganos o funcionarios publicos previas
a la adopcién de una resolucién, medida o politica, sin perjuicio de la
publicidad de los fundamentos de la resolucién, medida o politica
finalmente adoptada.

7. Principios. La legislaciéon que se propone debiere responder a los
siguientes principios:

a) Concepto amplio de informacidn: Se considera relevante toda informacién
que posee un organismo o institucién publica, sin importar el formato, la fecha
en que fue creada, quién la creé o si ha sido clasificada o no.

b) Libertad de informacién: Toda persona gozard del derecho a informacién
publica, incluyendo el derecho de acceder a informacién que se encuentre en
poder de los 6rganos del Estado, con las solas limitaciones establecidas en una
ley de quérum calificado.

c) Presuncién de apertura o principio de transparencia: Toda la informacién en
poder de los érganos del Estado es (o se presume) publica a menos que esté
sujeta a las excepciones sefialadas.

d) Mdxima divulgacion: Los 6rganos del Estado deberdn siempre entregar
informacién en los términos mas amplios, excluyendo sélo aquella parte de la
informacién sujeta a excepcion legal expresa.

e) Facilidad de acceso a la informacion: La ley contemplard mecanismos vy
procedimientos para facilitar el acceso a la informacién, incluyendo la definicién
de tarifas, las cuales no debieran superar el costo marginal de procesar y
entregar la informacién requerida.

f) No discriminacion: Los 6rganos del Estado deberan entregar informacion a
todas las personas enigualdad de condiciones, sin hacer distinciones arbitrarias;
tampoco podran exigir la expresién de causa o motivo para la solicitud.

g) Prohibicidn de silencio: Los 6rganos del Estado siempre deberan responder
ante las solicitudes de informacién, y omitir una respuesta oportuna, sea
positiva o negativa, originard sanciones.

h) Fiscalizacién y revisién independiente de las decisiones sobre entrega de
informacién: Se propone la creacién un érgano auténomo, eventualmente de
rango constitucional, que serd encargado de promover, difundir y garantizar el
derecho de acceso a la informacién (parrafo siguiente).

Con todo, el mero establecimiento de deberes legales resulta insuficiente.
La experiencia internacional indica que es necesario crear una institucion
auténoma, con atribuciones eficaces y que cuente con los recursos humanos,
financieros y logisticos adecuados para cumplir sus funciones. Al menos 17
pafses cuentan con un organismo de estas caracteristicas.
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8. Organo auténomo de acceso a informacién publica. Se propone la creacién
de un 6rgano auténomo de acceso a la informacion (OAAI) que garantice el
acceso a la informacién publica. Se sugiere que este 6rgano se ajuste a los
siguientes criterios:

a) Debe contar con la autonomia necesaria para desarrollar su funcién.
Su competencia debe alcanzar a la totalidad de los érganos del Estado, en
el entendido que el principio constitucional de publicidad corresponde a
una de las Bases de la Institucionalidad. Serfa éptimo que tuviera rango
constitucional. Se propone que la designacién de quien ejerza su jefatura se
realice a propuesta presidencial y aprobacién por una mayoria de 2/3 partes en
el Senado. El directivo superior del OAAI solo debe ser removible por causales
estrictas y aprobadas por 2/3 en el Senado.

b) Debe estar dotado de atribuciones resolutivas eficaces, incluyendo
la aplicaciéon de sanciones a quienes obstruyan el derecho de acceso a la
informacién publica. Las resoluciones del OAAI que favorezcan la publicidad
de la informacién no serdn apelables por la entidad publica requerida; por el
contrario, si el OAAI deniega el derecho a la informacién habrd una accién
expedita ante la Corte de Apelaciones respectiva.

c) Tiene que contar con los recursos humanos, financieros y logisticos
adecuados para cumplir sus funciones y obligaciones. Su estructura interna
deberd garantizar profesionalizacion, especializacion y efectividad.

Todos los cargos superiores serdn provistos a través del sistema de alta
direccién publica.

d) EI OAAI debera cumplir una labor activa permanente en favor de la mayor
apertura progresiva de la informacién. Entre sus atribuciones y obligaciones se
encontraran:

« el monitoreo permanente del cumplimiento de la ley por parte de los
6rganos del Estado;

« la implementacién de una infraestructura que facilite el acceso efectivo
a informacion publica;

o la formulacién de proposiciones sobre transparencia activa (supra
parrafo 4);

« el disefio de modelos de publicacién para facilitar la comprensién y
legibilidad de la informacion;

« la capacitacién a los funcionarios publicos respecto al régimen de acceso
a la informacién;

« la realizacién de campafias de difusion e informacién al publico;

- las relativas a garantizar la debida proteccién de los datos que deban
mantenerse en reserva por causa legal;

- la realizacién de estadisticas y reportes anuales;

« la formulacién de recomendaciones sobre perfeccionamientos legales.
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ANEXO 5.

ESTUDIO DE CASO. CHILE: DISPOSICIONES INSUFI-
CIENTES Y POCO CLARAS

Encuesta “Transparencia y Silencio”,
Open Society Justice Initiative, 2004*

Las disposiciones legales de Chile en relacién con el acceso a la informacién
resultan complejas y no siempre claras, principalmente porque fueron
adoptadas en diferentes épocas y ahora forman parte de una serie de leyes, pero
también porque dichas disposiciones combinan el acceso a la informacién con
la regulacion de la informacién secreta y confidencial, y no otorgan pruebas
claras para determinar si se debe o no revelar informacion.

Enunasolicitud ante el tribunal interamericano, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos destacé los problemas relativos a las disposiciones de
acceso chilenas, explicitamente argumentando que las disposiciones legales
existentes en Chile no garantizaban el derecho de acceso a la informacién por
dos razones principales:

Primero, la ley solo atarie a los “actos administrativos” y documentos de respaldo,
lo que “excluye una vasta cantidad de registros y otra informacion en posesion del
Estado que no constituyen ‘actos administrativos’ o pueden no estar relacionados
con la toma de decision final o contenciosa administrativa”.

* “Transparencia y Silencio”, Encuesta sobre leyes y practicas de acceso a la informacién en 14
paises, realizada en 2004 por Open Society Justice Initiative, ONG dedicada a promover derechos
legales. Documento disponible en http://www.oas.org/dil/esp/acceso_a_la_informacion_
recomendaciones_legislativas_OS|I_Transparencia_y_Silencio.pdf, p. 48 — 51, consultada en
febrero de 2008.
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Segundo, las excepciones efectuadas por la ley son considerablemente amplias,
vagas, y confieren un excesivo grado de discrecién al funcionario que toma la decision
de divulgar o no la informacién. ... Segin la ley chilena, la tercera excepcién, permite
a un tercero a quien la informacion hace referencia o bien es “afectado” por ella
impedir la divulgacion de la misma sin demostrar que su interés por mantener
dicha informacién en privado es mds importante que el interés publico de tener
acceso a dicha informacién. Asimismo, la quinta excepcién no pone en la balanza
la seguridad nacional u otro interés nacional frente al interés publico por el acceso
a la informacién, y mds auin, no define los términos “seguridad nacional” o “interés
nacional”. Las demds excepciones comparten las mismas deficiencias.

Los plazos para responder a las solicitudes de informacién constituyen
otra drea en donde la ley chilena resulta confusa. La Ley sobre Probidad
Administrativa de 1999 establecié por primera vez el procedimiento para el
“acceso de los ciudadanos a la informacién administrativa en conformidad
con la ley” (Articulo 53). Esta ley establece que los organismos publicos
deben responder o rechazar las solicitudes de informacién dentro de las 48
horas. La posterior ley 19.880 sobre Procedimientos Administrativos que
Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado (29 de mayo
de 2003)8 establece los principios de las buenas practicas administrativas,
incluyendo la transparencia de la administracién, y declara que todos los
procedimientos administrativos deben ser gratuitos, estar disponibles por
escrito, y estar en conformidad con los principios de claridad, imparcialidad,
y eliminacién de formalidades. Esta ley del afio 2003 establece los plazos para
que los organismos publicos respondan las solicitudes de los ciudadanos
(Articulo 24). Estos plazos varian de 48 horas para decisiones que son meras
formalidades a 20 dias para decisiones mds complejas. La Ley de 2003 también
declara (Articulo 26) que los plazos se podrdn extender 10 dias adicionales
ya sea por iniciativa del organismo administrativo o a pedido de las partes
interesadas. A pesar de que la ley de Procedimientos Administrativos de 2003
no se aplica especificamente a solicitudes de informacién, su existencia ha
causado confusién entre los funcionarios publicos acerca de los plazos para
responder a solicitudes de informacién. Para los fines del estudio de monitoreo,
se asignd un plazo de 10 dias habiles, que sin dudas es mayor que las 48 horas
establecidas en la Ley sobre Probidad Administrativa de 1999; las respuestas
efectuadas dentro de los 10 dias subsiguientes se registraron como tardias, y
las respuestas efectuadas después de los 10 dias subsiguientes se registraron
como Sin Respuesta.

El impacto de la falta de claridad

Los breves y confusos plazos de Chile parecen haber contribuido a la
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incidencia de la falta de respuesta a las solicitudes de informacién, incluso
en situaciones en que los organismos publicos se mostraron dispuestos a
responderlas. Del total de solicitudes realizadas durante el presente estudio,
16 por ciento resultaron en respuestas tardias, es decir, respuestas recibidas
entre los 10y 20 dias habiles después de presentadas las solicitudes; y 11 por
ciento de las respuestas tardias obtuvieron informacién. Si se descuentan los
plazos, el nivel de Sin Respuesta seria de un 53 por ciento, aun elevado pero
no dentro de los peores resultados. Las entrevistas con funcionarios publicos
confirmaron que la falta de respuestas en Chile se originaba, en parte, en la
inadecuacion de la ley. La contraparte del Justice Initiative Participa, sugiri6
que existe la necesidad de clarificar, armonizar y racionalizar los plazos de
respuesta para las solicitudes de informacién. Un proyecto de ley de acceso a
la informacién, actualmente en preparacién por parte de las organizaciones de
la sociedad civil -lideradas por la coalicién Pro-Acceso, que trabaja junto con el
Justice Initiative - recomienda 15 dfas hébiles para todas las solicitudes.

Las entrevistas y los resultados del monitoreo también indicaron que
Chile carece de procedimientos administrativos para responder solicitudes de
informacion.

El reclamo de informacién por parte del publico permanece bajo, lo que
contribuye poco a promover el desarrollo de mejores sistemas. Los solicitantes
que efectuaron llamadas de seguimiento para conocer el estado de sus
solicitudes identificaron dos problemas.

Primero, las solicitudes no se monitoreaban internamente y eran dificiles de
rastrear tanto para los funcionarios como para los solicitantes, lo cual resulté
en que los solicitantes fueran pasados de oficina en oficina. (Otros paises
monitoreados, incluyendo México, Pert y Bulgaria, han resuelto este problema
emitiendo nimeros de referencia una vez aceptada la solicitud). Por ejemplo,
en una ocasioén, cuando un solicitante efectu6 un llamado de seguimiento a la
Corte Suprema de Chile, un empleado de la Oficina de Partes (recepcion) derivéd
la llamada a la oficina que consideraba era la responsable; de ahi en adelante
la llamada se continué derivando. El solicitante llegd a hablar hasta con seis
funcionarios distintos, y fue transferido finalmente una vez més a la Oficina
de Partes, “porque ahi deberfan saber quién estd a cargo de la respuesta...”. El
solicitante nunca descubrié qué sucedié con su solicitud original.

Segundo, los funcionarios en Chile no poseen criterios comunes acerca de
cédmo tratar las solicitudes de informacién. Los solicitantes recibian a diario
respuestas predeterminadas a las consultas de seguimiento, tales como “se
estd formulando la respuesta, pronto la recibird”. En la mayoria de los casos,
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la respuesta no se recibié nunca. De acuerdo con un ministro entrevistado
como parte del estudio, “No poseemos un mecanismo claro para realizar un
seguimiento de las solicitudes transferidas de un departamento a otro dentro
del ministerio. Una vez que el empleado transfiere las solicitudes, se olvida del
asunto. Nadie estd a cargo de rastrear la ruta de cada solicitud y asegurarse
de que sea respondida”. Otro ministro fue mas directo: “Gracias a Dios, esta
no serd una situacién usuall No sabiamos qué hacer con las solicitudes...
convocamos una asamblea general para analizar la situacién”.

Esta respuesta indica un muy bajo nivel de solicitudes de informacién
gubernamental por parte del publico en Chile. En esta instancia, la misma
existencia del estudio parece haber impulsado una investigacién en los
procedimientos necesarios para responder a las solicitudes. De igual modo, en
la Municipalidad de Vitacura, un funcionario comenté a un solicitante acerca
de la utilidad de recibir solicitudes de informacién:

“Ha sido de gran ayuda recibir todas estas solicitudes ... nos ayuda a
mejorar nuestras normas de transparencia. Hemos decidido publicar parte de
la informacién que nos han solicitado en Internet”. El solicitante habia pedido
informacién acerca de las decisiones de las reuniones municipales con detalles
acerca de cémo habia votado cada miembro. En respuesta, lo invitaron a una
oficina en donde pudo leer los documentos y efectuar copias de los mismos.
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ANEXO 6.

ARTICULO “BIN LADEN Y MICKEY MOUSE VAN AL
I[FAI">

El IFAI recibe pedidos a nombre de artistas y politicos famosos

Mickey Mouse, Vicente Fox Quesada y Osama Bin Laden son algunos de
los personajes que aparecen en las solicitudes que revisa dia a dia el Instituto
Federal de Acceso a la Informacién (IFAI).

Y como ellos, hay “artistas y politicos famosos”, que reclaman informacién
publica, sin que se sepa a bien si se trata de ellos o de simples seudénimos. El
Sefior X y Winnie Pooh se encuentran también en la lista de solicitantes.

De acuerdo con la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion,
no es obligatorio que la persona se identifique ni mucho menos que tenga por
obligacién ser mexicano. Esa es la ventaja, segiin los comisionados del IFAI,
de la Ley.

Sélo en casos especificos es necesario contrastar la identidad de la persona,
cuando concurren a audiencias publicas entre el Instituto y la dependencia
gubernamental -en algunas excepcionales ocasiones- o cuando la persona que
solicité la informacidn busca interponer un amparo. Ah{ es cuando ya no se
puede continuar con la identidad falsa.

A diferencia de la Ley Federal que no pide identificacién obligatoria, en otras
entidades se pide no sélo que se compruebe la identidad de la persona, sino
que incluso en algunos estados se solicita que la persona acuda personalmente
a recoger los documentos solicitados y plasme su firma de recibido en los
mismos.

* “Bin Laden y Mickey Mouse van al IFAI”, diario El Universal de México, 9 de noviembre de 2007.
En http://www.el-universal.com.mx/primera/29895.html, consultado en abril de 2008.
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“El pedir que se acredite personalidad es un mecanismo para entorpecer
la transparencia, es de intimidacién a la persona”, explicé José Luis Marzal,
el director general de Coordinacién y Vigilancia de la Administracién Publica
Federal del IFAL.

“La Ley pide se anote nombre del solicitante. Es la tnica solicitud que se
hace, que tenga nombre. No tienen que hacerle investigacién al solicitante,
porque estarian actuando en forma intimidatoria las dependencias”, dijo
Marzal.

La premisa para los comisionados del IFAl y en si para todos los empleados
del Instituto es que si la informacién es publica, se debe entregar. Las tnicas
peticiones que obligan al solicitante a identificarse son las que se relacionan con
informacién de datos personales, es decir, si una persona solicita documentos
relativos a su persona, expedientes médicos o de la CURP asf como, en algunos
casos, expedientes laborales.

Marzal comenté que sélo ha habido un caso de una dependencia del
gobierno federal que pidié que la persona se identificara.

Ante ello, la Direccién de Vigilancia del IFAl le ordené a la dependencia que
entregara la informacién y que no le pidiera sus datos al solicitante.

“En México hemos tenido casos de solicitantes como Mickey Mouse,
el Sefior X, Winnie Pooh, (Joaquin) Lépez Dériga y de Vicente Fox”, dijo el
funcionario del IFAL.

Explicéd que en caso de que alguna persona siente que su identidad fue
suplantada, se puede presentar una denuncia ante la Procuraduria General de
la Republica. O si es el caso, agregd, se le puede pedir a la dependencia del
gobierno que se desista de la informacién porque la persona en cuestién no
la solicitd.
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ANEXO 7.

LEY N° 20.285 DE TRANSPARENCIA DE LA FUNCION
PUBLICA Y DE ACCESO A LA INFORMACION DE LA
ADMINISTRACION DEL ESTADO®

Valparaiso, 15 de julio de 2008.

Tengo a honra comunicar a Vuestra Excelencia que el Congreso Nacional
ha dado su aprobacion al siguiente proyecto de ley, iniciado en Mocién de los
HH. Senadores sefiores Jaime Gazmuri Mujica y Herndn Larrain Ferndndez:

PROYECTO DE LEY:

“ARTICULO PRIMERO.- Apruébase la siguiente ley de transparencia de la
funcién publica y de acceso a la informacién de la Administracion del Estado:

“TITULO |
NORMAS GENERALES

Articulo 1°.- La presente ley regula el principio de transparencia de la
funcién publica, el derecho de acceso a la informacion de los érganos de la
Administracién del Estado, los procedimientos para el ejercicio del derecho y
para su amparo, y las excepciones a la publicidad de la informacién.

Para los efectos de esta ley se entenderd por:
1. La autoridad o jefatura o jefe superior del 6rgano o servicio de la

Administracién del Estado: es la autoridad con competencia comunal,
provincial, regional o, en su caso, el jefe superior del servicio a nivel nacional.

¢ Publicada en el Diario Oficial el 20 de agosto de 2008.
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2. El Consejo: el Consejo para la Transparencia.

3. Dfas hdbiles o plazo de dfas hébiles: es el plazo de dfas establecido
en el articulo 25 de la ley N° 19.880, sobre Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los Actos de la Administraciéon del Estado,
entendiéndose por inhdbiles los sébados, los domingos y los festivos.

4. La Ley de Transparencia: la presente Ley de Transparencia de la Funcién
Publica y de Acceso a la Informacién de la Administracion del Estado.

5. Los érganos o servicios de la Administracién del Estado: los sefialados
en el inciso segundo del articulo 1° de la Ley Orgénica Constitucional de Bases
Generales de la Administracién del Estado, cuyo texto refundido, coordinado y
sistematizado estd contenido en el D.F.L. N° 1-19.653, de 2001, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia.

6. Sitios electrénicos: También denominados “sitios web”. Dispositivos
tecnoldgicos que permiten transmitir informacién por medio de computadores,
lineas telefénicas o mediante el empleo de publicaciones digitales.

Articulo2°.- Lasdisposiciones deestaleyseran aplicables alos 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.

La Contralorfa General de la Republica y el Banco Central se ajustaran a
las disposiciones de esta ley que expresamente ésta senale, y a las de sus
respectivas leyes orgdnicas que versen sobre los asuntos a que se refiere el
articulo 1° precedente.

También se aplicarén las disposiciones que esta ley expresamente sefiale a
las empresas publicas creadas por leyy a las empresas del Estado y sociedades
en que éste tenga participacién accionaria superior al 50% o mayorfa en el
directorio.

Los demds érganos del Estado se ajustardn a las disposiciones de sus
respectivas leyes orgdnicas que versen sobre los asuntos a que se refiere el
articulo 1° precedente.

Articulo 3°.- La funcién publica se ejerce con transparencia, de modo que

permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos vy
decisiones que se adopten en ejercicio de ella.
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Articulo 4°.- Las autoridades, cualquiera que sea la denominacién con que
las designen la Constitucién y las leyes, y los funcionarios de la Administracion
del Estado, deberédn dar estricto cumplimiento al principio de transparencia de
la funcién publica.

El principio de transparencia de la funcién publica consiste en respetar y
cautelar la publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos y documentos
de la Administracion, asi como la de sus fundamentos, y en facilitar el acceso de
cualquier persona a esa informacién, a través de los medios y procedimientos
que al efecto establezca la ley.

TITULO I
DE LA PUBLICIDAD DE LA INFORMACION DE LOS ORGANOS DE LA
ADMINISTRACION DEL ESTADO

Articulo 5°.- En virtud del principio de transparencia de la funcién publica,
los actos y resoluciones de los érganos de la Administracion del Estado, sus
fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento
directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacién, son
publicos, salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas en otras
leyes de quérum calificado.

Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupuesto publico y
toda otra informacién que obre en poder de los 6rganos de la Administracién,
cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacién o
procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas.

Articulo 6°.- Los actos y documentos que han sido objeto de publicacién en
el Diario Oficial y aquéllos que digan relacién con las funciones, competencias
y responsabilidades de los 6rganos de la Administracién del Estado, deberdn
encontrarse a disposicién permanente del publico y en los sitios electrénicos
del servicio respectivo, el que deberd llevar un registro actualizado en las
oficinas de informacién y atencién del publico usuario de la Administracién
del Estado.

TITULO Il
DE LA TRANSPARENCIA ACTIVA

Articulo 7°.- Los érganos de la Administracién del Estado sefialados en el
articulo 2°, deberdn mantener a disposicién permanente del publico, a través
de sus sitios electrdnicos, los siguientes antecedentes actualizados, al menos,
una vez al mes:
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a) Su estructura organica.

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

c) El marco normativo que les sea aplicable.

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

e) Las contrataciones para el suministro de bienes muebles, para la
prestacion de servicios, para la ejecucion de acciones de apoyo y para
la ejecucién de obras, y las contrataciones de estudios, asesorfas y
consultorfas relacionadas con proyectos de inversién, con indicacién de
los contratistas e identificacién de los socios y accionistas principales de
las sociedades o empresas prestadoras, en su caso.

f) Las transferencias de fondos publicos que efecttien, incluyendo todo
aporte econémico entregado a personas juridicas o naturales, directamente
o mediante procedimientos concursales, sin que éstas o aquéllas realicen
una contraprestacién recfproca en bienes o servicios.

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

h) Los trdmites y requisitos que debe cumplir el interesado para tener
acceso a los servicios que preste el respectivo érgano.

i) El disefio, montos asignados y criterio de acceso a los programas de
subsidios y otros beneficios que entregue el respectivo érgano, ademds de
las néminas de beneficiarios de los programas sociales en ejecucién.

No se incluirdn en estos antecedentes los datos sensibles, esto es, los
datos personales que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de
las personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad,
tales como los habitos personales, el origen social, las ideologias y
opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de
salud fisicos o psiquicos y la vida sexual.

j) Los mecanismos de participacién ciudadana, en su caso.

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

[) Los resultados de las auditorias al ejercicio presupuestario del respectivo
érganoy, en su caso, las aclaraciones que procedan.

m) Todas las entidades en que tengan participacién, representacion e
intervencion, cualquiera sea su naturaleza y el fundamento normativo que
la justifica.

La informacién anterior deberd incorporarse en los sitios electrénicos en
forma completa y actualizada, y de un modo que permita su facil identificacién
y un acceso expedito. Aquellos érganos y servicios que no cuenten con sitios
electrénicos propios, mantendrdn esta informacién en el medio electrénico
del ministerio del cual dependen o se relacionen con el Ejecutivo, sin perjuicio
de lo cual serdn responsables de preparar la automatizacién, presentacion y
contenido de la informacién que les corresponda.

En el caso de la informacién indicada en la letra e) anterior, tratdindose de
adquisiciones y contrataciones sometidas al Sistema de Compras Publicas, cada
institucién incluird, en su medio electrénico institucional, un vinculo al portal de
compras publicas, através del cual deberd accederse directamente alainformacion
correspondiente al respectivo servicio u organismo. Las contrataciones no
sometidas a dicho Sistema deberdn incorporarse a un registro separado, al cual
también deberd accederse desde el sitio electrénico institucional.

En el caso de la informacién indicada en la letra f) anterior, tratdndose de
transferencias reguladas por la ley N° 19.862, cada institucién incluird, en su
sitio electrénico institucional, los registros a que obliga dicha ley, sin perjuicio
de lo establecido en el articulo 9° de la misma norma legal. Las transferencias
no regidas por dicha ley deberdn incorporarse a un registro separado, al cual
también deberd accederse desde el sitio electrdnico institucional.

Articulo 8°.- Cualquier persona podrd presentar un reclamo ante el Consejo
si alguno de los organismos de la Administracién no informa lo prescrito en el
articulo anterior. Esta accién estard sometida al mismo procedimiento que la
accién regulada en los articulos 24 y siguientes.

Articulo 9°.- Las reparticiones encargadas del control interno de los
6rganos u organismos de la Administracién, tendran la obligacién de velar por
la observancia de las normas de este Titulo, sin perjuicio de las atribuciones y
funciones que esta ley encomienda al Consejo y a la Contraloria General de la
Republica.
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TITULO IV ) )
DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION DE LOS ORGANOS DE LA
ADMINISTRACION DEL ESTADO

Articulo 10.- Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacién de
cualquier érgano de la Administracién del Estado, en la forma y condiciones
que establece esta ley.

El acceso a la informacién comprende el derecho de acceder a las
informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos
y acuerdos, asi como a toda informacién elaborada con presupuesto publico,
cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, salvo las excepciones
legales.

Articulo 11.- El derecho de acceso a la informacién de los 6rganos de la
Administracién del Estado reconoce, entre otros, los siguientes principios:

a) Principio de la relevancia, conforme al cual se presume relevante toda
informacién que posean los drganos de la Administracién del Estado,
cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificaciéon
o procesamiento.

b) Principio de la libertad de informacién, de acuerdo al que toda persona
goza del derecho a acceder a la informacién que obre en poder de los
6rganos de la Administracién del Estado, con las solas excepciones o
limitaciones establecidas por leyes de quérum calificado.

c) Principio de apertura o transparencia, conforme al cual toda la
informacién en poder de los érganos de la Administracién del Estado se
presume publica, a menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas.

d) Principio de méaxima divulgacién, de acuerdo al que los érganos de
la Administracién del Estado deben proporcionar informacién en los
términos més amplios posibles, excluyendo sélo aquello que esté sujeto a
las excepciones constitucionales o legales.

e) Principio de la divisibilidad, conforme al cual si un acto administrativo
contiene informacién que puede ser conocida e informacién que debe
denegarse en virtud de causa legal, se dard acceso a la primeray no ala
segunda.

f) Principio de facilitacién, conforme al cual los mecanismos vy
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procedimientos para el acceso a la informacién de los 6rganos de
la Administracién del Estado deben facilitar el ejercicio del derecho,
excluyendo exigencias o requisitos que puedan obstruirlo o impedirlo.

g) Principio de la no discriminacién, de acuerdo al que los 6rganos de
la Administracién del Estado deberdn entregar informacién a todas
las personas que lo soliciten, en igualdad de condiciones, sin hacer
distinciones arbitrarias y sin exigir expresién de causa o motivo para la
solicitud.

h) Principio de la oportunidad, conforme al cual los 6rganos de la
Administracién del Estado deben proporcionar respuesta a las solicitudes
de informacién dentro de los plazos legales, con la maxima celeridad
posible y evitando todo tipo de tramites dilatorios.

i) Principio del control, de acuerdo al que el cumplimiento de las normas
que regulan el derecho de acceso a la informacién serd objeto de
fiscalizacién permanente, y las resoluciones que recaigan en solicitudes
de acceso a la informacién son reclamables ante un érgano externo.

j) Principio de la responsabilidad, conforme al cual el incumplimiento de
las obligaciones que esta ley impone a los 6rganos de la Administracion
del Estado, origina responsabilidades y da lugar a las sanciones que
establece esta ley.

k) Principio de gratuidad, de acuerdo al cual el acceso a la informacién de
los érganos de la Administracidn es gratuito, sin perjuicio de lo establecido
en esta ley.

Articulo 12.- La solicitud de acceso a la informacién serd formulada por
escrito o por sitios electrénicos y deberd contener:

a) Nombre, apellidos y direccién del solicitante y de su apoderado, en su
caso.

b) Identificacién clara de la informacién que se requiere.
c) Firma del solicitante estampada por cualquier medio habilitado.
d) Organo administrativo al que se dirige.

Si la solicitud no retine los requisitos sefialados en el inciso anterior, se
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requerird al solicitante para que, en un plazo de cinco dias contado desde la
respectiva notificacién, subsane la falta, con indicacién de que, si asi no lo
hiciere, se le tendra por desistido de su peticion.

El peticionario podrd expresar en la solicitud, su voluntad de ser notificado
mediante comunicacién electrénica para todas las actuaciones y resoluciones
del procedimiento administrativo de acceso a la informacién, indicando para
ello, bajo su responsabilidad, una direccién de correo electrénico habilitada.
En los demds casos, las notificaciones a que haya lugar en el procedimiento
se efectuardn conforme a las reglas de los articulos 46 y 47 de la ley N° 19.880,
sobre Bases de los Procedimientos Administrativos.

Articulo 13.- En caso que el 6rgano de la Administracién requerido no
sea competente para ocuparse de la solicitud de informacién o no posea los
documentos solicitados, enviard de inmediato la solicitud a la autoridad que
deba conocerla segin el ordenamiento juridico, en la medida que ésta sea
posible de individualizar, informando de ello al peticionario. Cuando no sea
posible individualizar al érgano competente o si la informacién solicitada
pertenece a multiples organismos, el érgano requerido comunicard dichas
circunstancias al solicitante.

Articulo 14.- La autoridad o jefatura o jefe superior del érgano o servicio
de la Administracién del Estado, requerido, deberd pronunciarse sobre la
solicitud, sea entregando la informacién solicitada o negédndose a ello, en un
plazo maximo de veinte dias hébiles, contado desde la recepcién de la solicitud
que cumpla con los requisitos del articulo 12.

Este plazo podrd ser prorrogado excepcionalmente por otros diez dias
hébiles, cuando existan circunstancias que hagan dificil reunir la informacién
solicitada, caso en que el érgano requerido deberd comunicar al solicitante,
antes del vencimiento del plazo, la prérroga y sus fundamentos.

Articulo 15.- Cuando la informacién solicitada esté permanentemente
a disposicién del publico, o lo esté en medios impresos tales como libros,
compendios, folletos, archivos publicos de la Administracidn, asi como también
en formatos electrénicos disponibles en internet o en cualquier otro medio,
se comunicard al solicitante la fuente, el lugar y la forma en que puede tener
acceso a dicha informacidn, con lo cual se entenderd que la Administracién ha
cumplido con su obligacién de informar.

Articulo 16.- La autoridad o jefatura o jefe superior del érgano o servicio
de la Administracién del Estado, requerido, estard obligado a proporcionar la
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informacion que se le solicite, salvo que concurra la oposicién regulada en el
articulo 20 o alguna de las causales de secreto o reserva que establece la ley.

En estos casos, su negativa a entregar la informacién deberd formularse
por escrito, por cualquier medio, incluyendo los electrénicos.

Ademds, deberd ser fundada, especificando la causal legal invocada y las
razones que en cada caso motiven su decisién. Todo abuso o exceso enel ejercicio
de sus potestades, dard lugar a las acciones y recursos correspondientes.

La resolucién denegatoria se notificard al requirente en la forma dispuesta
en el inciso final del articulo 12y la reclamacién recaida en ella se deducird con
arreglo a lo previsto en los articulos 24 y siguientes.

Articulo 17.- La informacidn solicitada se entregard en la forma y por el
medio que el requirente haya sefialado, siempre que ello no importe un costo
excesivo o un gasto no previsto en el presupuesto institucional, casos en que
la entrega se hard en la forma y a través de los medios disponibles.

Se deberd contar con un sistema que certifique la entrega efectiva
de la informacién al solicitante, que contemple las previsiones técnicas
correspondientes.

Articulo 18.- Sélo se podrd exigir el pago de los costos directos de
reproduccién y de los demds valores que una ley expresamente autorice cobrar
por la entrega de la informacién solicitada.

La obligacién del 6rgano requerido de entregar la informacién solicitada se
suspende en tanto el interesado no cancele los costos y valores a que se refiere
el inciso precedente.

Articulo 19.- La entrega de copia de los actos y documentos se hard por
parte del érgano requerido sin imponer condiciones de uso o restricciones a
su empleo, salvo las expresamente estipuladas por la ley.

Articulo 20.- Cuando la solicitud de acceso se refiera a documentos o
antecedentes que contengan informacién que pueda afectar los derechos de
terceros, la autoridad o jefatura o jefe superior del érgano o servicio de la
Administracién del Estado, requerido, dentro del plazo de dos dias hébiles,
contado desde la recepcién de la solicitud que cumpla con los requisitos,
deberd comunicar mediante carta certificada, a la o las personas a que se
refiere o afecta la informacién correspondiente, la facultad que les asiste para
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oponerse a la entrega de los documentos solicitados, adjuntando copia del
requerimiento respectivo.

Los terceros afectados podrén ejercer su derecho de oposicién dentro del
plazo de tres dias habiles contado desde la fecha de notificacién. La oposicién
debera presentarse por escrito y requerird expresién de causa.

Deducida la oposicién en tiempo y forma, el érgano requerido quedard
impedido de proporcionar la documentacién o antecedentes solicitados, salvo
resolucién en contrario del Consejo, dictada conforme al procedimiento que
establece esta ley.

En caso de no deducirse la oposicién, se entenderd que el tercero afectado
accede a la publicidad de dicha informacién.

Articulo 21.- Las Unicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podra
denegar total o parcialmente el acceso a la informacién, son las siguientes:

1. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el debido
cumplimiento de las funciones del érgano requerido, particularmente:

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

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

c) Tratdndose de requerimientos de cardcter genérico, referidos a
un elevado nimero de actos administrativos o sus antecedentes o
cuya atencién requiera distraer indebidamente a los funcionarios del
cumplimiento regular de sus labores habituales.

2. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos
de las personas, particularmente tratdndose de su seguridad, su salud, la esfera
de su vida privada o derechos de carécter comercial o econémico.

3. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte la seguridad

de la Nacién, particularmente si se refiere a la defensa nacional o la mantencién
del orden publico o la seguridad publica.
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4. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el
interés nacional, en especial si se refieren a la salud publica o las relaciones
internacionales y los intereses econdmicos o comerciales del pafs.

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

Articulo 22.- Los actos que una ley de quérum calificado declare secretos o
reservados mantendrdn ese cardcter hasta que otra ley de la misma jerarquia
deje sin efecto dicha calificacién.

Transcurridos cinco afios contados desde la notificacién del acto que
declara la calificacidn, el servicio u érgano que la formuld, de oficio o a peticién
de cualquier persona y por una sola vez, podra prorrogarla por otros cinco
afios, total o parcialmente, evaluando el peligro de dafio que pueda irrogar su
terminacién.

Sin embargo, el carédcter de secreto o reservado serd indefinido tratdndose
de los actos y documentos que, en el &mbito de la defensa nacional, establezcan
la planificacién militar o estratégica, y de aquéllos cuyo conocimiento o difusién
puedan afectar:

a) La integridad territorial de Chile;

b) La interpretacién o el cumplimiento de un tratado internacional suscrito
por Chile en materia de limites;

c) La defensa internacional de los derechos de Chile, y
d) La politica exterior del pais de manera grave.

Los documentos en que consten los actos cuya reserva o secreto fue
declarada por una ley de quérum calificado, deberan guardarse en condiciones
que garanticen su preservacién y seguridad por el respectivo érgano o
servicio.

Los documentos en que consten los actos declarados secretos o reservados
por un érgano o servicio, deberdn guardarse en condiciones que garanticen su
preservacién y seguridad por el respectivo érgano o servicio, durante el plazo
de diez afios, sin perjuicio de las normas que regulen su entrega al Archivo
Nacional.
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Los resultados de las encuestas o de sondeos de opinién encargados por los
6rganos de la Administracién del Estado facultados para ello serdn reservados
hasta que finalice el periodo presidencial durante el cual fueron efectuados, en
resguardo del debido cumplimiento de las funciones de aquéllas.

Articulo 23.- Los érganos de la Administracion del Estado deberdn mantener
un indice actualizado de los actos y documentos calificados como secretos o
reservados de conformidad a esta ley, en las oficinas de informacién o atencién
del publico usuario de la Administracién del Estado, establecidas en el decreto
supremo N° 680, de 1990, del Ministerio del Interior.

El indice incluird ladenominacién de los actos, documentos e informaciones
que sean calificados como secretos o reservados de conformidad a esta ley, y la
individualizacién del acto o resolucién en que conste tal calificacion.

Articulo 24.- Vencido el plazo previsto en el articulo 14 para la entrega de la
documentacién requerida, o denegada la peticién, el requirente tendra derecho
a recurrir ante el Consejo establecido en el Titulo V, solicitando amparo a su
derecho de acceso a la informacién.

La reclamacién deberd senalar claramente la infraccién cometida y los
hechos que la configuran, y deberd acompanarse de los medios de prueba que
los acrediten, en su caso.

La reclamacién deberd presentarse dentro del plazo de quince dias,
contado desde la notificacién de la denegacién de acceso a la informacion o
desde que haya expirado el plazo previsto en el articulo 14 para la entrega de
informacioén.

Cuando el requirente tenga su domicilio fuera de la ciudad asiento del
Consejo, podréd presentar su reclamo en la respectiva gobernacién, la que
debera transmitirla al Consejo de inmediato y por el medio mas expedito de
que disponga. En estos casos, el reclamo se entenderd presentado en la fecha
de su recepcién por la gobernacién.

El Consejo pondré formularios de reclamos a disposicién de los interesados,
los que también proporcionard a las gobernaciones.

Articulo 25.- El Consejo notificard la reclamacién al érgano de la

Administracién del Estado correspondiente y al tercero involucrado, si lo
hubiere, mediante carta certificada.
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La autoridad reclamadayy el tercero, en su caso, podrédn presentar descargos
u observaciones al reclamo dentro del plazo de diez dias habiles, adjuntando
los antecedentes y los medios de prueba de que dispusieren.

El Consejo, de oficio o a peticién de las partes interesadas, podra, si lo estima
necesario, fijar audiencias para recibir antecedentes o medios de prueba.

Articulo 26.- Cuando la resolucién del Consejo que falle el reclamo declare
que la informacién que lo motivé es secreta o reservada, también tendrédn
dicho cardcter los escritos, documentos y actuaciones que hayan servido de
base para su pronunciamiento.

En caso contrario, la informacién y dichos antecedentes y actuaciones
serdn publicos.

En la situacién prevista en el inciso precedente, el reclamante podrd
acceder a la informacién una vez que quede ejecutoriada la resolucién que asf
lo declare.

Articulo 27.- La resolucién del reclamo se dictard dentro de quinto dia
habil de vencido el plazo a que se refiere el articulo 25, sea que se hayan o no
presentado descargos. En caso de haberse decretado la audiencia a que se
refiere el mismo articulo, este plazo correrd una vez vencido el término fijado
para ésta.

La resolucion del Consejo que otorgue el acceso a la informacién, fijard un
plazo prudencial para su entrega por parte del 6rgano requerido.

La resolucién serd notificada mediante carta certificada al reclamante, al
6rgano reclamado y al tercero, si lo hubiere.

En la misma resolucién, el Consejo podré senalar la necesidad de iniciar un
procedimiento disciplinario para establecer si alguin funcionario o autoridad ha
incurrido en alguna de las infracciones al Titulo VI, el que se instruira conforme
a lo sefialado en esta ley.

Articulo 28.- En contra de |a resolucién del Consejo que deniegue el acceso a
la informacién, procederd el reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones

del domicilio del reclamante.

Los érganos de la Administracién del Estado no tendrén derecho a reclamar
ante la Corte de Apelaciones de la resolucién del Consejo que otorgue el acceso
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a la informacién que hubieren denegado, cuando la denegacién se hubiere
fundado en la causal del nimero 1 del articulo 21.

El afectado también podrd reclamar de la resolucién del Consejo ante
la Corte de Apelaciones respectiva, cuando la causal invocada hubiere sido
la oposiciéon oportunamente deducida por el titular de la informacién, de
conformidad con el articulo 20.

El reclamo deberd interponerse en el plazo de quince dias corridos,
contado desde la notificacién de la resolucién reclamada, debera contener los
fundamentos de hecho y de derecho en que se apoya y las peticiones concretas
que se formulan.

Articulo 29.- En caso que la resolucién reclamada hubiere otorgado el acceso
a la informacién denegada por un érgano de la Administracion del Estado, la
interposicién del reclamo, cuando fuere procedente, suspenderd la entrega
de la informacién solicitada y la Corte no podré decretar medida alguna que
permita el conocimiento o acceso a ella.

Articulo 30.- La Corte de Apelaciones dispondra que el reclamo de
ilegalidad sea notificado por cédula al Consejo y al tercero interesado, en su
caso, quienes dispondrén del plazo de diez dias para presentar sus descargos
u observaciones.

Evacuado el traslado por el Consejo, o vencido el plazo de que dispone para
formular observaciones, el tribunal ordenard traer los autos en relacién y la
causa se agregard extraordinariamente a la tabla de la audiencia mas préxima,
previo sorteo de la sala.

La Corte podr4, si lo estima pertinente, abrir un término probatorio que no
podrd exceder de siete dias, y escuchar los alegatos de las partes.

La Corte dictard sentencia dentro del término de diez dfas, contados desde
la fecha en que se celebre la audiencia a que se refiere el inciso tercero de este
articulo o, en su caso, desde que quede ejecutoriada la resolucién que declare
vencido el término probatorio. Contra la resolucién de la Corte de Apelaciones
no procederd recurso alguno.

En caso de acogerse el reclamo de ilegalidad interpuesto contra la

denegacion del acceso a la informacién, la sentencia sefalard un plazo para la
entrega de dicha informacién.
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En la misma resolucién, el Tribunal podré sefalar la necesidad de iniciar un
procedimiento disciplinario para establecer si alguin funcionario o autoridad ha
incurrido en alguna de las infracciones al Titulo VI, el que se instruira conforme
a lo sefialado en esta ley.

TITULO V
DEL CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA

Articulo 31.- Créase el Consejo para la Transparencia, como una corporacién
auténoma de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio.

El domicilio del Consejo serd la ciudad de Santiago, sin perjuicio de los
domicilios que pueda establecer en otros puntos del pafs.

Los decretos supremos que se refieran al Consejo, en que no aparezca
una vinculacién con un Ministerio determinado, serdn expedidos a través del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

Articulo 32.- El Consejo tiene por objeto promover la transparencia de la
funcién publica, fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre transparencia
y publicidad de la informacién de los érganos de la Administracién del Estado,
y garantizar el derecho de acceso a la informacioén.

Articulo 33.- El Consejo tendrd las siguientes funciones y atribuciones:

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

b) Resolver, fundadamente, los reclamos por denegacién de acceso a la
informacién que le sean formulados de conformidad a esta ley.

c) Promover la transparencia de la funcién publica, la publicidad de la
informacién de los 6rganos de la Administracién del Estado, y el derecho
de acceso a la informacién, por cualquier medio de publicacién.

d) Dictar instrucciones generales para el cumplimiento de la legislacién
sobre transparencia y acceso a la informacién por parte de los érganos
de la Administracién del Estado, y requerir a éstos para que ajusten sus
procedimientos y sistemas de atencién de publico a dicha legislacién.

e) Formular recomendaciones a los érganos de la Administracién del
Estado tendientes a perfeccionar la transparencia de su gestién y a facilitar
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el acceso a la informacién que posean.

f) Proponer al Presidente de la Republica y al Congreso Nacional, en su
caso, las normas, instructivos y demds perfeccionamientos normativos
para asegurar la transparencia y el acceso a la informacién.

g) Realizar, directamente o a través de terceros, actividades de capacitacién
de funcionarios publicos en materias de transparencia y acceso a la
informacion.

h) Realizar actividades de difusién e informacién al publico, sobre las
materias de su competencia.

i) Efectuar estadisticas y reportes sobre transparencia y acceso a la
informacién de los érganos de la Administracién del Estado y sobre el
cumplimiento de esta ley.

j) Velar por |la debida reserva de los datos e informaciones que conforme a
la Constitucidn y a la ley tengan cardcter secreto o reservado.

k) Colaborar con y recibir cooperacién de érganos publicos y personas
juridicas o naturales, nacionales o extranjeras, en el dmbito de su
competencia.

[) Celebrar los demds actos y contratos necesarios para el cumplimiento
de sus funciones.

m) Velar por el adecuado cumplimiento de la ley N° 19.628, de proteccién
de datos de caracter personal, por parte de los érganos de la Administracién
del Estado.

Articulo 34.- Para el ejercicio de sus atribuciones, el Consejo podra solicitar

la colaboracién de los distintos érganos del Estado. Podrd, asimismo, recibir
todos los testimonios y obtener todas las informaciones y documentos
necesarios para el examen de las situaciones comprendidas en el dmbito de
su competencia.

Igualmente, para el cumplimiento de sus fines, el Consejo podré celebrar

convenios con instituciones o corporaciones sin fines de lucro, para que éstas
presten la asistencia profesional necesaria para ello.

Articulo 35.- Todos los actos y resoluciones del Consejo, asi como sus

| Transparencia y acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacién que faltaba



fundamentosy los procedimientos que se utilicen, seran publicos, exceptuando
aquella informacion que en virtud del articulo 8° de la Constitucién Politica y de
las disposiciones contenidas en la presente ley, tenga el caracter de reservado
o secreto.

Articulo 36.- La direccién y administraciéon superiores del Consejo
corresponderdn a un Consejo Directivo integrado por cuatro consejeros
designados por el Presidente de la Republica, previo acuerdo del Senado,
adoptado por los dos tercios de sus miembros en ejercicio. El Presidente hara
la proposicién en un solo acto y el Senado deberd pronunciarse respecto de la
propuesta como una unidad.

Los consejeros durardn seis afios en sus cargos pudiendo ser designados
sélo para un nuevo periodo. Se renovaran por parcialidades de tres afios.

El Consejo Directivo elegird de entre sus miembros a su Presidente. Para
el caso de que no haya acuerdo, la designacién del Presidente se hard por
sorteo.

La presidencia del Consejo serd rotativa. El Presidente durara dieciocho
meses en el ejercicio de sus funciones, y no podra ser reelegido por el resto de
su actual periodo como consejero.

Articulo 37.- No podrén ser designados consejeros los diputados y los
senadores, los miembros del Tribunal Constitucional, los Ministros de la Corte
Suprema, consejeros del Banco Central, el Fiscal Nacional del Ministerio
Publico, ni las personas que conforman el alto mando de las Fuerzas Armadas
y de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica.

Los cargos de consejeros son incompatibles con los de ministros de
Estado, subsecretarios, intendentes y gobernadores; alcaldes y concejales;
consejeros regionales; miembros del Escalafén Primario del Poder Judicial;
secretario y relator del Tribunal Constitucional; fiscales del Ministerio
Publico; miembros del Tribunal Calificador de Elecciones y su secretario-
relator; miembros de los tribunales electorales regionales, sus suplentes y
sus secretarios-relatores; miembros de los demds tribunales creados por ley;
funcionarios de la Administracién del Estado, y miembros de los 6rganos de
direccién de los Partidos Politicos.

Articulo 38.- Los consejeros serdn removidos por la Corte Suprema, a

requerimiento del Presidente de la Republica, de la Cdmara de Diputados
mediante acuerdo adoptado por simple mayoria, o a peticién de diez
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diputados, por incapacidad, mal comportamiento o negligencia manifiesta en
el ejercicio de sus funciones. La Corte Suprema conocerd del asunto en pleno
especialmente convocado al efecto y para acordar la remocién debera reunir el
voto conforme de la mayoria de sus miembros en ejercicio.

Ademés de laremocién, serdn causales de cesacién en el cargo de consejero,
las siguientes:

a) Expiracién del plazo por el que fue designado.
b) Renuncia ante el Presidente de la Republica.
c) Postulacién a un cargo de eleccién popular.

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

En caso que uno o mds consejeros cesare por cualquier causa, procedera
la designacién de un nuevo consejero, mediante una proposicién unipersonal
del Presidente de la Republica, sujeto al mismo procedimiento dispuesto en el
articulo 36, por el perfodo que restare.

Si el consejero que cesare en el cargo en virtud del inciso precedente
invistiere la condicién de Presidente del Consejo, su reemplazante serd
designado en la forma prevista en el articulo 36, por el tiempo que faltare al
que produjo la vacante.

Articulo 39.- Los consejeros, a excepcidn de aquél que desempefie el cargo
de Presidente del Consejo, percibirdn una dieta equivalente a 15 unidades de
fomento por cada sesién a la que asistan, con un maximo de 100 unidades de
fomento por mes calendario.

El Presidente del Consejo percibird una remuneracion bruta mensualizada
equivalente a la de un Subsecretario de Estado.

Articulo 40.- El Consejo Directivo adoptard sus decisiones por la mayoria
de sus miembros y, en caso de empate, resolverd su Presidente. El quérum
minimo para sesionar serd de tres consejeros. El reglamento establecera las
demds normas necesarias para su funcionamiento.

Articulo 41.- Los estatutos del Consejo establecerdn sus normas de
funcionamiento. Los estatutos y sus modificaciones serdn propuestos al
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Presidente de la Republica por, a lo menos, una mayoria de tres cuartos de sus
miembros, y su aprobacién se dispondrd mediante decreto supremo expedido
a través del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

Articulo 42.- El Director del Consejo serd su representante legal, y le
corresponderdn especialmente las siguientes funciones:

a) Cumplir y hacer cumplir los acuerdos del Consejo Directivo.

b) Planificar, organizar, dirigir y coordinar el funcionamiento del Consejo,
de conformidad con las directrices que defina el Consejo Directivo.

c) Dictar los reglamentos internos necesarios para el buen funcionamiento
del Consejo, previo acuerdo del Consejo Directivo.

d) Contratar al personal del Consejo y poner término a sus servicios, de
conformidad a la ley.

e) Ejecutar los demads actos y celebrar las convenciones necesarias para el
cumplimiento de los fines del Consejo.

f) Delegar atribuciones o facultades especificas en funcionarios del
Consejo.

g) Ejercer las demds funciones que le sean delegadas por el Consejo
Directivo.

Articulo 43.- Las personas que presten servicios en el Consejo se regiran
por el Cédigo del Trabajo.

Sin perjuicio de lo anterior, serdn aplicables a este personal las normas de
probidad y las disposiciones del Titulo 11l de la Ley Orgénica Constitucional
de Bases Generales de la Administracién del Estado, cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado fue fijado por el D.F.L. N° 1, de 2001, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, debiendo dejarse constancia en los
contratos respectivos de una cldusula que asi lo disponga.

Las personas que desempefien funciones directivas en el Consejo serdn
seleccionadas mediante concurso publico efectuado por el Servicio Civil, de
conformidad con las normas que regulan los procesos de seleccién de la Alta
Direccién Publica sobre la base de una terna conformada por el Consejo de esa
Alta Direccion.
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El Consejo deberd cumplir con las normas establecidas en el decreto ley N°
1.263, de 1975, sobre administraciéon financiera del Estado.

Asimismo, el Consejo estard sometido a la fiscalizacién de la Contraloria
General de la Republica, en lo que concierne a su personal y al examen y
juzgamiento de sus cuentas.

Las resoluciones del Consejo estardn exentas del trdmite de toma de razén
por la Contralorfa General de |la Republica.

Articulo 44.- El patrimonio del Consejo estara formado por:

a) Los recursos que contemple anualmente la Ley de Presupuestos de la
Nacién.

b) Los bienes muebles e inmuebles que se le transfieran o que adquiera a
cualquier titulo y por los frutos de esos mismos bienes.

c) Las donaciones, herencias y legados que el Consejo acepte.

Las donaciones en favor del Consejo no requerirdn del trdmite de insinuacién
judicial a que se refiere el articulo 1401 del Cédigo Civil y estaran exentas del
impuesto a las donaciones establecidas en la ley N° 16.271.

TITULO VI
INFRACCIONES Y SANCIONES

Articulo 45.- La autoridad o jefatura o jefe superior del 6rgano o servicio de la
Administracién del Estado, requerido, que hubiere denegado infundadamente
el acceso a la informacién, contraviniendo, asi, lo dispuesto en el articulo 16,
serd sancionado con multa de 20% a 50% de su remuneracién.

Articulo 46.- La no entrega oportuna de lainformacién en la forma decretada,
una vez que ha sido ordenada por resolucién a firme, serd sancionada con
multa de 20% a 50% de |la remuneracién correspondiente.

Si la autoridad o jefatura o jefe superior del érgano o servicio de la
Administracién del Estado, requerido, persistiere en su actitud, se le aplicara
el duplo de la sancién indicada y la suspensién en el cargo por un lapso de
cinco dfas.

Articulo 47.- El incumplimiento injustificado de las normas sobre
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transparencia activa se sancionard con multa de 20% a 50% de las
remuneraciones del infractor.

Articulo 48.- Las sanciones previstas en este Titulo, deberan ser publicadas
en los sitios electrénicos del Consejo y del respectivo érgano o servicio, dentro
del plazo de cinco dias habiles, contados desde que la respectiva resolucién
quede a firme.

Articulo 49.- Las sanciones previstas en este titulo serdn aplicadas por
el Consejo, previa instruccién de una investigacion sumaria o sumario
administrativo, ajustdndose a las normas del Estatuto Administrativo. Con
todo, cuando asi lo solicite el Consejo, la Contraloria General de la Republica, de
acuerdo a las normas de su ley orgédnica, podrd incoar el sumario y establecer las
sanciones que correspondan.

TiTULO VI
DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Articulo 1°.- De conformidad a la disposicién cuarta transitoria de la
Constitucién Politica, se entendera que cumplen con la exigencia de quérum
calificado, los preceptos legales actualmente vigentes y dictados con
anterioridad a la promulgacién de la ley N° 20.050, que establecen secreto o
reserva respecto de determinados actos o documentos, por las causales que
sefala el articulo 8° de la Constitucién Politica.

Articulo 2°.- La primera designaciéon de consejeros del Consejo para
la Transparencia, se hard a los sesenta dfas de la entrada en vigencia de la
presente ley.

En la propuesta que se haga al Senado se identificard a los dos consejeros
que durardn seis afios en sus cargos, y los dos que duraran tres afios.

El Consejo para la Transparencia se entenderd legalmente constituido una
vez que el Consejo Directivo tenga su primera sesién vélida.

Articulo 3°.- El mayor gasto que represente la aplicacién de esta ley durante
el primer afio de su vigencia, se financiard mediante transferencias del item
50-01-03-24-03-104 de la Partida Presupuestaria Tesoro Publico de la Ley de
Presupuestos del afio respectivo.”.

ARTICULO SEGUNDO.- Introdtcense las siguientes modifi-caciones a
la Ley Orgénica Constitucional sobre Bases Generales de la Administracién
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del Estado, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el
decreto con fuerza de ley N° 1, de 2001, del Ministerio Secretaria General de
la Presidencia:

1. Deréganse los incisos tercero y siguientes del articulo 13 y el articulo 14.

2. Intercélase en el inciso segundo del articulo 21, a continuacién de la
denominacion “Consejo Nacional de Televisién”, las expresiones “al Consejo
para la Transparencia”, precedidas de una coma (,).

ARTICULO TERCERO.- Reemplazase el inciso segundo del articulo 16 de
la ley N° 19.880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos, por el
siguiente:

“En consecuencia, salvo las excepciones establecidas en la Ley de
Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacién de la
Administracién del Estado y en otras disposiciones legales aprobadas con
quérum calificado, son publicos los actos y resoluciones de los érganos de
la Administracién del Estado, asi como sus fundamentos y documentos en
que éstos se contengan, y los procedimientos que utilicen en su elaboracién
o dictacién.”.

ARTICULO CUARTO.- Introdlicense las siguientes modificaciones en la ley
N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades, cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N° 1, de
2002, del Ministerio del Interior:

1. Agrégase el siguiente inciso final al articulo 12:

“Todas estas resoluciones estardn a disposicién del publico y deberdn
ser publicadas en los sistemas electrénicos o digitales de que disponga la
municipalidad.”.

2. Agrégase el siguiente inciso final al articulo 84:

“Las actas del concejo se hardn publicas una vez aprobadas, y contendrén,
a lo menos, la asistencia a la sesién, los acuerdos adoptados en ella y la
forma como fueron votadas. La publicacién se hard mediante los sistemas
electrénicos o digitales que disponga la municipalidad.”.

ARTICULO QUINTO.- Modificase la Ley de Organizacién y Atribuciones de

la Contraloria General de la Republica, N° 10.336, incorporédndose en el Titulo
X, el siguiente articulo 155, nuevo:
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“Articulo 155.- La Contraloria General de la Republica se rige por el
principio de transparencia en el ejercicio de la funcién publica consagrado en
el articulo 8°, inciso segundo, de la Constitucién Politica de la Republica y en
los articulos 3°y 4° de la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y Acceso
a la Informacién de la Administracién del Estado.

La publicidad y el acceso a la informacién de la Contraloria General se
regirdn, en lo que fuere pertinente, por las siguientes normas de la ley citada
en el inciso anterior: Titulo Il, Titulo Ill 'y articulos 10 al 22 del Titulo IV.

Vencido el plazo legal parala entrega de la informacién requerida o denegada
la peticién por alguna de las causales autorizadas por la ley, el requirente
podré reclamar ante la Corte de Apelaciones respectiva, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 28, 29y 30 de la Ley de Transparencia de la Funcién
Publicay Acceso a la Informacién de la Administracion del Estado. En la misma
resolucién, la Corte podrd sefialar la necesidad de iniciar un procedimiento
disciplinario para establecer si algun funcionario o autoridad ha incurrido en
alguna de las infracciones al Titulo VI de la Ley de Transparencia de la Funcién
Publica y Acceso a la Informacién de la Administracién del Estado, el que se
instruird conforme a su respectiva ley organica. Las sanciones por infraccion
a las normas de la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y Acceso a la
Informacién de la Administracién del Estado, serdn las consignadas en dicha
ley.

El Contralor, mediante resolucién publicada en el Diario Oficial, establecera
las demds normas e instrucciones necesarias para dar cumplimiento a
las disposiciones legales citadas, considerando para tal efecto las normas
generales que dicte el Consejo para la Transparencia en conformidad con el
articulo 32 de la referida ley.”.

ARTICULO SEXTO.- El Congreso Nacional se rige por el principio de la
transparencia en el ejercicio de la funcién publica consagrado en el inciso
segundo del articulo 8° de la Constitucién Politica y en los articulos 3°y 4° de
la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y Acceso a la Informacién de la
Administracién del Estado.

Las Cdmaras deberdn dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 7° de
la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y Acceso a la Informacién de la
Administracién del Estado, en lo pertinente.

Deberan especialmente publicar, ademas, la asistenciade los parlamentarios
a las sesiones de Sala y de comisiones, las votaciones y elecciones a las que
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concurran y las dietas y demds asignaciones que perciban.

Los reglamentos de ambas Cdmaras consignaran las normas que cautelen
el acceso del publico a la informacién de que trata este articulo.

ARTICULO SEPTIMO.- Modificase la Ley Organica Constitucional del
Banco Central, contenida en el ARTICULO PRIMERO de la ley N° 18.840, en lo
siguiente:

a) Incorpérase en el Titulo V, el siguiente articulo 65 bis, nuevo:

“Articulo 65 bis.- EI Banco Central se rige por el principio de transparencia
en el ejercicio de la funcién publica, consagrado en el articulo 8° inciso
segundo de la Constitucién Politica de la Republica y en los articulos 3°y 4° de
la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y Acceso a la Informacién de la
Administracién del Estado.

La publicidad y el acceso a la informacién del Banco se regiran, en lo que
fuere pertinente, por las siguientes normas de |a ley citada en el inciso anterior:
Titulo I1; Titulo 111, a excepcidén del articulo 9°; y los articulos 10 al 22 del Titulo
IV. En todo caso, la prérroga de que trata el inciso segundo del referido articulo
22, se adoptard mediante acuerdo del Consejo que requerira del voto favorable
de, alo menos, cuatro consejeros y en cuanto a la preservacién de documentos
de que trata esa misma disposicidn, se aplicard lo dispuesto en el articulo
86. Las referencias que dichas normas hacen a la autoridad, jefatura o jefe
superior, se entenderdn hechas al Presidente del Banco.

Vencido el plazo legal parala entrega de lainformacién requerida, o denegada
la peticién por alguna de las causales autorizadas por la ley, el requirente
podrd reclamar ante la Corte de Apelaciones de Santiago, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 69. La Corte, en la misma sentencia que acoja
el reclamo, sancionard con multa de 20% a 50% de las remuneraciones al
infractor.

El Banco, mediante acuerdo del Consejo publicado en el Diario Oficial,
establecerdlas demds normas einstrucciones necesarias paradarcumplimiento
a las disposiciones legales citadas.”.

b) Sustittiyese el inciso primero del articulo 66, por el siguiente:

“Articulo 66.- Ademds, el Banco deberd guardar reserva respecto de los
antecedentes relativos a las operaciones de crédito de dinero que celebre o las
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inversiones que efecttie en conformidad a los articulos 34, 36, 37, 38, 54, 55
y 56; de los que provengan de la informacién que requiera en conformidad a
los articulos 40, 42 y 49 en materia de operaciones de cambios internacionales
o de atribuciones que le otorgan en esa misma materia otras leyes; y de la
informacién que recabe para el cumplimiento de la funcién contemplada en el
articulo 53;y, no podré proporcionar informacién sobre ellos sino a la persona
que haya sido parte de las mismas, o a su mandatario o representante legal.”.

ARTICULO OCTAVO.- Los Tribunales que forman parte del Poder Judicial,
de acuerdo a lo establecido en el articulo 5° del Cédigo Organico de Tribunales,
a través de su Corporacién Administrativa, deberdn mantener a disposicién
permanente del publico, en sus sitios electrénicos, y debidamente actualizados,
los antecedentes indicados en el articulo 7° de la Ley de Transparencia de la
Funcién Publica y Acceso a la Informacién de la Administracién del Estado.

Los demds tribunales especiales de la Republica, tales como el Tribunal de
Contratacién Publica o el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, y los
6rganos que ejercen jurisdiccion, como la Direccion General de Aerondutica
Civil o el Panel de Expertos a que se refiere la ley N° 19.940, cumplirdn la
obligacién dispuesta en el inciso precedente mediante sus propios sitios
electrénicos o en los de el o de los servicios u organismos de que dependan o
formen parte o tengan mds préxima vinculacion, en caso de que no dispongan
de un sistema propio.

En los asuntos cuya cuantfa exceda de 500 unidades tributarias mensuales
o respecto de los cuales se impongan multas superiores a dicho monto, o
penas de presidio o reclusién superiores a tres afios y un dia, las sentencias
de término de los tribunales ordinarios o especiales, y las definitivas en caso
de que las primeras sélo modifiquen o reemplacen parte de éstas, deberdn
publicarse en la forma dispuesta en este articulo. Lo mismo se aplicaré a los
demds 6rganos jurisdiccionales a que se refiere el inciso anterior respecto de
sus resoluciones de igual naturaleza, cualquiera sea su denominacion.

Las sentencias o resoluciones mencionadas en el inciso precedente se
publicardn dentro de cinco dias de que éstas queden ejecutoriadas.

ARTICULO NOVENO.- El Ministerio Publico, el Tribunal Constitucional y |a
Justicia Electoral se rigen por el principio de transparencia en el ejercicio de la
funcién publica consagrado en el articulo 8°, inciso segundo, de la Constitucién
Politica de la Republicay en los articulos 3°y 4° de la Ley de Transparencia de la
Funcién Publica y Acceso a la Informacién de la Administracion del Estado.

Transparencia y acceso a la informacién publica en Chile: La modernizacién que faltaba |

209



210

La publicidad y el acceso a la informacion de las instituciones mencionadas
en el inciso precedente se regirdn, en lo que fuere pertinente, por las siguientes
normas de la ley citada en el inciso anterior: Titulo Il, Titulo Ill y los articulos
10 al 22 del Titulo IV.

Vencido el plazo legal parala entrega de la informacién requerida o denegada
la peticién por algunas de las causales autorizadas por la ley, el requirente
podré reclamar ante la Corte de Apelaciones respectiva, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 28, 29y 30 de la Ley de Transparencia de la Funcién
Publicay Acceso a la Informacién de la Administracién del Estado. En la misma
resolucién, la Corte podrd sefalar la necesidad de iniciar un procedimiento
disciplinario para establecer si alguin funcionario o autoridad ha incurrido en
alguna de las infracciones al Titulo VI de la Ley de Transparencia de la Funcién
Publica y Acceso a la Informacién de la Administracién del Estado, el que se
instruird conforme a sus respectivas leyes organicas. Con todo, las sanciones
que se impongan por infraccién a las normas de la Ley de Transparencia de la
Funcién Publica y Acceso a la Informacién de la Administracién del Estado,
serdn las contenidas en dicha ley.

El Fiscal Nacional o el Presidente del Tribunal Constitucional, mediante
resolucién publicada en el Diario Oficial, establecerd las demds normas e
instrucciones necesarias para dar cumplimiento a las disposiciones legales
citadas, considerando para tal efecto las normas generales que dicte el Consejo
para la Transparencia en conformidad con el articulo 32 de |a referida ley.

En el caso de la Justicia Electoral, las disposiciones consignadas en el
inciso anterior se establecerdn mediante auto acordado del Tribunal Calificador
de Elecciones o auto acordado de cada Tribunal Electoral Regional, que se
publicard, respectivamente, en el Diario Oficial y en el diario regional que
corresponda.

ARTICULO DECIMO.- El principio de la transparencia de la funcién publica
consagrado en el inciso segundo del articulo 8° de la Constitucion Politica y en
los articulos 3°y 4° de la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y Acceso a la
Informacién de la Administracién del Estado es aplicable a las empresas publicas
creadas por ley y a las empresas del Estado y a las sociedades en que éste tenga
participacién accionaria superior al 50% o mayoria en el directorio, tales como
Television Nacional de Chile, la Empresa Nacional de Mineria, la Empresa de
Ferrocarriles del Estado, la Corporacién Nacional del Cobre de Chile o Banco
Estado, aun cuando la ley respectiva disponga que es necesario mencionarlas
expresamente para quedar sujetas a las regulaciones de otras leyes.
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En virtud de dicho principio, las empresas mencionadas en el inciso anterior
deberdn mantener a disposicién permanente del publico, a través de sus sitios
electrénicos, los siguientes antecedentes debidamente actualizados:

a) El marco normativo que les sea aplicable.
b) Su estructura orgédnica u organizacién interna.

c) Las funciones y competencias de cada una de sus unidades u érganos
internos.
d) Sus estados financieros y memorias anuales.

e) Sus filiales o coligadas y todas las entidades en que tengan participacion,
representacidn eintervencion, cualquiera sea su naturalezay el fundamento
normativo que la justifica.

f) La composicién de sus directorios y la individualizacién de los
responsables de la gestién y administracion de la empresa.

g) Informacién consolidada del personal.

h) Toda remuneracién percibida en el afio por cada Director, Presidente
Ejecutivo o Vicepresidente Ejecutivoy Gerentes responsables deladireccion
y administracion superior de la empresa, incluso aquéllas que provengan
de funciones o empleos distintos del ejercicio de su cargo que le hayan sido
conferidos por la empresa, o por concepto de gastos de representacion,
vidticos, regalfas y, en general, todo otro estipendio. Asimismo, debera
incluirse, de forma global y consolidada, la remuneracién total percibida
por el personal de la empresa.

La informacién anterior deberd incorporarse a sus sitios electrénicos en
forma completa, y de un modo que permita su fécil identificacién y un acceso
expedito.

Las empresas a que se refiere este articulo, cualquiera sea el estatuto
por el que se rijan, estardn obligadas a entregar a la Superintendencia de
Valores y Seguros o, en su caso, a la Superintendencia a cuya fiscalizacién
se encuentren sometidas, la misma informacién a que estdn obligadas las
sociedades andnimas abiertas de conformidad con la ley N° 18.046. En caso
de incumplimiento, los directores responsables de la empresa infractora
serdn sancionados con multa a beneficio fiscal hasta por un monto de
quinientas unidades de fomento, aplicada por la respectiva Superintendencia
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de conformidad con las atribuciones y el procedimiento que establecen sus
respectivas leyes orgdnicas.

ARTICULO UNDECIMO.- Derégase el articulo 8° del decreto ley N° 488,
de 1925.

ARTICULO TRANSITORIO.- La presente ley entrard en vigencia ocho meses
después de publicada en el Diario Oficial, salvo el articulo 2° transitorio de
la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacién
de la Administracién del Estado, que regird desde su publicacién en el Diario
Oficial.”.

Hago presente a Vuestra Excelencia que el Tribunal Constitucional, por oficio
N° 2.103, de 11 de julio del afio en curso, comunicé que ha declarado que es
inconstitucional la frase “adoptando para tal efecto las normas generales que dicte
el Consejo para la Transparencia en conformidad con el articulo 32 dela referida ley”,
contenida en el inciso cuarto del nuevo articulo 65 bis que el ARTICULO SEPTIMO,
letra a), incorpora al Titulo V de la ley N° 18.840, Organica Constitucional del Banco
Central, por lo que ha sido eliminada del texto del proyecto de ley.

En consecuencia, y habiéndose dado cumplimiento al control de
constitucionalidad establecido en el articulo 93, niimero 1°, de la Constitucién
Politica de la Reptiblica, corresponde a Vuestra Excelencia promulgar el
proyecto de ley anteriormente transcrito.

Dios guarde a Vuestra Excelencia.

Adolfo Zaldivar Larrain Carlos Hoffmann Contreras
Presidente del Senado Secretario General del Senado
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