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INTRODUCCION

“El acceso a la informacion en poder del Estado es un derecho
fundamental de los individuos. Los Estados estan obligados a
garantizar el ejercicio de este derecho. Este principio sélo admite
limitaciones excepcionales que deben estar establecidas previamente

por la ley para el caso que exista un peligro real e inminente que

. . . ;e 1
amenace la seguridad nacional en sociedades democraticas”".

Si bien ya en 1776 el Diputado Sueco Andre Chydenius impulsé la que sera
la conocida como primera ley de acceso a la informacion, la Freedom of
Press and the Right of Access to Public Records Act, su desarrollo en el
resto del mundo ha sido reciente acelerandose con fuerza desde la primera

década del presente siglo.

Han pasado més de 300 afios y poco a poco ese principio de rendicion de

cuentas se ha ido perfeccionando de diversas maneras, entre ellas mediante

! Organizacion de Estados Americanos. Declaracion de principios sobre libertad de expresion. [en linea]
http://www.cidh.oas.org/basicos/basicos13.htm [Consulta: 17-05-2015]



http://www.cidh.oas.org/basicos/basicos13.htm

la consagracion de leyes que buscan asegurar el derecho de acceso a la

informacion publica en mas de un centenar de paises.

El fallo del caso “Claude Reyes y otros contra Chile”” del 19 de Septiembre
de 2006 marca un punto de inflexién al reconocerse en sus considerandos
que, el acceso a la informacion en poder del Estado (utilizando este término
en sentido amplio) constituye un derecho fundamental. Con anterioridad

ningun fallo de esta Corte habia expresado con tal claridad lo anterior.

Este fallo, sumado al creciente interés mundial y la presion de la sociedad
civil en estas materias, sin duda sirvieron de acelerante al proceso de
consagracion de leyes de acceso a la informacion que habia comenzado en
la década anterior y que aun en algunos casos permanece inconcluso,
debiendo entenderse este como un proceso progresivo donde los limites de
“lo publico” y “lo privado” se encuentran en constante conflicto y donde los
ciudadanos cada dia y de manera muy acertada exigen crecientemente el
saber cdmo son invertidos los recursos obtenidos por el Estado y exigiendo
no solamente la satisfacciones o protecciones basicas que permitan la vida

en sociedad.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Sentencia de 19 de
septiembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas)
http://www.Corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151 esp.pdf [Consulta: 17-05-2015]



http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf

Desde la dictacion de la “Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la
Informacién” en Junio de 2010°, que tiene su base en el reconocimiento
formal realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
fallo anteriormente citado, los paises de la region cuentan con un marco

para desarrollar sus avances en materia de acceso a la informacion.

De esta forma hoy son pocos los paises de la region que no cuentan con una
normativa de esta especie. Recientemente Colombia y Paraguay se han
sumado con flamantes normativas quedando pocos rezagados entre los que
se encuentran Venezuela, Argentina y Bolivia si bien incluso en dichos
paises existen decretos 0 normas dispersas que de cierta manera reconocen

este derecho fundamental.

El caso chileno ha sido interesante no tanto quizas por su calidad normativa
que como bien lo sefiala el ranking de derecho de acceso a la informacion
ubica a nuestro pais en el lugar 39* en el analisis que se hacen de este tipo

de normas.

% Organizacion de Estados Americanos. 2010. Ley modelo interamericana sobre acceso a la informacién
publica. http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES 2607 XL -O-10_esp.pdf [Consultado 17-05-2015]
*Global Right to Information Rating [en linea] http://wwuw.rti-rating.org/country-data [Consultado: 17-05-
2015]
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Nuestro pais destaca por la calidad, profundidad y rapidez de la
implementacion de una politica pablica que no sélo ha insertado nuevos
derechos y deberes para Estado y ciudadano si no que ha impactado de
manera profunda en la forma de entender la administracion publica dejando

de lado la cultura del secreto y de la discrecionalidad.

Esta memoria de titulo busca entregar una vision completa de la evolucién
en el tratamiento de este derecho incluso mucho antes de que se consagrara
normativamente de manera profunda, también de mostrar las resistencias
que llevaron a una normativa que en el papel aseguraba el secreto y luego
en la reciente implementacion que hoy ha permitido que existan mas de 300

mil solicitudes de acceso solamente en seis afios.

He sido afortunado ya que me ha tocado ser parte de esta historia,
primeramente en mi labor como asesor parlamentario donde conoci el
entusiasmo de los Senadores Larrain y Gazmuri por la creacion de una
normativa que nos pusiera a la vanguardia o0 méas bien dicho al dia de las
exigencias en estas materias, luego en mi labor como Secretario Ejecutivo
de la Comision Asesora Ministerial de la Comision de Probidad y

Transparencia del Gobierno de Chile y posteriormente como Presidente de



la Comision Asesora Presidencial para la Proteccion de los Derechos de las
Personas y la Transparencia Administrativa y actualmente como Director

Ejecutivo del Capitulo Chileno de Transparencia Internacional.

Han sido muchos los que hemos dedicado nuestras carreras e intereses en
esta materia y espero que esta memoria que llega, como todo en la vida, en
su tiempo de maduracion sea de utilidad para una mirada general del acceso
a la informacion en Chile y que sirva como incentivo para continuar su

necesaria profundizacion.



CAPITULO I: HISTORIAPREVIAALA
DICTACION DE LA LEY 20.285

1. LA COMISION NACIONAL DE ETICA PUBLICA

Los cinco de abril tienen diversos significados para nuestra Republica, asi
fue que un cinco de Abril de 1818 se asegura la independencia en la Batalla
de Maipu, también un cinco de Abril de 1879 que nuestro pais responde a la
declaracion de guerra de Bolivia y PerQ iniciandose la Guerra del Pacifico.

Ambos eventos histéricos cambiaron para siempre el rumbo de Chile.

Pasaron 115 afios para que nuevamente el cinco de Abril adquiriera
naturaleza transformadora ya que es ese dia, esta vez de 1994, que se crea

bajo el mandato de Eduardo Frei Ruiz Tagle, y a instancias del decreto 423



del Ministerio del Interior®, la Comision Nacional de Etica Pablica. Esta
Comision es el antecedente principal y hasta el dia de hoy sefialado como el
punto de partida de una serie de reformas que han ido configurando el
funcionamiento del aparato publico, las relaciones del Estado con los
privados y la importancia principal que desde ese momento toma la lucha

contra la corrupcion como una politica transversal del Estado.

El decreto 423/1994 posee 8 articulos que sefialan los objetivos, miembros
y funcionamiento de la comision, asi como un plazo de 100 dias para la
emision de un informe con las conclusiones de lo solicitado por el

Presidente de la Republica.

La comision estuvo conformada por destacados académicos y renombradas
y honorables personalidades, que sin duda dejaron, y en otros casos siguen
dejando huellas que han ido conformando nuestra institucionalidad actual.

Es menester nombrarlos;

- Ricardo Rivadeneira Monreal (1929-2011), abogado, ex presidente
del colegio de la orden y ex presidente del partido politico

Renovacion Nacional.

% Chile. Ministerio del Interior. 1994. Decreto 423: Crea la Comisioén Nacional de Etica PUblica, abril
1994.



- Guillermo Arthur Errdzurriz, economista, ex ministro del Trabajo y
Prevision Social.

- Oscar Godoy Arcaya, doctor en filosofia y ex embajador.

- Maximo Pacheco GOmez (1924-2012), abogado, ex ministro, ex
senador y de quien tuve el honor de ser su ayudante de catedra.

- Hernan Vodanovic Schnake, abogado, ex senador y actual ministro
del Tribunal Constitucional.

- Augusto Parra Muiioz, abogado, economista, ex embajador, ex rector
de la Universidad de Concepcion y ex senador.

- Eugenio Velasco Letelier (1918-2001), abogado, ex decano de la
facultad de derecho de la Universidad de Chile, ex embajador, ex
ministro del tribunal constitucional.

- Andrea Mufioz Sanchez, abogado, actual ministro de la Corte

Suprema de Justicia.

Como secretario fue designado Alejandro Ferreiro Yazigi, quien afios
después ocupara el cargo de Presidente del Consejo para la Transparencia.
También integraban la comisién, sin comprometer a otros poderes del

Estado e instituciones autonomas, el Presidente del Senado, el Presidente de



la Camara de Diputados, el Presidente de la Corte Suprema, el Contralor

General de la Republica y el Presidente del Consejo de Defensa del Estado.

Terminado el plazo sefialado, la comision nacional de ética pablica emitid

su informe®.

Este informe parte destacando la sélida ética publica que ha sido y es
caracteristica de nuestro pais, y se enfoco en una serie de medidas que
principalmente buscan prevenir la corrupcién, buscando que el pais tome

conciencia de lo dafiino y presente que es fendmeno de la corrupcion.

Advierte que la corrupcion aumenta a causa de un imperfecto desarrollo de
la cultura politica democratica, del estado de derecho y de la participacion
ciudadana y especialmente cuando los conflictos de interés entre lo publico

y lo privado estan insuficientemente o mal regulados.

En lo referente al objeto de esta memoria, la Comision Nacional de Etica

Publica hace las siguientes recomendaciones.

La primera que realiza se cristalizaria 11 afios después y aun se debate su

alcance.

¢ Comision Nacional de Etica Publica. 1994. Informe de la Comisién Nacional de Etica Publica sobre la
probidad publica y la prevencion de la corrupcion.
http://www.proacceso.cl/files/Informe%20CNEP%201994.pdf [Consultado: 17-05-2015]



http://www.proacceso.cl/files/Informe%20CNEP%201994.pdf

Esta se refiere a otorgarle rango constitucional a los principios de probidad

funcionaria y de transparencia de la funcion publica.

Me referiré en un capitulo aparte a esta reforma constitucional, su

profundidad y las discusiones posteriores que, como sefialé, ain subsisten.

La comision sefiala que el principio de transparencia debe ser aplicable a
toda la funcion publica y que esta debe estar garantizada por la publicidad,
siendo esta regla general para todas las decisiones del aparato pablico y de
esta forma permitir que las personas, ya sea individual o colectivamente,

ejerzan control sobre sus actuaciones.

Advierte del arraigo que tiene la cultura del secreto y la elusion existente en
la sociedad chilena, y por eso destaca la importancia de consagrar el

principio de la transparencia en la carta fundamental.

La constitucionalizacion del principio de transparencia es visto por la

comision como un primer paso para el establecimiento de una ‘“politica

nacional de ética publica™”.

" [dem, 206p.
10



Posteriormente, al referirse al “Control Social y Prevencion de la
Corrupcion” la Comision propone que se legisle sobre el acceso de la

ciudadania a la informacién publica.

De esta forma podemos situar a la Comision Nacional de Etica Plblica
como el primer esfuerzo estatal, desde la vuelta a la democracia, por
avanzar hacia un sistema de acceso a la informacion y transparencia en

nuestro pais.

Como uno de los efectos del Informe de la Comision Nacional de Etica
Publica el 12 de Enero de 1995, el ejecutivo envio al parlamento una serie
de proyectos de ley, uno especifico en materias de acceso a la informacién y
otro referido a la probidad en la funcién pablica que finalmente terminaria

regulando por casi una década esta materia.

2. EL PROYECTO DE LEY DE ACCESO A LA
INFORMACION ADMINISTRATIVA?®

Antes de hacer un breve resumen de los aspectos de este proyecto de ley, es

importante sefialar que para su época y de haber sido aprobado hubiera sido

& Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1995. Boletin 1511-07: Acceso a la informacion
administrativa, enero 1995.
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un avance vanguardista, constituyendo una verdadera ley de acceso a la

informacion mucho antes que la mayoria de los paises del mundo.

Sin embargo el Gnico tramite legislativo que llegdé a tener este proyecto
antes de su archivo fue el dia de su ingreso a la cAmara de Diputados, donde
se dio cuenta del proyecto y se envid para su tramitacién a la comision de

Constitucion Legislacion y Justicia.

El proyecto no contd con ninguna urgencia legislativa, o que demuestra el

nulo interés real de avanzar mas alla del mero envio del proyecto.

Tanto gobierno como oposicion vieron un riesgo en este proyecto. Los
primeros como una herramienta que permitiria a la oposicién aumentar las
crecientes denuncias de actos de corrupcién y los segundos como una forma

de ataque al régimen militar que recientemente habia sido superado.

El proyecto de ley, si bien no incluia la creacion de un 6rgano garante
autonomo y exclusivo para resolver los asuntos relativos al acceso a la
informacién publica, regulaba de manera sencilla un procedimiento de
reclamo ante la Corte de apelaciones, asi como también incluia obligaciones
de transparencia activa y era muy pormenorizado en aclarar que el secreto o

reserva era la excepcion.
12



El punto débil, pero que no quita lo de avanzada de la iniciativa, es la
exclusidn expresa que se hace de poderes distintos al ejecutivo, dejando el
acceso a la informacion limitada a la informacion que obrare en poder de la
administracién del Estado. Esto pudiera explicar el nombre del proyecto no
refiriéndose este en ningin momento a informacion publica o a derecho a
acceso a la informacion en términos generales si no que a la mera

informacién administrativa.
El mensaje sefialaba:

“El control social, imprescindible en la prevencion y sancion de la
corrupcion podra ser ejercido adecuadamente en la medida en que la
ciudadania disponga de suficiente y oportuna informacion acerca de la

gestion publica”®.
El proyecto contaba de 31 articulos distribuidos en seis titulos:

Titulo I: Disposiciones generales

En él se define el principio de acceso a la informacion administrativa,
sefialando que la regla general sera la publicidad y que el secreto serad

excepcional y solamente en las formas que determine la ley.

® Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1995. Boletin 1511-07: Acceso a la informacion
administrativa. Mensaje N° 387-330, enero 1995.

13



Sefiala que se considerara como documento, incluyendo en este concepto la
correspondencia, y en general cualquier formato que contenga informacion

y que obren en poder de la administracion.

Luego define lo que se entendera por “informacioén personal o nominal”,
por “informacion que afecte derechos de terceros” y cuales son los sujetos
obligados los que se restringen a los érganos de la administracion central
del Estado vy, al igual que la ley de acceso a la informacion vigente
actualmente, responsabiliza al jefe superior del servicio como responsable

de dar curso a los requerimientos que se efectuaren.

Titulo 11:

Este titulo regula lo que hoy conocemos como “Transparencia Activa” o
informacién administrativa de difusion obligatoria. Atendiendo los avances
tecnologicos de 1994, se opta porque cada uno de los sujetos obligados
deba poner a disposicion de las personas un informe con informacion bésica
sobre su funcionamiento, presupuesto, documentos que obran en su poder,

etc.

Quedan excluidas de esta obligacion las Fuerzas Armadas, de Orden y de

Seguridad Publica.

14



Titulo 111

Regula lo que hoy conocemos como derecho a acceso a la informacion o

transparencia pasiva.

Primeramente sefiala los requisitos del solicitante que dicen relacion con la
identificacion de la materia de lo que se solicita, la persona del requirente y

su domicilio. Obliga a la administracion a disponer de un formulario.

Luego sefiala que se contard con un plazo de veinte dias habiles para
responder ya sea negativa o positivamente a la solicitud destacandose que la
denegacion debe ser fundada con precision en la causal legal que niegue el
acceso y entregar al solicitante las vias que tiene para reclamar esta
decisidon. Este plazo podria extenderse por otros veinte dias en casos
calificados sefialados taxativamente y debia hacerse presente esta
circunstancia dentro de los diez primeros dias habiles siguientes a la

realizacion de la solicitud de acceso.

Regula también el derecho a oposicion por parte de terceros cuando la
informacién les pueda afectar, la cual deberd efectuarse por escrito, no
requerira expresion de causa y podra realizarse dentro de los primeros diez

dias habiles contados desde el ingreso de la solicitud.

15



Cuando los documentos obren en un servicio distinto al requerido, se sefiala
que dentro de los diez primeros dias habiles se debera informar al requerido
y que este podra denegar el acceso pero en este caso de manera escrita y

fundada.

Como mecanismo de notificacion se establece la carta certificada.

Titulo 1V:

Establece las causales de denegacion de acceso a la informacion

administrativa.

Se debe destacar que el proyecto las divide en aquellas de denegacion

obligatoria y aquellas de denegacion facultativa.

Las primeras se refieren a:

- Documentos que contengan informacién cuyo conocimiento publico
pudiere favorecer la comision de un crimen o simple delito.
- Los que en conformidad de otra ley tengan el caracter de secreto o

reservado, 0 su conocimiento sea restringido o condicionado.

16



- Documentos que hayan sido elaborados por o para una organizacion
internacional o institucion dependiente de aquella, el Congreso

Nacional, el poder judicial o el tribunal constitucional.

Esta causal demuestra lo inicial de la discusion, y como se intentaba abrir el
espacio al derecho a acceso a la informacion pero limitandolo expresamente

a los documentos en poder del ejecutivo.

- Aguellos documentos que contengan informacion preparada u
obtenida por los organismos policiales en el curso de sus

investigaciones oficiales.

Las causales facultativas:

Estas se refieren a la posibilidad de denegar por parte del jefe superior del
servicio el acceso a los documentos cuya publicidad pudiere lesionar la
seguridad de la Nacion o el debido cumplimiento de las funciones del

organo requerido.

Luego se hace el acento en qué se considerara potencialmente lesivo para la
seguridad de la Nacion. Entre ellos los documentos cuya revelacion pudiere

afectar:

17



- La defensa nacional.
- La conduccion de las relaciones internacionales.
- La deteccion, investigacion y represion de actividades hostiles,

terroristas o subversivas.

Y aln maés, ahonda entregando ejemplos de informacidn que especialmente

pudiera contener informacion referida a los puntos anteriores.

Finaliza sefialando que lo referido es sin perjuicio de lo prescrito en el

articulo 436 del Cddigo de Justicia Militar.

“Art. 436™. Se entiende por documentos secretos aquellos cuyo contenido
se relaciona directamente con la seguridad del Estado, la Defensa
Nacional, el orden publico interior o la seguridad de las personas y entre
otros:

1.- Los relativos a las Plantas o dotaciones y a la seguridad de las
instituciones de las Fuerzas Armadas o de Carabineros de Chile y de su
personal;

2.- Los atingentes a planos o instalaciones de recintos militares o policiales
y los planes de operacion o de servicio de dichas instituciones con sus

respectivos antecedentes de cualquier naturaleza, relativos a esta materia;

19 Chile. Ministerio de Justicia. 1994. Cédigo de Justicia Militar, diciembre 1994.
18



3.- Los concernientes a armas de fuego, partes y piezas de las mismas,
municiones, explosivos, sustancias quimicas y demas efectos a que se
refiere la ley N° 17.798 usados por las Fuerzas Armadas o Carabineros de
Chile, y

4.- Los que se refieran a equipos y pertrechos militares o policiales”.

El mismo nivel de precision hace el proyecto para explicar y ejemplificar
que consideran documentos cuya divulgacion puede afectar el debido

cumplimiento de sus funciones.

Interesante resulta que especifica la proteccion del denominado “privilegio

deliberativo™:

“generada en reuniones, andlisis y trabajo preparatorios referidos a la
adopcién de una decision administrativa que no se ha verificado aun,
cuando su revelacion puablica pudiese entorpecer o afectar la puesta en

practica y resultados de tal decision” .

Protege también el acceso a documentos cuya divulgacion pudiere afectar la

conduccion de la politica econdmica u ocasionar practicas especulativas.

1 Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 1995. Boletin 1511-07: Acceso a la informacion
administrativa, enero 1995. Articulo 22 letra e.

19



Luego regula el principio de divisibilidad en virtud del cual un documento
que contenga informacion no contemplada en las causales anteriores e
informacién contenida en ellas deberéa ser entregado en aquella parte que no

esté sujeta a una de las excepciones de secreto o reserva.

Titulo V:

Este titulo regula el procedimiento de reclamo, el cual se podréa realizar ante
la Corte de Apelaciones correspondiente al domicilio del 6rgano requerido
dentro del plazo de diez dias habiles siguientes a la notificacion de la

denegacion del requerimiento.

El reclamo se sefiala deberia ser fundado y precisando la norma legal

infringida por la decisién administrativa.

El procedimiento ante la Corte era de rapida resolucidén entregandose un
periodo de seis dias habiles para que el jefe superior del servicio hiciere sus
descargos y luego un plazo de quince dias para la resolucién. Esta podria

ser apelable ante la Corte Suprema segun las reglas generales.

Se regulada también el denominado acceso condicional, en virtud del cual
el requirente podria acceder a los documentos solicitados pero bajo ciertas

condiciones como, por ejemplo, la obligacion de no divulgar la informacion
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a terceros y en caso de no cumplir con estas restricciones el requirente se
exponia una multa de 5 a 50 Unidades Tributarias Mensuales y la pena de

prision en su grado medio a presidio menos en su grado minimo.

Titulo VI:

Como es usual, el titulo final del proyecto regula las responsabilidades y

sanciones.

Reiterar que el responsable del cumplimiento de esta normativa era (al igual
como lo recoge la ley actual) el Jefe Superior del Servicio requerido, quien
si negare de manera arbitraria acceso a los documentos que se le solicitares
podria ser sancionado con una multa de 5 a 30 Unidades Tributarias

Mensuales.

La multa se repartiria en partes iguales entre las arcas fiscales y el

requirente a modo de indemnizacién.

El Jefe Superior de Servicio que por hecho o culpa suya no diese curso al
procedimiento de acceso a la informacion administrativa, serd sancionado

con un cuarto de Unidad Tributaria Mensual por cada dia habil de retraso.
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Por ultimo y como eximente de responsabilidad, sefiala que el Jefe Superior
de Servicio que diere acceso a un documento, de buena fe y con
fundamento legal no sera responsable penal, civil o administrativamente de

las consecuencias derivadas del acceso a este documento.

Como sefialé este proyecto de ley nunca pasé el primer tramite
constitucional siendo definitivamente retirado de tramitacion el 7 de Junio
de 2000, pero constituyendo el primer intento serio y completo de contar
con una ley de acceso a la informacion aunque esta fuera limitada al poder

ejecutivo.

3. LA LEY 19.653": “DE PROBIDAD ADMINISTRATIVA
APLICABLE A LOS ORGANOS DE ADMINISTRACION
DEL ESTADO”

En el mensaje de dicho proyecto el ejecutivo sefiala acoger los
planteamiento de la Comisién Nacional de Etica Publica a la que nos
referimos anteriormente, buscando generar una normativa homologada y

uniforme en materia de probidad en la funcién publica, aspecto que incluye

12 Biblioteca del Congreso Nacional. 1999. Historia de la ley 19.653 sobre probidad administrativa
aplicable de los 6rganos de la Administracion del Estado. Biblioteca del Congreso Nacional.
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el acceso a la informacidn publica lo que como veremos, sin ser central en
un comienzo en el proyecto, es tratado y junto con eso forma parte de la
discusion parlamentaria, terminado siendo latamente regulado, pero no por

eso de manera correcta.

El proyecto original contenia en su articulo 7 inciso 2 como Principio
General de la Administracion del Estado que “...Las actuaciones de los
6rganos de la Administracién del Estado son publicas, salvo las excepciones que
establezca la ley...” 'y en su articulo 21 en su primer numeral como
conducta contraria a la probidad administrativa el “Negar informacion o
documentacion que haya sido solicitada en conformidad a la ley”.

El 8 de Mayo de 1996 se emite el primer informe de la Comision de

Constitucion de la Camara de Diputados.

Una de las principales conclusiones y acuerdos que emanan de este informe
es la decision de no crear un cuerpo legal aparte sobre estas materias, si no
que incluir las normas de probidad propuestas en la Ley Orgéanica

Constitucional de Bases de la Administracion del Estado 18575.

De esta forma se presento6 el 24 de Enero de 1996 una indicacion sustitutiva

en ese sentido.
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La comisién aprueba la incorporacion del principio de transparencia, asi
también teniendo en cuenta que el ejecutivo de la época, en el boletin 1478-
07, habia ingresado un proyecto de reforma constitucional mediante el cual
se consagraba el principio de probidad y transparencia en la administracion
publica en la carta fundamental, cree preciso el que contenga un articulo
especial donde se explica este nuevo principio de transparencia. Esto fue
aprobado por la unanimidad de los miembros de la comision, asi tambien
aprueba incorporar como falta a la probidad en los términos anteriormente

resefiados la negacion de informacion publica.

El 4 de Julio de 1996 se inicia la discusion en general en la Camara de
Diputados. De esta es interesante destacar la intervencion del entonces
Diputado y hoy Senador Juan Antonio Coloma, quien sefiala en referencia

al acceso a la informacion administrativa:

“Esta es una garantia clave para el individuo, para el chileno que quiere
conocer alguna accion administrativa que hoy, al no existir una disposicion
al respecto, puede que nunca llegue a conocer, por dilacion u otro motivo.
Aqui se establece la obligacion de dar una informacion necesaria: de lo

contrario, se estaria contraviniendo el principio de probidad. Por lo tanto,
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el infractor queda sujeto a sanciones, que van desde multa hasta
destituciones. Con esta disposicion amparamos un derecho ciudadano
fundamental que, por lo menos en lo personal, creo que esta bien
recogido”.

El Diputado Anibal Pérez sefial6 también en el marco de la discusion en

sala:

“... Cabe destacar, ademas de los criterios de accion publica emanados de
los nuevos articulos, la mencién de la publicidad de las actuaciones de la
administracion del Estado, cuestién fundamental para la transparencia,

credibilidad de la ciudadania, aspecto que viene a innovar profundamente

.o . 1
nuestra costumbre administrativa™®.

El Ministro Secretario General de la Presidencia, al intervenir en la
discusion en la Sala de la Camara de Diputados, sefialdo que el gobierno
tenia el mas alto interés de una vez despachado este proyecto de “Probidad
Administrativa” se continuara con la tramitacion de un proyecto relativo a
la “Informacion Administrativa” que se encontraba desde Enero de 1995 en
la Comision de Constitucién de la Camara de Diputados, y que en sus

palabras ... representa un cambio revolucionario en la Administracién Pablica

13 fdem, 78-79 pp.
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Chilena, porque hasta hoy su caracteristica principal es el secreto y la reserva” 1,

Luego senala que el proyecto de “Acceso a la Informacion Administrativa”
permitira a los ciudadanos el conocimiento de los mas variados documentos
con los que cuenta la administracion, estableciendo los debidos resguardos

en razon de otros intereses como son la seguridad nacional o la privacidad

de las personas.

Como sabemos estas intenciones de prioridad legislativa en materias de
contar con una ley de acceso a la informacion propiamente tal se veran
consagradas 12 afios después a pesar de las declaraciones de buena voluntad

expresadas en ese momento por parte del ejecutivo.

Luego de tres sesiones de discusion de sala se aprobo la idea de legislar con

78 votos a favor, no habiendo negativas ni abstenciones.

El 3 de Diciembre de 1996 se emiti6 el segundo informe de la Comisién de
Constitucion, legislacion y Justicia de la Cémara de Diputados. Este
informe en lo referente a acceso a la informacion propuso la siguiente

redaccion al articulo 56:

 fdem, 89p.
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“Las actuaciones de la Administracion son publicas, salvo las excepciones

establecidas con arreglo a la ley.

Toda funcion pablica se ejercera con transparencia, de manera que se
permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y
fundamentos de las decisiones que se adopten en el ejercicio de ella, sin
perjuicio de las materias que, por razones de seguridad o interés nacional,

calificadas por la ley, deban mantenerse en reserva o secreto.”

En el informe entregado a la sala de la Camara de Diputados, y expuesto
por el Diputado Informante Zarco Lucksic, se sefiala claramente que si bien
este proyecto establece el principio de transparencia en la funcién puablica,
no lo regula y que por ser de la mayor importancia existe la voluntad del
ejecutivo de regularlo en un proyecto de ley nuevo donde se establezca

claramente la transparencia en la funcion publica.

El proyecto en lo referido al objeto de esta memoria fue aprobado en los
términos antes resefiados, emitiéndose el oficio respectivo a la camara

revisora el 28 de Enero de 1997,

Y luego por parte de la Comision de Constitucion del Senado el primer

informe el dia 10 de Septiembre de 1997.
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La Comision de Constitucion del Senado acordo6 trasladar lo dispuesto en el
articulo 56 del proyecto de ley, conformando un nuevo articulo 11 bis en la

ley 18.575.

La nueva redaccién parte de la base que el proyecto de ley sobre “Acceso a

la informacidon administrativa” se aprobaria a la brevedad.

Sefiala lo propuesto por la comision que:

Art 11 bis inciso 2 “La funcion puablica se ejercerd con transparencia de
manera que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos,
contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en el ejercicio
de ella, sin perjuicio de las materias que deban mantenerse en reserva o

secreto en conformidad a la ley.

Las actuaciones de la Administracion son publicas, salvo las excepciones

establecidas por la ley”."

También la comision propone un nuevo articulo 3 que en su inciso segundo
sefiala que “La administracion del Estado debera observar los principios de

responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacion, impulsion de oficio del

> fdem, 271p.
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procedimiento, impugnabilidad de los actos administrativos, control, probidad,

transparencia y publicidad administrativas.. o1

El 14 de Octubre de 1997 comienza la discusion en general en la Sala del
Senado, aprobandose en el proyecto y abriéndose el plazo para presentar

indicaciones, siendo estas un total de 118.

De ellas destaca la del Senador Miguel Otero, que precisa como falta a la
probidad la negacion de informacién en estos términos “Negar informacion

administrativa que no sea reservada o secreta en virtud del articulo 11 bis™’

que
COmo veremos a continuacion se relaciona con una nueva forma de abordar

este aspecto en el proyecto de ley en comento.

El segundo informe de la comision de constitucion del Senado fue dado en

cuenta el 2 de Junio de 1998.

En este informe se propone una nueva redaccién al articulo 11 bis, que por
primera vez en la tramitacion de este proyecto regula el principio de
transparencia y el proceso de acceso a la informacion, normandolo,
especificandolo y dotandolo inclusive de un procedimiento de reclamacion

y a penas asociada a la no entrega de informacion que se considere publica:

*° [dem, 269p.
7 fdem, 345p.
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Inciso 2 «...La funcién publica se ejercera con transparencia de manera que
permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y

fundamentos de las decisiones que se adopten en el ejercicio de ella.

Son publicos los actos administrativos de los organos de la administracion del
Estado y los documentos de cualquier naturaleza u origen que les sirvan de
sustento o complemento, como también los informes y antecedentes que las
empresas privadas que presten servicios de utilidad publica proporcionen a las
entidades estatales encargadas de su fiscalizacidon y que sean de interés publico.
Lo anterior, sin perjuicio de la reserva o secreto que procedan en conformidad a
la ley, 0 en caso de que la publicidad afecte el debido cumplimiento de las
funciones de tales organos, los derechos de las personas, la seguridad de la

Nacion o el interés nacional.

En caso de que la informacion no sea proporcionada libremente, el interesado
tendré& derecho a requerirla por escrito al Jefe de Servicio respectivo. Este salvo
que dicha informacion tenga el caracter de reservada o secreta conforme a lo
establecido en el inciso precedente, debera proporcionarla dentro de las cuarenta
y ocho horas de requerida o bien negarse a entregarla dando las razones para ello,

también por escrito.
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El requirente, vencido el plazo indicado o denegada su peticion, tendra derecho a

recurrir al juez de letras en lo civil del domicilio de la autoridad requerida, en

amparo a este derecho.

El procedimiento se sujetara a las siguientes reglas:

a)

b)

d)

La denuncia debera sefialar claramente la infraccion cometida, los hechos
que la configuran y adjuntar los medios de prueba que los acrediten en su
caso.

El tribunal dispondra que ésta sea notificada por cédula, dejada en la
oficina de partes de la reparticion publica correspondiente. En igual forma
se notificara la sentencia que se dicte.

El denunciado debera presentar sus descargos dentro de quinto dia habil y
adjuntar los medios de prueba que acrediten los hechos en que los funda.
De no disponer de ellos, expresara esta circunstancia y el tribunal fijara
una audiencia, para dentro de quinto dia habil, a fin de recibir la prueba
ofrecida y no acompariada.

La sentencia definitiva se dictara dentro de tercero dia de vencido el plazo
al que se refiere la letra anterior, sea que el denunciado haya o no
presentado descargos. Si el tribunal decretd una audiencia de prueba, este

plazo correra una vez vencido el plazo fijado para esta.

31



e) Las resoluciones se dictaran en una instancia y se notificaran por el estado
diario.

f) La sentencia definitiva sera apelable en ambos efectos. El recurso debera
interponerse en el plazo fatal de cinco dias, contados desde la notificacion
de la parte que lo entabla, debera contener los fundamentos de hecho y de
derecho en que se apoya y las peticiones concretas que se formulan.
Deducida la apelacion, el tribunal elevara de inmediato los autos a la Corte
de Apelaciones. Esta resolvera en cuenta, sin esperar la comparecencia de
ninguna de las partes, dentro de los seis dias habiles siguientes a la fecha
de ingreso del expediente a la secretaria del tribunal.

El tribunal, en la resolucién que ordene entregar la informacion, fijara
plazo para ello y, ademas, podra aplicar al jefe del Servicio una multa de
dos a diez unidades tributarias mensuales.

La falta de entrega oportuna de la informacion en la forma que decrete el
tribunal ser& sancionada con suspensién del cargo de cinco a quince dias y
multa de dos a diez unidades tributarias mensuales; vy, si el jefe de Servicio
persistiere en su actitud, se le aplicara el duplo de la pena.

El costo material empleado para entregar la informacion, sera siempre de

cargo del requirente, salvo las excepciones legales™®.

18 [dem 476- 478pp.
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En esta ocasion, y luego de una discusion que ha cruzado este proyecto de
ley desde su inicio, la comision de constitucion introduce también
modificaciones a la ley Organica Constitucional del Congreso Nacional
N°18.918. Respecto al principio de transparencia propone un articulo 5°A:
“Los diputados y senadores ejerceran sus funciones con pleno respecto de
los principio de probidad y transparencia en los términos que sefiale la
Constitucion Politica, esta ley organica constitucional y los reglamentos de

ambas camaras‘.

Inciso 3° “El principio de transparencia consiste en permitir y promover el

conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las

decisiones que se adopten.**

En la discusion en Sala, cabe destacar las intervenciones del Senador
Hernan Larrain y del Senador Augusto Parra, quienes toman la palabra
sobre la importancia de que se apruebe la redaccidn propuesta mas cuando
esta también se relaciona con el proyecto de ley que regula “La libertad de

expresion y el ejercicio del periodismo”.

19 fdem 491p.
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El Senador Parra agrega que tanto con la aprobacién del proyecto de
libertad de expresion como con el articulo 11 bis propuesto por la comisién,
seguramente el ejecutivo desistird de regular en una ley aparte la
transparencia y el acceso a los actos de la administracion, desechando el

proyecto especifico ingresado en 1995.

Mientras se efectuaba la discusion en la sala del Senado, la Corte Suprema

sugirio hacer incorporaciones al articulo 11 bis:

Una respecto al domicilio donde se radicara la competencia que seré el de la
autoridad requerida, y la segunda respecto a que sobre el fallo que recaiga

en la apelacion no sera susceptible de los recursos de casacion.

Ambas proposiciones se aprobaron por la unanimidad de la sala.

La discusion que se relata en la historia fidedigna de la ley, demuestra la
falta de prolijidad en la tramitacion de normas sobre acceso a la

informacién administrativa.

Recordemos que un proyecto especifico se encontraba en tramitacion desde
1995 en la Camara de Diputados, y por otra parte una norma similar, a la

que se queria incluir en la “ley de probidad” habia sido aprobada
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recientemente en el proyecto de ley de prensa, por lo que se veria una

incongruencia aprobar ambas normas.

Para esto se solicita al ejecutivo, mediante un oficio, que estudie si debe
vetar la “ley de prensa” y asi evitar que existan dos articulos similares en

leyes diferentes.

Lo anterior en especifico se refiere a la tramitacion de la ley 19.733, que en
sus articulos 8 y 24%° establecia el acceso a la informacion administrativa en

similares términos a los que aca hemos conocido.

Finalmente este proyecto de ley tendria una tramitacion mas lenta que el de
Probidad Administrativa, promulgandose en 2001, por lo anterior este

articulado fue suprimido.

Con fecha 14 de Julio de 1998, se remite desde la cAmara revisora a la
camara de origen el texto aprobado con las modificaciones realizadas por la

primera.

En materia de acceso a la informacién ahora el proyecto cuenta con un

procedimiento reglado contenido en el articulo 11 bis que reemplaza el

2 fdem, 691p.
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articulo 56 despachado en el primer tramite por la cdmara de Diputados y
no solamente establece un principio general de transparencia sino que

también incorpora el principio de publicidad administrativa.

La comisién de Constitucion de la Camara de Diputados, en su informe
consigna la opinion del destacado Profesor de derecho administrativo Pedro
Pierry?!, quien sefiala que a su juicio la publicidad y secreto de los actos
administrativos deberian formar parte de una ley de procedimiento
administrativo, ya que es una materia que deberia legislarse con detalle,
profundidad y especificidad y que de aprobarse en los términos sefialados
este vendria a ser el procedimiento contencioso administrativo ndmero
ciento diecinueve y que esto se produce por la ausencia de los tribunales
contencioso administrativos que, como sabemos, hasta nuestros dias siguen

siendo un anhelo.

Se corre el peligro, en opinion de Pierry, de que exista, como en la practica
ha sucedido en algunos recursos de ilegalidad conocidos por las Cortes de

apelaciones en el marco de la ley 20.285, jurisprudencia no uniforme.

2! fdem, 655p.
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Opina que el Unico que podria tener un criterio Unico es la Contraloria

General de la Republica.

Esta intervencion es del todo relevante ya que es la primera vez en el
registro que se tiene de la discusion del principio de transparencia y de
acceso a la informacion publica que se sefiala la necesidad de que sea un
drgano administrativo autobnomo quien debe conocer y discernir entre la

transparencia y la reserva de la informacion.

En vista de lo anterior y de que a juicio de la comisién el procedimiento no
es el adecuado y que lo que deberia hacerse es reactivar el dormido
proyecto de ley de acceso a la informacion administrativa (Boletin N°1511-
07), la comision acordd rechazar la propuesta del Senado y buscar una
férmula que considerara eso si un par de principios en la ley organica

Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

Con fecha 15 de Diciembre de 1998 se inicia la discusion en tercer tramite

constitucional en la sala de la Camara de Diputados.

En esta instancia se rechazo por la unanimidad de los presentes en la sala la

redaccion del articulo 11 propuesta por el Senado.
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Debido a la disconformidad de ambas camaras se constituye la
correspondiente Comision Mixta, la que se constituyo el 9 de Marzo de

1999.

Respecto al denominado acceso a la informacion administrativa, la
Comision Mixta decide en forma unanime consagrar el caracter publico de

los actos administrativos y de los documentos que motiven su dictacion.

Esta obligacién, pero con algunas precisiones, la extendié a las empresas
privadas que presten servicios de utilidad publica y a aquellas pablicas que
sean sociedades anonimas o se regulen por las normas que referidas a ese

tipo de empresas.

La comision se acerca en su proposicion a la del Senado.

La Comisién mixta opt6d por este camino ya que si bien existe un proyecto
especifico sobre acceso a la informacion administrativa, este no habia
tenido movimiento alguno desde 1995 y como se sefiala anteriormente el
proyecto de ley sobre libertad de opinion y de informacion y de ejercicio
del periodismo, contempla una propuesta similar a la que el Senado realizo

y que recoge la comisién mixta, por un asunto de correcta técnica
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legislativa es dable que se contemple en el proyecto de ley que determina

las bases de la administracion del Estado.

Es importante destacar que en la comisién mixta se contd con la opinion del
profesor Carlos Carmona, en este entonces Jefe de la Division Juridico
Administrativa de la Secretaria General de la Presidencia, quien considera
que el texto es demasiado amplio en su redaccién, en la imposibilidad real
del cumplimiento del deber de conservacion de documentos que subyace de

una normativa de este tipo.

También sefiala que al contemplar la norma el derecho a acceder a
informacién de empresas que presten servicios de utilidad publica, éstas

deberian tener el derecho a oponerse a la divulgacion de dicha informacion.

Asi también recalca la desregulacidn que existe sobre la reserva o secreto de

la documentacion.

Debido a estas consideraciones la comision mixta realiza una serie de

enmiendas al articulado propuesto por el Senado.

Algunas de ellas se basan en procedimientos que contemplaba el proyecto

de ley de acceso a la informacién administrativa.
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La Comision Mixta, en una definicion que marcara el fracaso posterior de
esta normativa, acoge los planteamientos del Profesor Carlos Carmona
sobre la desregulacion del secreto de los documentos y sefiala que seré el
reglamento quien establecera y regulara los casos de reserva o secreto como

causal para denegar su entrega.

Esto quedara consagrado en el Decreto 26/2001 MINSEGPRES que
posteriormente analizaremos en mayor profundidad en su redaccién y

consecuencias.

Se incluyd también un nuevo numeral donde se protege el secreto de la

informacidén que se denegara mientras durara el procedimiento.

Importante también fue el debate que se dio en cuanto a si la apelacién ante
la Corte de Apelaciones respectiva debia verse previa vista de la causa o en
cuenta para lograr la necesaria rapidez en la resolucion del asunto.
Finalmente la comision adopto el mismo criterio que se sigue respecto a la
tramitacion del recurso de proteccion. Seré la sala que conozca el recurso la
que determinard si lo estima conveniente o se le solicita con fundamento
plausible, podra ordenarlos traerlos “en relacion” para oir a los abogados de
las partes.
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Finalmente, y a proposicion del entonces Senador José Antonio Viera
Gallo, se propuso establecer un procedimiento diferenciado de reclamacion

dependiendo de la causal que se tratare.
Si la causal fuera:

- El secreto establecido en disposiciones legales o reglamentarias.

- El hecho de que la publicidad impida o entorpezca el debido
cumplimiento de las funciones del sujeto obligado requerido.

- La oposicién deducida en tiempo y forma por los terceros a quienes
se refiere o afecta la informaciéon contenida en los documentos
requeridos.

- La circunstancia de que la divulgacion o entrega de los documentos o
antecedentes requeridos afecte sensiblemente los derechos o intereses
de terceras personas, segun calificacion fundada efectuada por el jefe

superior del érgano requerido.

El procedimiento de reclamacion sera el general de aplicacion ante el juez

de letras.

Si la causal fuera:
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- Laseguridad de la nacion.

- El interés nacional.

La reclamacion deberia hacerse ante la Corte Suprema.

Esta nueva redaccion del articulo 11 bis también a juicio de la comision da
por superada la diferencia entre ambas camaras referente al articulo 69 que
corresponde al articulo 64 aprobado por el Senado que habia eliminado
como conducta que faltaba a la probidad la negativa a entregar informacion
administrativa que sea de acceso publico en conformidad a la ley. La
comision acordd entonces la eliminacion del articulo 69 aprobado en el

segundo tramite constitucional.

A continuacién se transcribe la forma en que finalmente, luego de cuatro
afios de tramitacion, se dio a la regulacion al derecho a acceso a la
informacién, desechandose por el momento una iniciativa especifica al
respecto e incorporando esta a la Ley de Bases Generales de la

Administracion del Estado.

Numero 8: “Agrégase los siguientes articulos 11 bis y 11 ter:
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"Articulo 11 bis. Los funcionarios de la Administracion del Estado deberan
observar el principio de probidad administrativa y, en particular, las

normas legales generales y especiales que lo regulan.

La funcidn publica se ejercera con transparencia, de manera que permita y
promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos vy

fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella.

Son publicos los actos administrativos de los érganos de la Administracion
del Estado y los documentos que les sirvan de sustento o complemento

directo y esencial.

La publicidad a que se refiere el inciso anterior se extiende a los informes
y antecedentes que las empresas privadas que presten servicios de utilidad
publica y las empresas a que se refieren los incisos tercero y quinto del
articulo 37 de la Ley N° 18.046, sobre sociedades andnimas, proporcionen
a las entidades estatales encargadas de su fiscalizacion, en la medida que
sean de interés publico, que su difusion no afecte el debido funcionamiento

de la empresa y que el titular de dicha informacion no haga uso de su
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derecho a denegar el acceso a la misma, conforme a lo establecido en los

Incisos siguientes.

En caso de que la informacion referida en los incisos anteriores no se
encuentre a disposicién del publico de modo permanente, el interesado

tendra derecho a requerirla por escrito al jefe del servicio respectivo.

Cuando el requerimiento se refiera a documentos o antecedentes que
contengan informacion que pueda afectar los derechos o intereses de
terceros, el jefe superior del 6rgano requerido, dentro del plazo de cuarenta
y ocho horas, deberd comunicar mediante carta certificada, a la o las
personas a que se refiere o afecta la informacion correspondiente, la
facultad que les asiste para oponerse a la entrega de los documentos

solicitados, adjuntando copia del requerimiento respectivo.

Los terceros interesados podran ejercer su derecho de oposicion dentro del
plazo de tres dias habiles contado desde la fecha de notificacion, la cual se
entendera practicada al tercer dia de despachada la correspondiente carta
certificada. La oposicion debera presentarse por escrito y no requerira

expresion de causa.
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Deducida la oposicion en tiempo y forma, el 6rgano requerido quedara
impedido de proporcionar la documentacion o antecedentes solicitados,
salvo resolucion judicial en contrario, dictada conforme al procedimiento
que establece el articulo siguiente. En caso de no deducirse la oposicién, se
entendera que el tercero afectado accede a la publicidad de dicha
informacion, a menos que el jefe superior requerido estime fundadamente
que la divulgacion de la informacion involucrada afecta sensiblemente los

derechos o intereses de los terceros titulares de la misma.

El jefe superior del érgano requerido debera pronunciarse sobre la
peticién, sea entregando la documentacién solicitada o negandose a ello,
dentro del plazo de cuarenta y ocho horas contado desde la formulacion del
requerimiento, o desde la expiracion del plazo concedido al tercero

afectado, en el caso previsto en el inciso séptimo.

El jefe superior del organo requerido debera proporcionar la
documentacion que se le solicite, salvo que concurra alguna de las causales
que establece el inciso siguiente, que le autorizan a negarse. En este caso,

su negativa a entregar la documentacion debera formularse por escrito y
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fundadamente, especificando las razones que en cada caso motiven su
decision.

Las Unicas causales en cuya virtud se podra denegar la entrega de los
documentos o antecedentes requeridos son la reserva o secreto establecidos
en disposiciones legales o reglamentarias; el que la publicidad impida o
entorpezca el debido cumplimiento de las funciones del érgano requerido;
la oposicion deducida en tiempo y forma por los terceros a quienes se
refiere o afecta la informacion contenida en los documentos requeridos; el
que la divulgacion o entrega de los documentos o antecedentes requeridos
afecte sensiblemente los derechos o intereses de terceras personas, segun
calificacion fundada efectuada por el jefe superior del 6rgano requerido, y

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

Uno o mas reglamentos estableceran los casos de secreto o reserva de la
documentacion y antecedentes que obren en poder de los 6rganos de la

Administracion del Estado.

Articulo 11 ter. Vencido el plazo previsto en el articulo anterior para la
entrega de la documentacion requerida, o denegada la peticion por una

causa distinta de la seguridad de la Nacion o el interés nacional, el
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requirente tendra derecho a recurrir al juez de letras en lo civil del
domicilio del érgano de la Administracion requerido, que se encuentre de
turno segun las reglas correspondientes, solicitando amparo al derecho

consagrado en el articulo precedente.

El procedimiento se sujetara a las reglas siguientes:

a) La reclamacion debera sefialar claramente la infraccion cometida y los
hechos que la configuran, y debera acompafarse de los medios de prueba

que los acrediten.

b) El tribunal dispondra que la reclamacion sea notificada por cédula, en
la oficina de partes de la reparticién publica correspondiente y en el
domicilio del tercero involucrado, si lo hubiere. En igual forma se

notificara la sentencia que se dicte.

c) La autoridad reclamada y el tercero, en su caso, deberan presentar sus

descargos dentro de quinto dia habil y adjuntar los medios de prueba que

acrediten los hechos en que los fundan. De no disponer de ellos,
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expresaran esta circunstancia y el tribunal fijara una audiencia para dentro

de quinto dia habil, a fin de recibir la prueba ofrecida y no acompafiada.

d) La prueba se consignard en un cuaderno separado y reservado, que
conservara ese caracter aun después de afinada la causa, en caso de que por
sentencia ejecutoriada se confirmase el caracter secreto o reservado de la

informacion y se denegare el acceso a ella.

En tanto no exista sentencia ejecutoriada que declare su derecho, en ningln
caso el reclamante podra tener acceso a los documentos objeto del
requerimiento, aun cuando fueren acompafiados como prueba en el

procedimiento que regula este articulo.

e) La sentencia definitiva se dictara dentro de tercero dia de vencido el
plazo a que se refiere la letra c) precedente, sea que se hayan o no
presentado descargos. Si el tribunal decreto una audiencia de prueba, este

plazo correra una vez vencido el plazo fijado para ésta.
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f) Todas las resoluciones, con excepcion de la indicada en la letra g) de
este inciso, se dictaran en Unica instancia y se notificaran por el estado

diario.

g) La sentencia definitiva sera apelable en ambos efectos.

El recurso debera interponerse en el término fatal de cinco dias, contado
desde la notificacion de la parte que lo entabla. Debera contener los
fundamentos de hecho y de derecho en que se apoya y las peticiones

concretas que se formulan.

h) Deducida la apelacion, el tribunal elevard de inmediato los autos a la
Corte de Apelaciones respectiva. Recibidos los autos en la Secretaria de la
Corte, el Presidente ordenara dar cuenta preferente del recurso, sin esperar

la comparecencia de ninguna de las partes.

i) El fallo que se pronuncie sobre la apelacion no sera susceptible de los

recursos de casacion.

En caso de que la causal invocada para denegar la entrega de documentos

o informacion fuere el que su publicidad afecta la seguridad de la Nacién o
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el interés nacional, la reclamacion del requirente debera deducirse ante la
Corte Suprema, la que solicitara informe de la autoridad de que se trate por
la via que considere mas rapida, fijandole plazo al efecto, transcurrido el
cual resolverd en cuenta la controversia. En caso de ser pertinente, sera

aplicable en este caso lo dispuesto en la letra d) del inciso anterior.

La sala de la Corte Suprema que conozca la reclamacion conforme al
inciso anterior, 0 la sala de la Corte de Apelaciones que conozca la
apelacion, tratandose del procedimiento establecido en los incisos primero
y segundo, si lo estima conveniente o se le solicita con fundamento
plausible, podré ordenar traer los autos en relacion para oir a los abogados
de las partes, en cuyo caso la causa se agregard extraordinariamente a la
tabla respectiva de la misma Sala. En estos casos, el Presidente del

Tribunal dispondra que la audiencia no sea publica.

En caso de acogerse la reclamacion, la misma sentencia que ordene
entregar los documentos o antecedentes fijard un plazo prudencial para
ello. En la misma resolucion, el tribunal podra aplicar al jefe del servicio

una multa de dos a diez unidades tributarias mensuales.
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La no entrega oportuna de los documentos o antecedentes respectivos, en
la forma que decrete el tribunal, sera sancionada con la suspension del jefe
del servicio de su cargo, por un lapso de cinco a quince dias, y con multa
de dos a diez unidades tributarias mensuales. Si el jefe del servicio

persistiere en su actitud, se le aplicara el duplo de las sanciones indicadas.

El costo del material empleado para entregar la informacion sera siempre

de cargo del requirente, salvo las excepciones legales.”

El articulado anterior, si bien supone un paso importante en la consagracion
del derecho a acceso a la informacion, en la practica no cambio las préacticas

de secreto de la administracion chilena, es mas las formalizo.

Al permitirse que sean uno o mas reglamentos los que regulen el secreto de
la informacion se abrio la puerta para que este fuera la regla general incluso
en contra del espiritu mismo de la legislacion que se estd analizando en este
capitulo y eso seria lo que ocurriria durante los préximos afios

permitiéndose la dictacion de méas de 90 resoluciones exentas, solamente en
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la administracion central del Estado que establecian secreto®. Estas
finalmente dejarian el derecho a acceso a la informacién en su sentido
amplio y entendido como un derecho fundamental en un estado de

pendiente aun en nuestro avance institucional.

El Senador Hernan Larrain, quien fue el principal impulsor de incluir una
norma como esta y que habia presentado la redaccion original en el marco
de la discusion de la denominada ley de prensa y el Senador Enrique Silva
Cimma, fueron los Unicos que en el hemiciclo expresaron abiertamente las
dudas y riesgos de que esto se transformara en letra muerta, tanto por la
importante cantidad de excepciones como la posibilidad de burlarla

mediante la potestad reglamentaria de cada uno de los sujetos obligados.

En la disposicion primera transitoria se sefialaba que en el plazo de 180
dias, contados desde la publicacion de la ley, debian dictarse los

reglamentos por parte del Presidente de la Republica.

La camara de Diputados aprobd este proyecto de ley con 82 votos a favor y

3 abstenciones el 1 de Junio de 1999.

22 Sanchez, M. 2005. Secretismo en chile: revision de la practica administrativa 2001-2005. Santiago:
Agrupacién defendamos la ciudad.
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Por su parte el Senado hizo lo propio con fecha 8 de Junio de 1999 con una

votacion de 35 por la afirmativa, 1 por la negativa y dos abstenciones.

Posteriormente el Presidente Eduardo Frei haria uso de sus facultades de
veto, como habia sido solicitado tanto en la Camara de Diputados como en
el Senado, para que se aclararen diversos aspectos, entre ellos algunos
sefialados por el Senador Larrain® que expresamente solicitaba se
suprimiera por esta via la posibilidad de que mediante potestad
reglamentaria pudiera restringirse el acceso a la informacion publica, sin
embargo esto no ocurrid, quedando a firme el texto aprobado por ambas

camaras.

Finalmente y luego de cuatro afios, once meses y dos dias, el 14 de
Diciembre de 1999, se publica la ley “Sobre probidad administrativa

aplicable a los 6rganos de la administracion del Estado” N° 19.653

4. EL DECRETO 26/2001 DE LA SECRETARIA GENERAL

DE LA PRESIDENCIA'Y LAS RESOLUCIONES EXENTAS

2 Biblioteca del Congreso Nacional. 2001. historia de la ley n°19.733 sobre libertades de opinion e
informacién y ejercicio del periodismo. Biblioteca del Congreso Nacional.
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QUE ESTABLECIERON EL SECRETO DE LOS ACTOS

DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

En la practica el decreto 26 de 2001, “Reglamento Sobre el secreto o
reserva de los actos y documentos de la administracion del Estado”, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia significo dejar sin efectos el
articulo 11 bis de la ley 18.575 y que, como se analiza en el capitulo

anterior, fue fruto de més de 4 afios de trabajo legislativo.

Luego de hacer una serie de definiciones y aclarando que, salvo
excepciones, son publicos los actos administrativos y los documentos que

les sirvan de sustento, el reglamento hace la siguiente diferenciacion:

- Actos secretos: Aguellos actos que declarados de esta forma segun lo
establecido en el reglamento y que seran solamente conocidos por las
autoridades o personas a las que vayan dirigidos y por quienes deban
intervenir en su estudio o resolucion.

- Actos reservados: Son aquellos que seran conocidos Unicamente en el
ambito de la unidad del érgano a que sean remitidos, tales como

divisién, departamento, seccion u oficina.
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S6lo podrian ser declarados como secretos o reservados los actos y

documentos cuyo conocimiento pudiere afectar el interés publico o privado

de los administrados, de conformidad a catorce criterios que establecia el

reglamento:

- Declaratoria de secreto o reserva basada en la proteccion de intereses

publicos:

O

O

Los relativos a la defensa y seguridad nacional.

Los relativos a la politica exterior o las relaciones
internacionales.

Los relativos a la politica monetaria y divisas.

Aguellos cuya comunicacion pueda perjudicar a la moneda v al
crédito publico.

Los relativos al mantenimiento del orden publico y la
prevencion y represion de la criminalidad.

Aguellos cuya comunicacion o conocimiento perjudique el
desarrollo de procedimientos jurisdiccionales o de actuaciones
preliminares o preparativas de procedimientos jurisdiccionales
0 de actuaciones preparativas de aquellos que la ley

encomiende a organismos de la Administracion.
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o Agquellos cuya comunicacion o conocimiento perjudique la

O

investigacion por los servicios publicos competentes de los
delitos y las infracciones administrativas, tributarias o
aduaneras.

Aquellos cuyo conocimiento actual pueda impedir u
obstaculizar gravemente el ejercicio de la accion administrativa
del 6rgano requerido.

La correspondencia oficial debidamente calificada por la
autoridad responsable, de conformidad al D.S 291/1974 del

Ministerio del Interior.

- Declaratoria de secreto o reserva de actos y documentos basada en la

proteccion de intereses privados de los administrados:

O

O

Los de caracter nominativo.

Aqguellos cuyo conocimiento afecte la vida privada de una
persona individualizada o identificable.

Los expedientes relativos a procedimientos sancionatorios o
disciplinarios de cualquier naturaleza, solo respecto de terceros
ajenos a dichos procedimientos.

Los expedientes médicos o sanitarios.
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o Los que contengan o se refieran a secretos industriales y
comerciales incluyendo a los procedimientos de fabricacion,
las informaciones econdmicas y financieras, y las estrategias

comerciales.

Esta clasificacion que deberia basarse en estos criterios se haria por los
mismos dérganos requeridos, correspondiendo al Jefe Superior del Servicio,
mediante resolucion fundada, determinar los actos, documentos Yy

antecedentes que tendrian la caracteristica de secretos o reservados.

Los actos declarados como secretos o reservados tendrian esta condicion
por 20 afios, a menos que por resolucion fundada antes de ese plazo el jefe

superior del servicio modificara dicha condicién.

Este reglamento fue extensivamente utilizado, instaurandose una verdadera
cultura del secreto en la administracion del Estado y haciendo que el
principio general, que es la transparencia y el acceso a los actos y
documentos administrativos, fuera wvulnerado mediante una simple

resolucion exenta de toma de razon.

En su trabajo “Secretismo en Chile: Revision de la practica administrativa

2001-2005”, Moisés Sanchez, hace una clasificaciéon de como mediante
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causales distintas a las legales se fue cercenando el derecho a acceso a la
informacion, primeramente y con gran intensidad desde la dictacidn de este
reglamento en 2001 hasta el dictamen 48993 de la Contraloria General de
la Republica que establece criterios mas restrictivo a la dictacion de estas
resoluciones y ordena a los servicios el ajustar las resoluciones ya dictadas a
un criterio mas restrictivo, lo que en la practica no ocurrio y las que

posteriormente, aungue con menor intensidad, se siguieron dictando.

Sanchez?* clasifica en regulaciones transversales y regulaciones especificas
a las resoluciones exentas analizadas. Las primeras son de gran interés ya
que demuestran un actuar coordinado para excluir del conocimiento publico

gran y vasta informacion en poder de la administracion.

De las 83 resoluciones analizadas en dicho trabajo, 67 se refieren al secreto
de informes y estudios, 61 a licitaciones, 56 a carpetas de vida del personal,
55 a sumarios administrativos, 50 a correspondencia del servicio, 44 a

remuneraciones del personal y por Gltimo, 40 a denuncias y demandas.

Como sefialé anteriormente la vigencia e intensidad de este reglamento

comienza a ser cuestionada primeramente en 2004 por el dictamen 49883

24 Sanchez, M. 2005. Secretismo en chile: revision de la practica administrativa 2001-2005. Santiago:
Agrupacién defendamos la ciudad. 3p.

58



de la Contraloria General de la Republica. En este dictamen distintas
organizaciones de la sociedad civil solicitan un pronunciamiento de la
legalidad de la resolucion exenta 388/2003 de la Comision Nacional del
Medio Ambiente, ello por cuanto las normas de secreto y reserva contenidas
contravendrian la ley 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente y los
decretos 93/1995 y 94/1995 de la Secretaria General de la Presidencia y las
leyes 18.575, 19.880 y el ya comentado decreto 26/2001 de la Secretaria
General de la Presidencia. También en la presentacion se solicita se declare
la ilegalidad de otras 49 resoluciones que establecen reserva o secreto de

actos y/o documentos administrativos.

El primer razonamiento que hace la Contraloria General de la Republica
analizando los principios generales de transparencia establecidos en
diferentes cuerpos legales y reglamentarios es que las resoluciones de
secreto o reserva solo deben decir relacion exclusivamente con actos
administrativos y documentos que le sirvan de sustento o complemento
directo o esencial siendo improcedentes que se refieran a documentos que
no revistan tal cardcter y también que aquellos antecedentes que no
constituyan actos administrativos o documentos con la calidad antes

resefiados sean secretos o reservados per se, sino que solamente estos no
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pueden ser solicitados haciendo uso del procedimiento establecido en la ley
18.575, ya que el principio de transparencia afecta a toda actuacion de la

Administracion.

De esta forma la Contraloria, analizando las resoluciones recurridas y
selectivamente algunas de las otras 49 de las cuales se solicitaba su
ilegalidad, llega a la conclusion que en las recurridas se regula el secreto o
reserva de antecedentes que no son actos administrativos o de documentos
que le sirvan de sustento o complemento directo o esencial y que por lo
mismo no pueden ser declarados secretos o reservados en virtud de lo
establecido en la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado y

del reglamento respectivo.

Ademaés advierte que existen excesos en otras materias en cuanto a la

declaratoria de secreto o reserva.

Un ejemplo interesante de sefialar y que nos demuestra a los excesos que se
Ilegd con la dictacion de este tipo de actos administrativos es la resolucion
2807/2002 de la Caja de Prevision de la Defensa Nacional (CAPREDENA)

que establecia como reservadas las declaraciones de patrimonio e interés de
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los ejecutivos de la institucion cuando la misma ley 18575 expresamente

sefiala que estas son publicas.

La Contraloria concluye que los 6rganos de la administraciéon del Estado
deben adoptar a la brevedad todas las medidas tendientes a ajustar las

resoluciones dictadas a los criterios seflalados en este dictamen.

Lamentablemente esto no ocurrio, es mas como sefiala Moisés Sanchez en
el trabajo ya citado, se siguieron dictando aunque con menor intensidad

resoluciones de similar contenido.

No sera sino posterior a la reforma constitucional del afio 2005 que
analizaremos especificamente que el decreto 26/2001 sera modificado,

ocurriendo esto el 5 de Enero del afio 2006.

5.LALEY 19.880 ARTICULO4Y 16

Un paso intermedio que debe analizarse y que sin duda fortalece el pleno
establecimiento y proteccién del derecho de acceso a la informacion publica
en Chile, es la dictacion de la Ley de Procedimientos Administrativos el

afo 2003.
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En el proyecto original del ejecutivo, ingresado a tramitacion parlamentaria
el 4 de Octubre de 2000 y que fue aprobado en general por la Sala del
Senado, nada se sefialaba respecto a la transparencia y el acceso a la
informacion administrativa. Fue el 2 de Abril de 2001 mediante
indicaciones que realiza el Honorable Senador Enrique Silva Cimma
reemplazando la totalidad del proyecto del ejecutivo que se sefialaba en el
articulo cuarto, numeral cuarto como principio general de la administracion

lo siguiente:

“En sus relaciones con los ciudadanos la Administracion actia de

conformidad con los principio de transparencia y participacion”.?

Por su parte en su indicacion sustitutiva, el ejecutivo propone un nuevo
articulo cuarto donde se enuncian los principios que informan el
procedimiento administrativo, entre los cuales se sefiala la publicidad, la
cual es explicada en extenso en el articulo quince de la indicacién diecisiete

del texto del informe:

% Biblioteca del Congreso Nacional. 2003. Historia de la ley 19.880 establece bases de los
procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la administracion del Estado.
Biblioteca del Congreso Nacional.
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“Principio de publicidad: El procedimiento administrativo se realizara con
transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento,

contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en él.

En consecuencia, salvo las excepciones establecidas por la ley o el
reglamento, son publicos los actos administrativos de los organos de la
Administracién del Estado y los documentos que le sirvan de sustento o

complemento directo o esencial.”

Debido a estas indicaciones es que se sustituyd completamente el proyecto

original emitiéndose un nuevo primer informe para ser votado en general.

En las indicaciones efectuadas se propone por parte del Senador Marcos
Cariola, reemplazar el término publicidad por transparencia, tanto en el
articulo cuarto como en el diecisiete, lo que fue acogido unanimemente por
la comision pero no eliminando el principio de publicidad si no que
agregando el de transparencia entendiendo que estos son complementarios y

apuntan hacia un mismo objetivo.

Asi tanto en los articulos cuarto como el dieciséis, que reemplazo al original

diecisiete, se consagro el principio de Transparencia y Publicidad, no
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sufriendo nuevas modificaciones tanto en el Senado como en la Camara de

Diputados, quedando la redaccion como sigue:

“Articulo 4°. Principios del Procedimiento Administrativo. El
Procedimiento administrativo estard sometido a los principios de
escrituracion, gratuidad, celeridad, conclusivo, economia procedimental,
contradictoriedad, imparcialidad, abstencion, no  formalizacién,

inexcusabilidad, impugnabilidad, transparencia y publicidad”.

“Articulo 16. Principio de Transparencia y Publicidad: El procedimiento
administrativo se realizard con transparencia, de manera que permita y
promueva el conocimiento, contenidos y fundamentos de las decisiones

que se adopten en él.

En consecuencia, salvo las excepciones establecidas por la ley o el
reglamento, son publicos los actos administrativos de los organos de la
Administracion del Estado y los documentos que le sirvan de sustento o

complemento directo o esencial.”

Es importante sefialar que la aprobacion de esta ley y la agenda de
modernizacién del Estado, Transparencia y Probidad que le sigan surgen de
la reaccion a una serie de escandalos de corrupcién que sacudieron al

gobierno, conocidos como MOP-GATE y que llevaron a la realizacion de
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un acuerdo entre el oficialismo y la oposicién de la época por lo que no es
de extrafiar que desde 2003 en adelante la legislacion ha sido mucho mas

prolifica que lo que fue en la década anterior.

6. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2005

Tanto o mas profundas que las reformas constitucionales plebiscitadas en
1989 son las reformas del afio 2005. Se llegé incluso a hablar de una nueva

constitucion y del fin del periodo llamado de transicion a la democracia.

Entre las numerosas y profundas reformas constitucionales que se
realizaron, nos importa para los efectos de esta memoria la consagracion en

el Capitulo de Bases de la Institucionalidad de un nuevo articulo 8°.

La discusion de reforma constitucional se origina en dos mociones
parlamentarias. Una de senadores de la “Alianza por Chile” y la otra de

Senadores de la “Concertacion de partidos para la democracia”.

En el proyecto de los senadores representantes de la centro derecha se

proponia un nuevo articulo 8°.

65



“Las personas que ejerzan una funcion publica de cualquier naturaleza o
representen al Estado en cualquier empresa o institucion deberan conservar
estrictamente el principio de probidad que exige un desempefio honesto,

con prescindencia de cualquier interés ajeno al interés pablico.

Las actuaciones de los 6rganos del Estado y los documentos que obren en
su poder son publicos, sin perjuicio de la reserva o secreto que se
establezca con arreglo a la ley en casos en que la publicidad afecte el
debido cumplimiento de las funciones de tales 6rganos, los derechos de las

personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional.

La ley determinara la forma de garantizar el cumplimiento de este articulo

y regulara las responsabilidades por infraccién a sus normas”.?®

En el caso de la propuesta de modificacion constitucional de la
Concertacion de Partidos para la Democracia, también se incluia una nueva

version del articulo 8°:

“Toda funcidon publica deberd desempenarse de modo intachable, dando

preeminencia al interés general sobre el particular, y de manera que

% Biblioteca del Congreso Nacional. 20.050. Historia de la ley 20.050 reforma constitucional que
introduce diversas modificaciones a la constitucion politica de la republica, Biblioteca del Congreso
Nacional. 10p.
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permita y promueva el conocimiento de los procedimientos y contenidos y

fundamentos de las decisiones que se adopten en el ejercicio de ella.

Le correspondera a la ley sefialar la forma en que se cautelara la probidad
de quienes representen a 6rganos publicos en cualquier empresa del Estado
u organismo que esté sometido, total o parcialmente, a la legislacion

comun aplicable a los particulares, o tratados internacionales ratificados

por Chile y que se encuentren vigentes”.”’

Como podemos apreciar en ambos, con distintas redacciones vy
profundidades, ya se incorporaba el principio de transparencia y acceso a la
informacién de los actos y documentos que obren en poder del Estado,
dejandose a la ley y exclusivamente a esta a quien puede regular este
aspecto, eliminandose la potestad reglamentaria que hasta ese momento

habia constituido un verdadero cerrojo al acceso a la informacion puablica.

La comision de Constitucion del Senado se abocd con gran profundidad al
estudio de ambas mociones, y de eso queda un completo informe de mas de
668 paginas, respecto a las proposiciones de un nuevo articulo octavo que

consagre los principios de probidad y transparencia, esta se destaca y asi lo

%" [dem, 19p.
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hace el Senador Sergio Diez como una de las grandes e importantes

coincidencias que tienen ambas mociones parlamentarias.

Para analizar las proposiciones de ambas coaliciones, la comision de
Constitucién del Senado consider6 una serie de antecedentes sobre el
principio de probidad. Especificamente respecto al principio de
transparencia no se profundizé6 pero se hizo una referencia a lo ya
consagrado en la ley 19.653 sobre Probidad Administrativa, que finalmente
sera clave ya que no se buscara profundizar en demasia el debate que ya se
dio para el tramite legislativo de dicha normativa, con la excepcion de que
se privard definitivamente la via reglamentaria para poder calificar el

secreto a reserva de un acto, actuacion o documento de la administracion.

El profesor Rolando Pantoja, que intervino en la comision, considerd que
era importante el buscar una nueva redaccion que aclarara bien los
principios que se buscaban consagrar: Probidad, Transparencia y
Publicidad. Lo mismo sefialdé el profesor Humberto Nogueira,

profundizando en que no es lo mismo la transparencia que la publicidad.

“Respecto al principio de transparencia, expreso que &l dice relacion con el

conocimiento de algo, que no es lo mismo que la publicidad. Desde este
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punto de vista, la publicidad se vincula mas bien con la obligacion del
6rgano que desarrolla la funcion de entregar al publico los temas que son
de relevancia publica. En cambio, la transparencia implica que la
ciudadania tiene derecho a reclamar esa informacion para que la actuacion

del érgano sea efectivamente legitimada desde el punto de vista de lo que

. ;e 28
es una sociedad democratica”".

El Ministro del Interior, José Miguel Insulza, se inclind por preferir el texto
de la Alianza por Chile. Si bien concordaba con la opinion de los expertos
en que se le debian introducir perfeccionamientos, profundizé en que
también esta proposicion cautelaba bien el secreto o la reserva en que deban
mantenerse ciertas actuaciones o documentos al confiar a la ley su

regulacion.

La consagracion en estos términos o similares de los principios de
transparencia y publicidad en las actuaciones de la administracion a pesar
de que con distintas intensidades tuvo algunas resistencias iniciale. A modo
ejemplar, el Senador José Antonio Viera Gallo, consideraba que no era
conveniente que fuera la ley la que regulara este aspecto si no que cada

organismo debiera hacerlo. Lo propuesto a su juicio llegaba a un grado de

% [dem, 147p.
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transparencia total de los organismos del Estado, para lo cual el pais no

estaria preparado.

Finalmente la comisién propuso que se incorporara un nuevo articulo 8°

con la siguiente redaccién:

“El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto
cumplimiento al deber de probidad en las actuaciones en que les

corresponda intervenir.

Son publicos las resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, la ley podra
establecer la reserva o secreto de aquellas o de estos, cuando se afectare el
debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de

. ., o : 2
las personas, la seguridades de la Nacion o el interés nacional” S

Ya como indicaciones respecto al articulo 8° se presentaron nuevas

redacciones que buscaba reemplazar la de la comision®.

Destacan:

2 [dem, 151p.
% fdem, 926p.
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- La del Senador Alberto Espina, que en su inciso segundo sefialaba

esta indicacion:

“Toda funcién publica se ejercera con transparencia, de manera que se permita
y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos
empleados en su ejercicio; sin perjuicio de que, por necesidades de la
seguridad o el interés de la Nacion, calificadas por ley, ciertas materias deban

mantenerse en secreto”.

E incluye un inciso tercero donde se establece la responsabilidad
administrativa por infraccion por parte de los funcionarios publicos de los

principios de probidad y transparencia.

- La indicacion del Presidente de la Republica que especificamente
reemplazaba el inciso segundo propuesto por la comision por el

siguiente:

“Son publicos los actos administrativos de los o6rganos del Estado y los
documentos de cualquier naturaleza u origen que les sirvan de sustento o
complemento, como también los informes y antecedentes que las empresas
privadas que presten servicios de utilidad publica proporcionen a las entidades

encargadas de su fiscalizacion y que sean de interés publico. Toda persona
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podra acceder a ellos en la forma que establezca la ley. Los organos de la
Administracién del Estado podran negar el acceso a los documentos que obren
en su poder, y la obtencion de copias de los mismos, solo en los casos y

condiciones que la ley disponga”.

- Y por ultimo la presentada por el Senador Beltran Urenda:

“Son publicas todas las actuaciones o resoluciones de los 6rganos del Estado,
asi como sus fundamentos y los procedimientos que se utilicen. S6lo en virtud
de una ley que asi lo declare, se podra establecer la reserva o secreto de
aquellas o de estos, y siempre que se menoscabare el debido cumplimiento de
las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de

la Nacion o asi lo exija el interés nacional.”

En el segundo informe de la comisién de constitucion del Senado se

analizaron estas y otras indicaciones respecto al articulo 8° pero en general

se manifestd que la férmula propuesta en el primer informe es suficiente y

que otras modificaciones serian redundantes o innecesarias.

Sin embargo se realizaron dos importantes modificaciones al articulo.
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La primera dice relacion con establecer que la probidad constituye un
principio mas que un deber, y la segunda el incluir los “actos” de la

administracién dentro del deber de publicidad, ademas de sus resoluciones.

Por unanimidad de los Senadores miembros de la comision se aprobd la

siguiente redaccion:

8° “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 6rganos del Estado, asi como
sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, la ley
podra establecer la reserva o secreto de aquellos o de estos, cuando se
afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los

derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el interés nacional”.

Esta fue la redaccion que se debatio en la sala de manera extensa y no

estuvo exenta de diferencias como lo consigna la respectiva historia de la
ley.

Las opiniones en el Senado fueron muy dispares. Solo para efectos
ilustrativos se puede mencionar la intervencion del H. Senador Nelson

Avila quien sefialé que con esa redaccion el Senado, deseaba “Hacer un
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gesto retdrico, una suerte de exhibicion simbolica de un proposito que no se

. 14 31
cumplira...”™".

Otros en cambio ven en la redaccion un importante avance, ya que se limita
el ambito de accion de la administracion para establecer excepciones a estos

principios, dejando solo a la ley como aquella via para establecerlas.

Y finalmente un grupo de Senadores sefiala que si bien la redaccion les
parece un avance, las causales de excepcion debieran limitarse eliminando
aquella que dice relacion con la expresion “cuando se afectare el debido
cumplimiento de las funciones de dichos organos” ya que esta abre

demasiados espacios interpretativos que la hacen muy amplia.

La votacion finalmente dividid en dos partes el articulado, votandose
primero sin la inclusion de la causal de “debido cumplimiento de las
funciones de los oOrganos” aprobandose por 36 votos a favor y 2
abstenciones. A continuacion se voto la inclusion de la causal, aprobandose

su inclusién por 33 votos a favor y 9 en contra.

Posteriormente el dia 16 de Marzo de 2005 se inicia la discusion de la

reforma constitucional en la Camara de Diputados, en la discusiéon en

3 fdem, 1541p.

74



general, el articulo 8° fue tocado tangencialmente, valorandose en las
intervenciones su inclusion. Las reformas fueron aprobadas en general por

unanimidad de los diputados presentes.

En la comision de constitucion de la Camara de Diputados se proponen
ciertas modificaciones al articulado del articulo 8° que buscaban fortalecer
el principio general de probidad, transparencia y publicidad, incluyéndose
que sélo una ley de quorum calificado podréa establecer la reserva o secreto

de la informacion publica.

El nuevo articulado quedaba de esta forma:

“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 6rganos del Estado, asi como
sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, solo una
ley de quorum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquellos
o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las
funciones de dichos dérganos, los derechos de las personas, la seguridad de

la Nacion o el interés nacional’”*2.

%2 [dem, 2322p.
75



Este nuevo inciso segundo del articulo 8° fue aprobado sin mayor reparo
por la sala de la Camara de Diputados enviandose el 22 de Junio de 2005 a

la Camara de Origen para gque se iniciara su tercer tramite constitucional.

Esta enmienda fue aprobada por unanimidad por la comision de
constitucion del Senado, asi como por la sala, pasando al tramite en el
congreso pleno, donde nuevamente y no siendo el tema principal en las
intervenciones de los sefiores y sefioras parlamentarios, se hizo alusion a
ella, destacandose por ejemplo que con esta reforma .. Chile pasara a ser

abierto, democratico y transparente y en él la gente tendra pleno derecho a

conocer las decisiones de las autoridades y las razones que las movieron a

adoptarlas...”*,

Finalmente y en un dia considerado histérico, el congreso pleno aprob6 por
150 votos a favor, 1 abstencion y 3 rechazos la reforma constitucional mas

profunda de la historia posterior a su dictacion en 1980.

Entre este profundo cambio, resulta interesante que el nuevo articulo 8° se
refiriera a la probidad, la transparencia y la publicidad en los actos publicos,

reemplazando a un articulo 8° original, derogado en la reforma

% fdem, 2672p.
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constitucional de 1989 y que limitaba fuertemente la libertad de expresion y

asociacion.

La reforma constitucional fue finalmente promulgada el dia 18 de Agosto
de 2005 y en materias de acceso a la informacién provoc6 una profunda
modificacion, no sélo normativa sino también de la forma de entender la
informacién publica, de los procedimientos y actuar de los funcionarios asi

como de la forma en que los ciudadanos nos relacionamos con el Estado.

Como lo veremos a continuacion, este no fue un proceso acabado pero si un
paso que dio un marco para los pasos siguientes y los que incluso al

momento de redaccidn de esta memoria siguen dandose en la materia.

Sin embargo, cabe sefialar que la consagracion en este caso fue de un
principio y no de un derecho subjetivo ni un deber por parte del Estado, lo
que tendria importantes consecuencias en la jurisprudencia constitucional
posterior y que aun sigue siendo un aspecto de discusién en el marco de una

reforma constitucional para su consagracién como garantia constitucional.
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7. REACCION DEL EJECUTIVO AL NUEVO ESCENARIO
CONSTITUCIONAL Y ANTERIOR A LA DICTACION DE

LA LEY DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Aprobada la nueva redaccion del articulo octavo de la Constitucion Politica
de la Republica, el Ministerio Secretaria General de la Presidencia, y en lo
que podria sefialarse como la primera de cambio de criterio al interior de la
administracion del Estado, emite el Oficio Ordinario 914, titulado
“Comunica orientaciones en materias de Transparencia y publicidad de los

actos de la Administracion”.

En su numeral quinto, el ordinario sefiala que la reforma constitucional
elimina definitivamente los secretos o reservas por la via reglamentaria,
indicando que solamente lo que la ley califique como reservado tendra tal
condicién siendo la regla general el caracter publico de la informacion,

regla que se aplicara a todos los poderes y 6rganos del Estado.

Y finalmente sefiala que considerando la nueva realidad normativa y la
tramitacion del proyecto de ley de acceso a la informacion, que terminara

siendo la ley 20.285, deben los servicios revisar los criterios aplicados hasta
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ese entonces y velar por la estricta observancia de los principios de

publicidad y transparencia.

A pesar de estas orientaciones y de la norma constitucional explicita, se
dictaron tres resoluciones exentas que declaraban secretos o reservados
determinados actos. Me refiero a resoluciones de la Municipalidad de San
Bernardo, Decreto Alcaldicio N° 5062 del seis de septiembre de 2005, la
Subsecretaria de Marina, resolucion exenta N°5 del tres de octubre de 2005
y la Direccion de Prevision de Carabineros de Chile (DIPRECA),

resolucion exenta 841 del quince de noviembre de 2005.*

Es por esto, por la presion de organizaciones de la sociedad civil y para
adecuar definitivamente el marco reglamentario, que expresamente el 12 de
Diciembre de 2005, mediante el decreto 134, el ministerio Secretaria
General de la Presidencia derogd el decreto 26/2001, conocido como
reglamento de secreto, dando asi seguridad juridica y un nuevo paso a la

instauracion del principio de transparencia en el Estado chileno.

% Cronologia del Secreto [en linea] http://cronologiadelsecreto.blogspot.com/2005/12/el-ocaso-del-
reglamento-de-secreto.html [Consulta; 18-06-2015 ]
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A inicios del afio 2006, especificamente el dia 24 de Enero, mediante el
oficio ORD 072/2006 se complementan las orientaciones dadas el afio

anterior por el mismo ministerio y a las cuales ya nos referimos.

En este oficio, junto con reafirmar la derogacion de todas las resoluciones
que declaraban como secretos o reservados actos o documentos de la
administracién, se entrega una guia que describe criterios y reglas que el
nuevo escenario constitucional obliga en materias de acceso a la
informacién administrativa, con el fin de que sean aplicadas por los

distintos organos de la administracion.

Esta guia, la primera en su especie y que iniciara una importante
elaboracion de este tipo de documentos por parte de la Secretaria General
de la Presidencia, inicia reafirmando que el nuevo articulo octavo de la
Constitucion rige sin distincion a todos los organos del Estado y que por
ende existe una prohibicion constitucional al secreto o reserva
reglamentario o administrativo. También reafirma la vigencia de las normas
de acceso a la informacién administrativas contenidas en la LOC de Bases
Generales de la Administracion del Estado, con excepcion de aquellas que

habilitaban a la declaracion de reserva o secreto por la via reglamentaria.
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Luego sefiala que las leyes, que si bien no sean de quorum calificado y que
fueron dictadas con anterioridad a la norma constitucional y que declaren en
materias especificas el secreto o reserva, se entienden vigentes en virtud del
articulo cuarto transitorio de la constitucion mientras no se dicten las

normas que las reemplacen o las deroguen.

Sefiala también que el decreto 291/1974 del Ministerio del Interior, que
calificaba la correspondencia en secretos, reservados y ordinarios, debe
entenderse como derogado, terminandose con una practica administrativa

de larga data.

Esta guia luego continua con una serie de indicaciones practicas, siendo
muy interesante como aclara que la nueva norma constitucional no se limita
solamente a los actos administrativos, si no que abarca “todo tipo de
actuaciones, sean o no de las que ponen termino a un procedimiento, sean o

no de aquellas que contienen una decision final”*°.

Sobre las causales de denegacion se enumeran las unicas posibles de ser

aplicables:

- Que una norma legal dispusiere el secreto o reserva.

% Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2006. ORD (DJ) N° 072, enero 2006.
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- Que la publicidad del acto o documento concreto impida o
entorpezca el debido cumplimiento de las funciones del servicio
requerido.

- Que exista oposicion deducida en tiempo y forma por los terceros a
quienes pudiere afectarles la publicidad de la informacion.

- Que la divulgacion o entrega afecte derechos de terceras personas,
segun calificacion fundada del jefe superior de la institucion
requerida.

- Que la publicidad afecte el interés o la seguridad nacional.

La guia también sefiala que no es procedente aplicar el secreto o reserva
respecto a tipos, categorias o clases de actos y documentos indeterminados

si no que debera evaluarse caso a caso especificamente.

Posteriormente el dia 4 de Diciembre de 2006 se dict6 el Instructivo
Presidencial 008 sobre “Transparencia y publicidad de la informacion de la

Administracion del Estado”.

Este instructivo presidencial por primera vez ordena a los 6rganos de la

Administracion del Estado el deber de publicar de modo permanente en los
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sitios web institucionales determinada informacion que se entendera como

transparencia activa:

Las adquisiciones y contrataciones de bienes y servicios que se
efectuaren con recursos asignados en los subtitulos 22, 29 y 31 de los
respectivos presupuestos y los contratistas respectivos, identificando
socios y accionistas principales de las sociedades o empresas,
prestadoras en su caso.

Informacion relativa al personal de planta, a contrata y a honorarios.
Las transferencias de fondos que realicen a personas juridicas con los
recursos asignados en los subtitulos 24 y 33 de los presupuestos
respectivos.

Las leyes, reglamentos, dictamenes y circulares vigentes que
conformen el marco normativo que les sea aplicable.

Los actos y resoluciones que tengan efectos sobre terceros mediante
la publicacion de los respectivos actos o resoluciones totalmente

tramitadas.

Luego entrega instrucciones para el buen cumplimiento y da plazos para

que esta informacion se encuentre en los sitios institucionales para
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finalmente entregar al Consejo de Auditoria Interna General de Gobierno la

vigilancia del cumplimiento de esta instruccion.

Posterior al instructivo presidencial 008/2006 se dictaron:

Oficio Circular n°3 del Ministerio del Interior y Hacienda
(5/01/2007) que entrega directrices sobre la implementacion del
instructivo presidencial. Podemos destacar la implementacion de un
sitio transversal para consolidar la informacion que debia publicarse
en cada uno de los sitios webs institucionales, la creacion del banner
“Gobierno Transparente”, la homologacion y creacion de planillas
estandarizadas e instrucciones para un entendimiento y publicacion
homogeénea de cada uno de los items de transparencia activa que se
instruyeron.

Oficio Circular N°9 del Ministerio del Interior y Hacienda que
precisa las instrucciones anteriores.

Oficio Circular 12, del Director de Presupuestos (14/03/2008) sobre
el envio de informacion relativa a la dotacion de personal.

Oficio Circular 555 del Ministerio del Interior, Hacienda y Secretaria

General de la Presidencia, que repite instrucciones anteriores y
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establece que los nombramientos de los Ministros, Subsecretarios y
Jefes de Servicios deberan ser actualizados dentro de los diez

primeros dias de cada mes.
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CAPITULO II: EL CASO CLAUDE REYES Y
OTROS CONTRA CHILE

1. INTRODUCCION

“El acceso a la informacion en poder del Estado es un derecho
fundamental de los individuos. Los Estados estan obligados a garantizar el
ejercicio de este derecho. Este principio sOlo admite limitaciones
excepcionales que deben estar establecidas previamente por la ley para el
caso que exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad

nacional en sociedades democraticas”.®

La consagracion plena del derecho de acceso a la informacion en Chile ha

sido multi causal como hemos sefialado. Si bien en lo interno se hicieron

% Organizacion de Estados Americanos. Declaracion de principios sobre libertad de expresion. [en linea]
http://www.cidh.oas.org/basicos/basicos13.htm [Consulta: 17-05-2015] punto 4.

86


http://www.cidh.oas.org/basicos/basicos13.htm

esfuerzos muy importantes desde 1995, claramente estos fueron
insuficientes, por lo que el fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos fue fundamental no s6lo para la realidad nacional, si no que a
nivel hemisférico ha sido fuente de referencia y acelerador del proceso que
hoy hace que la mayoria de los paises de nuestro continente cuenten con
leyes de acceso a la informacion publica y protejan, aunque con

disparidades, este derecho fundamental.

Es por eso que dedicaré un capitulo entero para su analisis con detencion.

El 19 de Septiembre de 2006 y luego de mas de 8 afios de iniciado en Chile
el caso la Corte Interamericana emitio la sentencia en el caso denominado

Claude Reyes y otros v/s Chile.

Este caso marcé un punto de inflexion en la evolucion del derecho acceso a
la informacion y aceleré un proceso que, si bien a nivel americano venia
desarrollandose desde la promulgacion de la Freedom of Information Act en
1966 que otorgo el derecho a acceso a la informacion a todos los
ciudadanos de los Estados Unidos, hasta ese momento habia sido dispar,

discutido y lento.
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Este fallo es pionero, por cuanto no existia con anterioridad una sentencia
de una Corte internacional que de manera expresa reconociera el derecho a
acceso a la informacién como un derecho incluido en la libertad de

expresion®’.

La demanda presentada por la Comisidén Interamericana de Derechos
Humanos se basa en la vulneracion por parte del Estado de Chile de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos en especial de sus
articulos 13 y 25 que consagran el derecho a la libertad de expresion y

pensamiento y el derecho a la proteccion judicial respectivamente.

2. RESUMEN DEL CASO

El caso comienza en la negativa del Comité de Inversiones Extranjeras (en

adelante CIE, (http://www.ciechile.gob.cl/es) organismo del Estado chileno

que representa al pais en su trato con los inversionistas extranjeros entre
otras funciones y que se relaciona con este a través del Ministerio de

Economia, fomento y Turismo) de entregar informacion referente a un

%7 Vial, T. 2006. Fallo Claude vs Chile de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Derecho a la
Informacion en la Constitucién. En: XXXVI Jornadas Chilenas de Derecho Publico: noviembre de 2006.
Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 1p.
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proyecto forestal denominado rio Condor y respecto al cual los requirentes
habian solicitado una serie de informacién que se encontraba en poder de la
Administracion y que les habia sido negada por el Estado chileno,
primeramente por la via administrativa y luego esta negativa fue refrendada
por una serie de recursos judiciales que las victimas interpusieron
agotandose todas las vias de proteccion de derechos que en ese entonces

aseguraba nuestro ordenamiento juridico.

La Fundacion Terram, representada por su entonces director ejecutivo

solicito al CIE el 7 de Mayo de 1998:

- Contratos celebrados entre el Estado de Chile y el Inversionista
Extranjero referidos al proyecto denominado Rio Condor, expresando
fecha y notaria en la que se suscribieron y facilitando copia de los
mismos.

- ldentidad de los inversionistas de este proyecto, extranjeros o
nacionales.

- Antecedentes que el CIE tuvo a la vista en Chile y en el extranjero,

para asegurar la seriedad e idoneidad de los inversionistas y los
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acuerdos del Comité en que se tuvieron dichos antecedentes por
suficientes.

Monto total de la inversion autorizada relacionada con el proyecto
denominado Rio Cdéndor, forma y plazos de ingresos del capital y
existencia de créditos asociados a la misma.

Capital efectivamente ingresado al pais a la fecha, como capitales
propios, aportes de capital y créditos asociados.

Informacidn que obre en poder del Comité y/o que haya demandado a
otras entidades publicas o privadas referidas al control respecto de las
obligaciones que contraigan los titulares de inversiones extranjeras o
de las empresas que estos participen y si el CIE ha tomado
conocimiento de alguna infraccion o delito.

Informacion respecto de si el Vicepresidente del Comité ha ejercido
la atribucién que le confiere el articulo 15 bis del DL 600, en el
sentido de solicitar de todos los servicios o empresas de los sectores

publico y privado, los informes y antecedentes que requiera para el
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cumplimiento de los fines del comité y en el evento que asi fuera,

poner la misma a disposicion de la Fundacion.®

Ante la negativa de la entrega de la informacién, los solicitantes recurren de
proteccion a la Corte de Apelaciones de Santiago, el 27 de julio de 1998,
fundamentando su recurso en la violacion tanto de la Constitucion como de

los tratados internacionales suscritos por Chile.

La Corte declara inadmisible el recurso de Proteccion, sefialando que este
adolece de falta manifiesta de fundamento. Ante esto se presentd un recurso

de reposicion ante la misma Corte que fue declarado “no ha lugar”.

Posteriormente se presentd un recurso de Queja en la Corte Suprema contra
los ministros de apelaciones que habian desestimado el recurso de

proteccion el que también fue declarado inadmisible.

Al agotarse los recursos internos, el 17 de Diciembre de 1998, una serie de
organizaciones y parlamentarios de distintas bancadas presentaron una

denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Sentencia de 19 de
septiembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas)
http://www.Corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf [Consulta: 17-05-2015], Parrafo
57.14.
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Luego la comision declaro admisible el caso y en Marzo de 2005 presentd
su informe sefialando que Chile infringio los derechos del articulo 13 y 25
de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, es decir derecho a
acceso a la informacién publica y derecho a proteccion judicial,

entregandole a nuestro pais una serie de recomendaciones:
- Divulgar publicamente la informacion solicitada.

- Otorgar una reparacion adecuada a los solicitantes por la violacién de sus

derechos, incluidos el suministro de la informacion solicitada.

- Ajustar el orden juridico interno de conformidad al articulo 13 de la
Convencidén Americana con respecto al acceso a la informacion y adoptar
las medidas necesarias para la creacion de practicas y mecanismos que
garanticen a los habitantes un acceso efectivo a la informacién publica o a

la informacion de interés colectivo.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en adelante la
comision, entendio que Chile no adopto estas recomendaciones en forma
satisfactoria y por ende tomo la decision de someter el caso a la jurisdiccion

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante la Corte.
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El objeto de la demanda presentada por la Comision ante la Corte es

solicitar que se ordene al Estado de Chile lo siguiente, reiterando

fundamentalmente las recomendaciones que nuestro Estado no habia

acogido®:

b.

“Divulgar publicamente la informacién solicitada por
Marcel Claude Reyes, Sebastian Cox Urrejola y Arturo
Longton Guerrero en los términos establecidos en el

parrafo 98 de esta demanda.

Otorgar reparaciones adecuadas a Marcel Claude Reyes,

Sebastian Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero por la
violacién de sus derechos, incluido el suministro de la

informacion solicitada.

Brindar garantias de que tales violaciones no se repetiran,
adecuando el orden juridico interno de conformidad con el
Articulo 13 de la Convencion Americana con respecto al
acceso a la informacién y adoptando las medidas

necesarias para la creacion de practicas y mecanismos

%9 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso: Caso Claude Reyes y otros caso 12.108 contra la republica de Chile
http://www.Corteidh.or.cr/docs/casos/claude/demand.pdf [Consulta: 20-05-2015] 2p.
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que garanticen a las personas el acceso efectivo a
la informacion publica o a la informacion de interés

colectivo.

Pagar los costos y gastos legales incurridos por las victimas
en las actuaciones de la jurisdiccién interna y los originados por

las actuaciones ante el sistema interamericano’.

El informe de la Comision destaca que al momento de entregarse estas
recomendaciones a nuestro pais, los presidentes de las Américas habian
manifestado en distintos documentos y declaraciones la importancia que
tiene para la democracia el derecho a acceso a la informacion, asi como ya
en ese entonces paises como Trinidad y Tobago, México, Panama, Per,
Jamaica, Ecuador, Republica Dominicana, Canada y Estados Unidos tenian
normativas especificas para el ejercicio de este derecho y que si bien Chile
habia promulgado la ley sobre “probidad administrativa” esta no era

aplicable para este caso por ser posterior.

La demanda se basa en la infraccion, como sefialamos, del articulo 13 de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos que en su numeral

primero sefala:
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“Toda persona tiene el derecho a la libertad de pensamiento y de
expresién. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro

procedimiento de su eleccion.”

Este articulo, al igual que los demas de la convencidn, debe interpretarse en
forma amplia, y en este caso entendiendo que incluye el derecho al acceso a
la informacion publica y que al ser un derecho las excepciones deben estar

expresamente sefialadas por la ley.

3. TRAMITACION ANTE LA CORTE INTERAMERICANA

DE DERECHOS HUMANOS Y SENTENCIA DEL CASO

El 8 de Julio de 2005 y siguiendo lo establecido en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, la “comision” sometid ante la “Corte” el

conocimiento del caso, reconociéndose la Corte competente para conocerlo.

El proceso hasta la dictacion de sentencia duraria un afio y tres meses.
Resulta interesante el revisar antes de las consideraciones de la Corte las

pruebas rendidas.
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Asi en el caso de la prueba testimonial, tanto Luis Sebastidn Cox como
Arturo Longton, ambos victimas, sefialan como la denegacion por parte del
Comité de Inversiones Extranjeras (CIE) afectd sus derechos y derechos

colectivos.

Cox sefiala que la ausencia de respuestas y de una negativa formal por parte
del CIE significo un perjuicio a la causa ciudadana y de intereses publico,
por su parte Longton declara que la denegaciéon de informacion significo
una vulneracién de sus derechos como ser humano y también una
afectacion y dafio a su investidura como Diputado y un impedimento al

cabal cumplimiento de su rol fiscalizador®.

Los testigos que actuaron por parte del Estado, se refirieron mayormente al
rol que del CIE, sus atribuciones acotadas, asi como a que en la época se
estimd que la informacion solicitada “pudiera constituir un atentado a la
privacidad de sus titulares arriesgando de manera irresponsable el resultado
de las actividades de los inversionistas en Chile”. Luego sefiala en
especifico la testigo Liliana Macchiavello que lo anterior fue recogido por

la Resolucion Administrativa Excenta 113/2002 que establece los actos que

“0 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Sentencia de 19 de
septiembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas)
http://www.Corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf [Consulta: 17-05-2015], 8p.
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son considerados secretos o reservados por la institucion, lo que conforme
al nuevo articulo octavo de la Constitucidn asi como por las orientaciones

que ha emitido el gobierno se impone debe ser revisado.*

Por otra parte, sefiala que el CIE entregé la informacion de la cual era titular

a los solicitantes.

En cuanto a los peritos, por la parte afectada concurrieron Toméas Vial,
Miguel Angel Fernandez y Davor Harasic. Los tres sefialan la evolucion
que ha tenido el derecho a acceso a la informacion publica en Chile.
Coincidiendo en la insuficiencia de la reforma constitucional de 2005, y el
retroceso que habia significado anteriormente la ley 19.653 de 1999 al dejar
en manos de la potestad reglamentaria el establecimiento del secreto o
reserva y al crear un procedimiento judicial que es débil en la proteccion de

los solicitantes.

Por su parte el Estado insistio en la prueba pericial en sefalar las
competencias especificas del CIE y el cuidado que este organismo tiene de

la informacién que se le entrega por parte de los inversionistas, que de no

* {dem, 10p.
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haber sido restrictiva hubiera afectado la expansion de la economia del

pais*.

Destacada, para los objetos de esta memoria, resulta la intervencion de
Ernesto Villanueva quien oficié como perito por parte de la Comision, que
junto con sefialar que en el caso del derecho acceso a la informacién
estamos en preencia de un derecho contenido el marco del articulo 13 de la
Convencion, nos ilustra de manera muy clara sobre qué se debe entender

por una adecuada ley de acceso a la informacion:

“Una adecuada ley de acceso a la informacidn publica deberia contener un
amplio numero de sujetos obligados a informar y los peticionarios no
deberian acreditar razones para motivar su peticién, ya que se trata de
informacion publica y, por ende, de un derecho humano fundamental. Otro
elemento importante es que al momento de clasificar la informacion como
reservada, se deberia invocar la causal de excepcion de manera puntual, se
deberia demostrar que existe un dafio probable y posible que afectaria el
interés general y la excepcion invocada, y por tanto, se tendria que explicar

cuél es la razon por la cual no se debe liberar esa informacién. Ademas,

*2 {dem 14p.
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deberia demostrarse que ese dafio seria superior al derecho del pablico de

: ., a1 5,43
conocer esa informacion, por razones de interés publico”™.

4. LAS CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Junto con acreditar como ciertos los hechos, validar a los afectados en su
derecho a alegar ante la Corte y establecer el objeto de la controversia, la

Corte:

Encuentra claro que la informacion que no fue entregada por parte del
Estado era de interés publico, y que si bien el Estado entregd informacion a

los solicitantes esta entrega fue incompleta.

Razona la Corte sefialando que el derecho a la libertad y expresion
consagrado en el articulo 13 de la Convencién ha tenido una interpretacion
extensa y que incluye “no sélo el derecho y la libertad de expresar su propio

pensamiento, sino también el derecho de buscar, recibir y difundir

8 {dem, 17p.
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informaciones e ideas de toda indole”™ y que esto contiene el derecho a

solicitar el acceso a la informacion bajo control del Estado.

La Corte menciona una serie de documentos y acuerdos de caracter regional
que dan cuenta de como la institucionalidad americana ha dado importancia
a la proteccion del derecho a acceso a la informacion publica. Entre ellos
destacan varias resoluciones de la Asamblea General de la OEA, la Carta
Democrética que en su articulo 4 sefiala la importancia de la transparencia
en las actividades gubernamentales y otros compromisos de los jefes de
Estado como la Declaracion de Nuevo Leon de 2004, donde se
comprometen a “contar con los marcos juridicos y normativos, asi como las
estructuras y condiciones necesarias, para garantizar a los ciudadanos el

acceso a la informacion.”®.

También la Corte menciona el avance en la consagracion de la proteccion
de acceso a la informacién en otro tipo de acuerdos y tratados, como la
Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién, la Declaracion de

Rio Sobre el medio ambiente, otro tipo de documentos y recomendaciones

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras. Sentencia de 1 de
febrero de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas)
http://www.Corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141 esp.pdf [Consulta: 20-06-2014], parrafo 163.
** Organizacion de Estados Americanos. 2004. Declaracién de Nuevo Leén. Organizacién de Estados
Americanos.
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sobre todo a nivel europeo y las numerosas legislaciones locales que han
regulado y protegido el derecho a acceder a la informacion que obra en

poder del Estado.

De todas formas en sus razonamientos el tribunal, valora los avances de
Chile en la materia, destacando la reforma constitucional y el proyecto de
ley que en ese entonces estaba en tramite en el congreso sobre acceso a la

informacion publica y que a la postre se convertiria en la ley 20.285.

La Corte resalta que el acceso a la informacion, como parte del derecho a la
libertad de expresién, es fundamental para un pleno desarrollo democratico
y que por lo tanto el actuar del Estado debe orientarse por lo principios de
publicidad y transparencia, que sin duda tiene limitaciones que deben estar
fijadas por la ley, para asi evitar la discrecionalidad y estas leyes deben
dictarse “por razones de interés general y con el propdsito para el cual han

. . il
sido establecidas”*®.

El tribunal sefiala que las autoridades en una sociedad democratica deben

regirse por el principio de maxima divulgacion, mediante el cual el secreto

*® Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Sentencia de 19 de
septiembre de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas)
http://www.Corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151_esp.pdf [Consulta: 17-05-2015], 47p.
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0 reserva es una verdadera excepcion que corresponde ser fundamentada y

probada.

En el caso puntual la Corte concluye, como es evidente de lo expuesto, que
la negativa al acceso por parte de Chile no fue establecida por ley y no
cumplié con los requisitos que la Corte sefiala como necesarios, creando
“campo feértil para la actuacion discrecional y arbitraria del Estado en la

clasificacién de la informacion como secreta, reservada o confidencial”?’.

Concluye la Corte sefialando que el Estado chileno si bien ha realizado
reformas, no cumpli6 con el deber en la época de garantizar el derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion de los solicitantes. De esta forma
viold lo establecido en el articulo 13 de la Convencién Americana y
también la obligacién que emana del articulo 2 de dicha convencion que
obliga a los estados a adoptar medidas de caracter interno compatibles con

la convencidn que hagan posible el cumplimiento de lo ahi establecido.

Respecto a la violacion de los articulos 8 y 25 de la Convencion sobre
garantias judiciales y de protecciéon judicial, la Corte considerd que,

primeramente la autoridad administrativa encargada de dar respuesta a la

*" [dem, 48p.
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solicitud no respondié de manera escrita y fundada, con lo cual actud de
manera arbitraria. Respecto a los recursos judiciales, la Corte sefiala que
Chile incumpli6 con garantizar un recurso judicial efectivo que permitiera
se resolviera el fondo de la controversia. Si bien como sabemos en 1999 se
cred un recurso especial, este fue posterior a la infraccién por lo cual no

pudo ser interpuesto por las victimas.

La Corte sefala:

“... que en los casos de denegacion de acceso a la informacion bajo control
estatal, exista un recurso judicial sencillo, rapido y efectivo, que permita
(a) resolver el fondo de la controversia para determinar si se produjo una
vulneracion del derecho de acceso, y (b) en caso de encontrar tal
vulneracion, ordenar al o6rgano correspondiente la entrega de la
informacion; en estos casos los recursos deben ser sencillos y rapidos, pues
la celeridad en la entrega de la informacion es indispensable. En caso de no
contar con tales recursos judiciales, el Estado debe crearlos, o existe una

violacion adicional del articulo 25 de la Convencion”.

En definitiva la Corte estimd que Chile es responsable de la violacion de los
articulos 13, 8.1 y 25 de la Convencion y dictaminé las siguientes medidas

de reparacion:
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- Entregar toda la informacion solicitada en su oportunidad por los
requirentes.

- Publicar las partes pertinentes de la sentencia en el Diario Oficial.

- Adopcion de las medidas necesarias para garantizar el derecho de
acceso a la informacion bajo el control del Estado.

- Realizar la capacitacion a los 6rganos, autoridades y agentes publicos

sobre el derecho a acceso a informacidon bajo el control del Estado.

Para el cumplimiento de la sentencia la Corte dio el plazo de seis meses,
con excepcion de la capacitacion y la supresion de normas que afecten el
derecho al acceso a la informacidn que, la Corte sefiala, deben cumplirse en

un plazo “razonable”.

La Corte decidié lo anterior por unanimidad con excepcién del punto que se
refiere a negativa administrativa de no entregar informacién que fue fallada

por cuatro voto contra dos.

Este caso, su tramitacion y su fallo constituyen hasta el dia de hoy un punto
de referencia a nivel internacional y en el caso chileno, junto con otros
factores, actu6 como un elemento acelerador para la dictacion de la ley de
acceso a la informacion, punto que nos referiremos a continuacion.
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La promulgacién de la ley de acceso a la informacion se entendié por parte
de la Corte Interamericana como el cumplimiento de la obligacién
establecida al Estado de Chile de adoptar medidas para garantizar la

vigencia y respeto del derecho de acceso a la informacion®.

*8 Corte Interamericana de Derecho Humanos. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Supervision de

cumplimiento de sentencia. Noviembre de 2008.
http://www.Corteidh.or.cr/docs/supervisiones/reyes 24 11 08.pdf [Consulta: 25-07-2014]

105


http://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/reyes_24_11_08.pdf

Capitulo 1lIl: LA LEY DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA DEL 20 DE AGOSTO DE
2008

1. TRAMITACION EN EL PARLAMENTO

Previo al anélisis de la historia de la ley 20.285, es importante sefialar que
en este apartado no analizaré el articulado mismo de la normativa, si no que
los principales hitos, discusiones en comisiones y acuerdos que se
adoptaron en esta etapa. Refiriendome posteriormente a un analisis de la ley

de manera pormenorizada.
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El 4 de Enero de 2005 los senadores Jaime Gazmuri y Hernan Larrain
ingresaron una mocién parlamentaria que a la postre seria base para la

normativa actual.

En su introduccion el proyecto manifiesta el avance que el derecho de
acceso a la informacion ha tenido a nivel comparado y manifiesta la
necesidad de que nuestro pais cuente con una normativa que permita al
ciudadano ejercer control de manera efectiva de los actos de gobierno, que
junto con los controles que se crean en el marco del estado de derecho

contribuyan a fortalecer la transparencia y evitar la corrupcion.

Luego resume la regulacion sobre el derecho a acceso a informacién vy, tal
como lo hemos sefialado, manifiesta que en la practica estos esfuerzos se

49y que esto ha sido objetado tanto por la

han convertido en “letra muerta
Contraloria General de la Republica como por el comité de expertos del
Mecanismo de Seguimiento de la Convencion Interamericana contra la

Corrupcién (MESECIC).

El panorama anterior a juicio de los autores de esta mocion, hacen necesario

el corregir lo obrado.

* Biblioteca del Congreso Nacional. 2008. Historia de la ley 20.285 sobre acceso a la informacién
publica. Biblioteca del Congreso Nacional. 6p.
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El proyecto de los Senadores Larrain y Gazmuri buscaba regular el acceso a

la informacidn publica referente a los poderes ejecutivo y legislativo.

Este proyecto no crea una normativa propia, si no que busca reformar

distintos cuerpos legales. En particular la ley general de bases de la

administracion del Estado. Podemos resumir como principales los puntos

que proponia esta mocion parlamentaria:

Reafirmacion de derecho a acceso a la informacion, como un derecho
universal en virtud del cual cualquiera persona puede solicitar y
recibir informacion por parte de cualquier drgano de la
administracion del Estado.

Incorpora el principio de “maxima divulgacion” ya que se entenderan
como publicos, cualquier documento, sin importar su formato, que se
encuentren en poder de la administracion y que haya sido financiado
con presupuesto publico.

Restringe las causales de denegacién al acceso a la informacién, y
sefiala que la denegacidn deberéa ser fundada y motivada.

Regula los requisitos para solicitar informacion, sefialando que el

solicitante debera indicar su nombre completo, identificacion de lo
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que se pide, identificacion a quien se le requiere la informacion y el
lugar o medio para recibir notificaciones.

Entrega a la administracion la obligacion de derivar las solicitudes
que sean realizadas a una oficina pablica que no es competente para
responderla.

Establece un plazo de diez dias habiles para que la administracion
responda la solicitud, plazo que es prorrogable por diez dias de
manera excepcional.

Establece el principio de gratuidad, debiendo el solicitante solo
cancelar los costos de reproduccién.

Consagra un sistema de certificacion de entrega efectiva de la
informacion.

Establece una clasificacion de los distintos tipos de infracciones
(leves, graves y muy graves).

Mantiene el procedimiento de reclamo establecido en la denominada
ley de probidad. Agregando el tribunal del domicilio del requirente
como competente para conocer.

Modifica la ley organica del Congreso Nacional, limitando el secreto

de las sesiones.
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El proyecto quedd radicado en la comisién de gobierno donde se recibi6 a
diferentes personas entendidas en la temética que expresaron su opinion. A

modo ejemplar citaremos algunas intervenciones.

Claudia Lagos, coordinadora del programa de libertad de expresion del
Instituto de Comunicacion e Imagen de la Universidad de Chile sefialé que
el proyecto “parece mas bien un ajuste a una serie de deficiencias que

contiene la actual normativa”>®

y que no se hace cargo de diversos
obstaculos que existen para el ejercicio del derecho a acceso a la

informacién sobre todo en el ambito del periodismo.

También expresd siete beneficios que tiene el acceder a la informacion

publica®:

1. Menos corrupcién

2. Mejor gobierno

3. Buen uso de los recursos de todos

4. Mayor involucramiento de los ciudadanos en los asuntos publicos

5. Proceso de toma de decisiones de mejor calidad

»

. Servicios al ciudadano mas Utiles para su vida diaria

> [dem, 28p.
*! fdem, 29p.
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7. Procedimientos burocraticos y administrativos mas expeditos y por

tantos mas cercanos a sus usuarios

El profesor Pedro Anguita sefiala a su vez que para la operatividad y
efectividad de una normativa sobre acceso a la informacién es necesaria la
existencia de un oOrgano administrativo autbnomo e independiente,
mencionando como ejemplo los casos britanico y mexicano. Este organo
debe ser independiente, y estar dotado de facultades sancionatorias. Esta

propuesta también fue presentada por el Profesor Miguel Angel Fernandez.

Por otra parte, expresa que el derecho a acceso a la informacion debiese
estar tratado en un solo cuerpo normativo, lo que es respaldado también en
su intervencion ante la Comision por los representantes de Participa y de la

Opens Justice Initiative, Pedro Mujica y Helen Darbishire.

Sugiere también que se mejorara lo que hoy denominamos transparencia
activa, imponiéndose a los sujetos obligados un minimo de informacion que

debiesen tener de manera permanente a disposicion de los usuarios.

Por dltimo sefialé que el procedimiento judicial de reclamo que denomina
“amparo de informacion” debiese estar radicado en los tribunales superiores

de justicia.
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Por su parte el ejecutivo, junto con destacar los avances y regulacion
existente en la materia, coincide en la necesidad de perfeccionarla pero es
claro en sefalar que esto debe hacerse “... incorporando las modificaciones
pertinentes a la actual regulacion establecida en la Ley de Bases Generales
de la Administracion del Estado y evitando la dictacidén de un nuevo cuerpo
legal sobre la materia...””. También se rechazé la creacion de un 6rgano

autonomo y que no se debe innovar en el mecanismo de amparo vigente.

Esta intervencion demuestra la resistencia que aun en el afio 2005 existia
por parte del gobierno a avanzar hacia una regulacion profunda y completa

que cautelara el ejercicio del derecho a acceso a la informacion.

En su intervencion la abogada Susana Rioseco, quien representd al
ejecutivo en la comision, también utiliz6 un argumento que seria y sigue
siendo utilizado para rechazar este tipo de normativas y que se refiere a la
excesiva carga de trabajo y la distraccion de las funciones propias de los
funcionarios publicos que supondria el ejercicio por parte de los ciudadanos

de este derecho.

>2 [dem, 33p.
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Debemos recordar que esta mocion ingresa en plena discusion de la reforma
constitucional a la que nos referimos con anterioridad por lo tanto no resulta
extrafio encontrar en varias de las intervenciones ante la comision la
necesidad de que este proyecto involucre a todas las instituciones del

Estado y no solamente al Ejecutivo y Legislativo.

La comision de manera unanime dio su aprobacion en general al proyecto
de ley pasando a la sala del Senado que el 8 de Junio de 2005 dio su

beneplécito unanime en general.

De manera netamente anecddtica, y para retratar que el tema en cuestion no
suscitaba unanimidad en nuestros legisladores, citaré la siguiente
intervencion del Senador Martinez, quien de todas formas dio su voto
favorable al proyecto, que sefiala que si bien la idea es correcta se pregunta
“,hasta donde esto no significa abrir las puertas al aviso en todo sentido y
crear la profesion de gestores de informacion o de busqueda de
informacion? Y continda... “Esta normativa puede funcionar muy bien en

paises de cultura y habla sajonas, con cosmovisiones e idiosincrasias
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distintas de la nuestra y que estan acostumbrados a otros patrones de

conducta...”®.

Al proyecto se le presentaron 34 indicaciones, la mayoria de ellas dicen

relacion con hacer congruente la mocion con la reforma constitucional.

Asi se establece que la ley que pueda declarar secreto o reserva debe ser de
quorum calificado e incluye al poder judicial y a las empresas del Estado
como sujeto obligado, aunque estas Ultimas con un estatuto especial.
También se busca aclarar y profundizar lo establecido en la ley de bases al
respecto, siempre entendiendo que en este cuerpo legal debe regularse la
materia y no buscandose una legislacion autonoma como sabemos

finalmente ocurrio.

Entre las indicaciones creo interesante resaltar la niumero 23, del Senador
Hernan Larrain, que si bien fue aprobada solo parcialmente constituye un
interesante paso en la consagracion de lo que hoy denominamos

transparencia activa.

En esta indicacion se mandataba a los organos y empresas del Estado la

obligacién de “dar informacion pablica” de los siguientes antecedentes:>

> fdem, 57p.
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- Su estructura organica.

- Las facultades de cada unidad administrativa.

- Su planta de personal, contrata y a honorarios con sus respectivas
remuneraciones.

- Los objetivos de las unidades de administracion de acuerdo con sus
programas operativos y los servicios que ofrecen.

- Su marco normativo.

- Los tramites y requisitos que debe cumplir el publico para acceder a
sus servicios.

- Informacion sobre el presupuesto asignado y los informes de su
ejecucion.

- Los resultados de auditorias al ejercicio presupuestario de cada
drgano de la Administracion.

- El disefio, montos asignados Y criterios de acceso a los programas de
subsidio, y las néminas de beneficiarios de los programas sociales en
ejecucion.

- Las concesiones, permisos y autorizaciones otorgados especificando

sus titulares.

> [dem, 86p.
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- Las contrataciones celebradas con detalle en cada caso:

o Obras publicas, bienes adquiridos o arrendados. En el caso de
estudios 0 investigaciones, con indicacibn a un tema
especifico.

o Los montos comprometidos.

o La individualizacion del proveedor, contratista o persona
natural con el que se ha celebrado el contrato.

o Los plazos de cumplimiento de los contratos.

- Los mecanismos de participacion ciudadana, en su caso.

Finalmente, esta disposicion prescribe que solo una norma legal podra

invocarse para denegar la informacion sefialada en este articulo.

También resulta interesante destacar que se incluyeron indicaciones que
consagran transparencia en otros poderes del Estado como aquella que
modifica el articulo 101 del Cdédigo Organico de Tribunales obligando al
Poder Judicial a publicar por la via electrénica todas las sentencias

definitivas ejecutoriadas.
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De esta forma la sala del Senado comenz6 el 4 de Octubre de 2005 la
discusion en particular de un proyecto bastante mas robusto que la mocién

inicial pero que sin duda seguia siendo insuficiente.

En el debate se produjo una interesante reflexidn sobre qué significa que los
actos de los 6rganos del Estado sean publicos, donde si bien esto ya estaba
consagrado en el articulo octavo de la Constitucién, parecid a los sefiores y
sefioras Senadores el hacer un punto al respecto, resultando interesante las
precisiones que hace en su intervencion el Senador José Antonio Viera

Gallo.>®

“... Para que exista un acto de un 6rgano del Estado, debe mediar una
actividad que produzca efectos juridicos; no se trata de cada uno de los
actos de los funcionarios. Y, en segundo lugar, que el ciudadano tiene todo
el derecho del mundo a conocer los procedimientos por los cuales se
adopten las decisiones pero no de estar presente en las deliberaciones que

llevan a ellas.”

También destaca la intervencion que hace el Senador Hernan Larrain®®:

*° [dem, 118-120pp.
% fdem, 124p.
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“Se trata de actos terminales, de actos formales, normalmente por
escrito”... “Por lo tanto la expresion acto administrativo tiene en nuestra

legislacion una claridad conceptual que no merece dudas”.

El otro punto que se levantd en la discusion y que aun hasta el dia de
publicacion de esta memoria suscita controversia es sobre la publicidad de
los actos de las empresas publicas y como la transparencia puede
eventualmente afectar la competitividad de estas versus las que se rigen con

las normas propias por ejemplo de las sociedades anonimas.

La sala se dividio entre aquellos que, citando al Senador Hernan Larrain,
creen que por su naturaleza las empresas publicas en esta materia deben
tener estandares mas altos que las empresas privadas. “.. Es una exigencia
mayor; porque si bien deben aplicarse en lo posible, las disposiciones que rigen a
las sociedades andnimas, el principio subyacente en esta materia es que a las
empresas publicas les cabe una responsabilidad distinta, por tratarse de entidades
pertenecientes a todos los chilenos, quienes en consecuencia, tienen el derecho

y . . 57
preferente a saber qué ocurre en su interior”™".

> [dem, 128p.
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Por otra parte, en la posicién contraria argumentaron los Senadores
Vézquez y Viera Gallo, y el primero sefiala en su intervencion®®: ... En
consecuencia no visualizd por qué deberia establecerse una discriminacion
en contra de las empresas del Estado.” Para luego ejemplificar con
Television Nacional de Chile a la que segun €l se dejaria en una posicién de

“absoluto desmedro dentro del mercado”.

Finalmente estos dos articulos que fueron objeto de discusion fueron
rechazados por la sala del Senado, por lo que no se les tuvo como

incorporados en el proyecto.

Un altimo punto que se discutié y que generaba gran atencién de la
sociedad civil de la época que estaba especializada en estos temas, es una
indicacién renovada sobre la eliminacion de la votacion secreta en el caso
de los nombramientos que efectda el Senado. Esto también se rechaza con

una aplastante de votacion de 20 a 8.

Este rechazo abrid la discusion de como debia determinarse si una sesion en
alguna de las cdmaras debia ser secreta. En la propuesta sometida a la

discusion se establecia que se requeria la solicitud del presidente de la

%8 fdem, 129p.
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respectiva rama del Congreso Nacional y la aprobacion de los dos tercios de
sus integrantes. Finalmente se decidi6 eliminar el requisito de la
aprobacion, dejandose sélo a criterio del presidente de la Camara de
Diputados o del Senado. Cabe sefialar eso si, que esto rige para declarar
como secretas aquellas sesiones donde se traten materias de las que estan

sefialadas en el articulo 8 de la Constitucion.

De esta forma se despacha el proyecto a la Camara de Diputados.

El proyecto estuvo completamente detenido por cerca de un afo y medio,
hasta que el ejecutivo, el afio 2007, lo reactivo calificando su tramitacion
con suma urgencia y haciendo presente una indicacion sustitutiva total, que
contempla la creacién de una Ley de Transparencia y de acceso a la

informacion de la Administracion del Estado.

Interesante en este aspecto resultara el entender por qué luego de casi dos
décadas de parte del ejecutivo de avanzar sustancialmente en esta materia se
decide el envio de una Ley de Transparencia como la que actualmente nos

rige.

Al asumir su primer mandato la presidenta Bachelet, aparecieron nuevos

escandalos que volvieron a poner el tema de la lucha contra la corrupcion y
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la transparencia de los organismos del Estado en la primera linea de la
discusion nacional. Asi los escandalos de Chile Deportes y del Programa de
Subsidio al empleo que desviaron fondos a camparias de la Concertacion en
las elecciones parlamentarias del 2005> nuevamente crearon un escenario
propicio para reaccionar con una agenda tal como se hizo anteriormente y

de esta forma avanzar en estas materias.

A esto se le suma la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que condend al Estado chileno en el Caso Claude Reyes y otros

v/s Chile que se analizo en un capitulo anterior.

De esta forma el gobierno de Bachelet encargd a un grupo de expertos un
informe que se denomind “Informe sobre medidas para favorecer la

probidad y eficiencia de la gestion publica”.

Este informe contiene un numeral denominado ‘“Proposiciones en materia

9960

de transparencia activa y pasiva™ -, €n resumen estas propuestas buscaban:

> Reheren, A. 2008. La evolucién de la Agenda de Transparencia en los Gobiernos de la Concertacién.
En: Temas de la Agenda Publica, Vicerectoria de Comunicaciones y Asuntos Publicos, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, N° 18, afio 3, mayo 2008. [en linea] http://politicaspublicas.uc.cl/wp-
content/uploads/2015/02/la-evolucion-de-la-agenda-de-transparencia-en-los-gobiernos-de-la-
concertacion.pdf [Consulta: 25-06-2015]

% Chile. 2006. Informe sobre medidas para favorecer la probidad y eficiencia de la gestién puablica
encargado por S.E la Presidenta de la Republica. 2-6pp. [en linea] http://www.cdc.gob.cl/wp-
content/uploads/documentos/InformeFinal06.pdf [Consulta: 29-06-2015]
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http://www.cdc.gob.cl/wp-content/uploads/documentos/InformeFinal06.pdf

a)

b)

c)
d)

Instaurar la transparencia activa como deber de los érganos del
Estado, es decir que sin necesidad de peticion alguna y de manera
accesible los ciudadanos puedan acceder a determinada
informacion relevante.
La comision recomend6 cinco materias que deberian estar
disponibles, entre ellas la referida a contrataciones, la relativa al
funcionamiento de los servicios publico, la referente a los
contratistas y personas que reciban remuneraciones del Estado, los
objetivos y metas institucionales y los actos con efectos sobre
terceros.
Transparencia pasiva 0 régimen de acceso a la informacion
publica. Se propone la creacion de una ley especial que haga
efectivo el acceso a la informacion publica.
Excepcionalidad de las excepciones al acceso a la informacion.
Establecimiento de los siguientes principios.

a. Concepto amplio de informacion

b. Libertad de informacién

o

Presuncion de apertura o principio de transparencia
d. Méaxima divulgacion
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e. Facilidad de acceso a la informacion

f. No discriminacion

g. Prohibicion de Silencio

h. Fiscalizacion y revision independiente de las decisiones

sobre entrega de informacién
e) Creacion de un organo auténomo de acceso a la informacion

publica; Se propone un d6rgano autonomo constitucional, con un
ejecutivo uninominal cuya forma de eleccion es a propuesta
presidencial y con la aprobacion de 2/3 del Senado.
Este Organo se propuso estuviera dotado de atribuciones
resolutivas y sancionatorias, las cuales son inatacables, asi

también con labores de fiscalizacion, promocion y difusion.

Luego de este informe la Presidenta Bachelet dicta el instructivo
presidencial 8/2006 en materias de transparencia activa, asi como el envio
de la indicacion sustitutiva que analizaremos a continuacion y
posteriormente la creacion de la Comision de Probidad y Transparencia
(D.S 30/2008 MINSEGPRES), hoy Comisién Defensora Ciudadana y

Transparencia (D.S 86/2012 MINSEGPRES)
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En la Camara de Diputados, y ya bajo un nuevo escenario, se reanuda el
conocimiento ahora con la intencion clara de la creacion de una ley de

transparencia y acceso a la informacion.

La Presidenta de la Republica califico con la suma urgencia al proyecto de

ley.

La indicacion sustitutiva, si bien establecia una legislacion de transparencia
en una ley independiente y creaba un “Instituto de Acceso a la Informacion”
que a la postre seria el “Consejo para la Transparencia”, estaba enfocada
exclusivamente a la Administracion del Estado, excluyendo a otros poderes
y Organos autonomos. Esto fue controvertido tanto expertos como por
algunos de los Diputados miembros de la comision de Constitucion. A
modo ejemplar citaré a la Diputada Marisol Turres, quien era partidaria de
incluir a los organismos que no son parte de la administracion del Estado
pero que manejan recursos publicos®. Incluso se propuso una indicacion de

ampliar el espectro de esta ley pero fue rechazada por 7 votos contra 5.

Por otra parte los Diputados Ward, Monckeberg Nicolas y Cristian,

Eluchans, Cardemil y Turres intentaron con una serie de indicaciones de

%1 Biblioteca del Congreso Nacional. 2008. Historia de la ley 20.285 sobre acceso a la informacién
publica. Biblioteca del Congreso Nacional. 180p.
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cambiar las menciones que hacian referencia a que esta normativa aplicaba
a los “Organos de la administracion” cambidndola por el término “sujetos
obligados”. Aquello fue rechazado en todos los articulos en que se intento

ese cambio.

Otro aspecto importante fue la modificacion que se realizd de la indicacion
del ejecutivo que en su idea original en el Art. 12 sostenia que las
notificaciones que emanaran de este procedimiento debian realizarse por
carta certificada, lo que fue reemplazado por la posibilidad que el solicitante

sefialara que prefiere notificaciones por via electronica.

El ejecutivo en su idea original, y asi fue aprobado en este tramite por la
Comision de Constitucion de la Camara, establecia un plazo de respuesta
por parte de los sujetos obligados de diez dias habiles prorrogables

extraordinariamente por otros diez.

Llama la atencion que en el articulo 19 de la indicacion del ejecutivo
intentd limitarse el uso de la informacién publica con fines lucrativos

proponiéndose el siguiente articulo:

“La infraccion de esta prohibicion serd sancionada con multa equivalente

al monto de la ganancia o lucro obtenido, aplicada por el juez de policia
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local del domicilio del infractor, conforme al procedimiento regulado en la

ley N° 18.287. En todo caso, la utilizacion académica y editorial de la

informacion no se considera uso lucrativo’®.

Esta norma si hubiera sido aprobada, seria contraria a la tendencia actual de
esquemas que promueven la publicacion y reutilizacion, incluso lucrativa de

los datos abiertos por parte de la administracion del Estado.

Esta redaccion fue aprobada por la comision de constitucion de la Camara

de Diputados.

En el articulo 20 se acoge otra indicacion al proyecto del ejecutivo que
resulta interesante de mencionar. En este articulo se hace referencia al deber
del 6rgano de la administracion requerido de trasladar a un tercero que
pueda ser afectado por la divulgacion de determinada informacion. El
ejecutivo planteaba que el tercero podria oponerse si viera afectado sus

“derechos o intereses”.

Por indicacion de los diputados de la “Alianza por Chile” presentes en la
comision y siguiendo las recomendaciones de la Fundacion Pro Acceso, se

elimind la referencia a intereses de terceros, ya que al entenderse que el

%2 fdem, 197p.
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acceso a la informacion se realiza en ejercicio de un derecho constitucional,
este no podria limitarse por el mero interés. Esto fue acogido por el
ejecutivo dejandose solamente que la oposicion a la divulgacion de la
informacién podria ser por la afectacién de un derecho y no del mero

interés.

Esta misma argumentacién se repetiria en todas aquellas partes de la
indicacidn sustitutiva del ejecutivo en que se mencionaba el interés como

posible limitante del derecho de acceso a la informacion.

De esta forma y sin mayores aspectos que a juicio de este autor resulten
relevantes, se aprobo por parte de la comision de constitucion de la Camara

de Diputados.

Luego en la Comision de Hacienda de la Camara de Diputados el ejecutivo
formul6 una indicacion para incorporar en un estatuto especial al Banco
Central, sino como es evidente por su naturaleza juridica ponerlo bajo la

potestad del Consejo para la Transparencia.

Terminado el trabajo en comisiones, el 13 de Junio de 2007 se da la
discusion en la sala de la Camara de Diputados aprobandose el proyecto en

general y en particular con modificaciones.
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El Diputado informante por parte de la comision de constitucién fue Jorge
Burgos Varela quien hizo relacion de los 50 (a la postre 49) articulos
permanentes y los tres transitorios. Por parte de la comision de hacienda

hizo lo propio el Diputado Roberto Delmastro

En su intervencién el Ministro Secretario General de la Presidencia, José
Antonio Viera Gallo, aclaro la posicion del ejecutivo respecto al acceso a la
informacién de las empresas publicas, que fue y sigue siendo uno de los

puntos mas controvertidos.

Sefiala, Viera Gallo, que el principio siguiendo lo establecido en la
Constitucion respecto al Estado empresario, es que este tipo de entidades
sean tratadas de manera equivalentes a las empresas privadas, por lo cual en

este ambito también debiera seguirse el mismo principio.

En las intervenciones de los Diputados en la camara resulta interesante la
del Diputado Pablo Lorenzini quien ya en ese entonces hace referencia de la
importancia que tendria el incluir a los partidos politicos en una normativa

como la que se encontraba en discusion®.

% fdem, 281p.
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Por su parte el Diputado Alberto Arenas, al igual que otros Diputados,
sefiala que le gustaria que este proyecto se extendiera al Poder Judicial,
Ministerio Publico entre otros, asi también rechaza el que los datos publicos

no puedan utilizarse de manera lucrativa.

Una vez cerrado el debate se procedié a la votacién que dio como resultado

la aprobacion unanime con 112 Diputados presentes.

En cuanto a la votacion en particular se aprobaron las indicaciones
presentadas en la comision de hacienda y se permitié la votacion de

indicaciones presentadas a Gltima hora.

Se incorpord al articulado un nuevo articulo 43 que sefialaba:

“Los consejeros solo podran ser removidos con acuerdo de la Cdmara de
Diputados adoptado por los dos tercios de sus miembros en ejercicio. La
remocion podra ser solicitada por el Presidente de la Republica, por la
mayoria de los consejeros o por cualquier Diputado, por las causales de
incapacidad, mal comportamiento, abandono de deberes o negligencia

manifiesta en el ejercicio de sus funciones”.

Asi también se aprobd una indicacién que sefialaba que el cargo de

consejero cesa ante el cumplimiento de 75 afios de edad.
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Se aprobd también la inclusion del Poder Judicial a las obligaciones de

transparencia activa establecidas en el articulo 7:

“El Poder Judicial, a través de su Corporacion Administrativa, debera
mantener a disposicion permanente del puablico, en sus paginas web
debidamente actualizadas, los antecedentes indicados en el articulo 7 de la
Ley de Transparencia de la Funcidn Publica y acceso a la informacion de

la administracion del Estado™.

De esta forma el proyecto fue despachado en general y en particular por la
Cémara de Diputados remitiendose al Senado para su tercer tramite

constitucional.

El Senado para forzar la creacién de una comision mixta rechazé todas las

enmiendas propuestas por la Camara de Diputados.

La comision mixta se constituye el 31 de Julio de 2007, entregando a
votacion su informe el que fue aprobado por unanimidad de los Senadores
presentes el 16 de Enero de 2008, lo mismo ocurrié en la Camara de

Diputados el dia 17 de Enero.

Antes de convertirse en ley se realizo el control de constitucionalidad por

parte del Tribunal Constitucional, quien emitid su sentencia el 11 de Julio
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de 2008 declarando como inconstitucionales la norma que hacia al Banco
Central el hacer propias las normas que el consejo para la Transparencia
dictara para dar cumplimiento a las obligaciones emanadas de esta
normativa. Esto se debe a que a diferencia de otros 6rganos auténomos
constitucionales donde se sefiala que ellos deberan considerar las normas
generales dictadas por el Consejo para la Transparencia, en el caso del
Banco Central se utilizaba el verbo rector adoptar, o que vulneraria su

autonomia.

De esta forma finalmente, y luego de méas de 13 afios de la primera
iniciativa que buscaba la creacion de una ley de transparencia y acceso a la
informacién el dia 20 de Agosto de 2008, se publica en el Diario Oficial la
ley 20.285 sobre Acceso a la Informacion Puablica, contemplando 49
articulos, y 11 articulos que modifican otros cuerpos legales. Se fija un

periodo de vacancia de 8 meses para su plena puesta en vigencia.
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2. ANALISIS ASPECTOS RELEVANTES LEY 20.285%

El acceso a la informacion es el derecho que tiene toda persona para
acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas,
expedientes, contratos y acuerdos asi como a toda informacion elaborada
con presupuesto publico y/o que obre en poder de la administracion,
cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, salvo las

excepciones legales.

- Objetivos: Regular el principio de transparencia en la funcién
publica, el derecho a acceso a la informacion de los érganos de la
Administracion, los procedimientos para ejercer el derecho a acceso a
la informacién y su forma de amparo y las excepciones o causales de
secreto o reserva.

Principios
o Relevancia
o Libertad de Informacion
o Apertura o transparencia

o Maxima Divulgacion

% Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2008. Ley 20.285 sobre acceso a la informacion
publica: agosto 2008.
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o No discriminacion

o Oportunidad

o Gratuidad

o Facilitacion

o Control y Fiscalizacion

o Responsabilidad

Sujetos obligados:
Como vimos en la historia de la ley, su contenido aplica de manera

total solamente a ciertos sujetos obligados que son aquellos érganos
relacionados con la funcion administrativa, a saber:

Ministerios

Intendencias

Gobernaciones

Gobiernos regionales

Municipalidades

Fuerzas Armadas, de orden y seguridad publica

Otros creados para el cumplimiento de la funcion

administrativa, como es el caso de corporaciones municipales
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y fundaciones dependientes del gabinete socio cultural de la

presidencia.®®

Por otra parte la ley 20.285 contiene aplicacion parcial para los siguientes

drganos:

o Contraloria General de la Republica

o Congreso Nacional

o Banco Central

o Tribunales de Justicia

o Ministerio Publico

o Tribunal Constitucional

o Justicia Electoral

o Empresas publicas creadas por ley

o Empresas del Estado y Sociedades en que este tenga
participacién accionaria superior al 50% o mayoria en el

directorio.

% Consejo para la Transparencia. 2011. Decisién Amparo Rol C469-11. [en linea]
http://extranet.consejotransparencia.cl/Web SCW/Archivos/C469-11/C469-11 decision_web.pdf
[Consulta: 29-06-2015]
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Regulacion de la transparencia activa

La transparencia activa se entiende como la obligacion de mantener
por parte de los sujetos obligados, a disposicion permanente del
publico a través de sus sitios electronicos los antecedentes que la ley
de acceso a la informacion sefiala de manera actualizada.

Se encuentra regulada en los articulos 6 y 7 de ley 20.285, y en
detalle en las instrucciones generales N°4, N°9 y N°11 del Consejo
para la transparencia y en los oficios 870/2010, 1220/2010,

1100/2012 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

La informacion que se publica en virtud de las obligaciones de
transparencia activa y de las “buenas practicas” recomendadas tanto
por el Consejo para la Transparencia como por la Secretaria General
de la Presidencia debe publicarse de forma completa y actualizada y
permitir la facil identificacion y un acceso expedito.

Esta informacion debe publicarse y actualizarse dentro de los

primeros diez dias héabiles de cada mes®.

% Chile. Consejo para la Transparencia. 2009. Instruccién General N°4. articulo 50.
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El articulo 9 de la ley 20.285 sefiala que las reparticiones encargadas
de control interno de cada 6rgano de la administracion del Estado,
deberan velar por el cumplimiento de las normas referentes a la
publicacion de Transparencia Activa.

Al igual que el acceso a la informacion, la transparencia activa es
susceptible en caso de incumplimiento de ser reclamada ante el
consejo para la transparencia siguiéndose el mismo procedimiento
establecido en el articulo 24 y siguientes de esta ley, el cual explicare

en un apartado posterior.

Obligaciones de Transparencia Activa:

Art 6: Actos y Documentos que han sido publicados en el Diario
Oficial y aquellos que digan relacion con las funciones, competencias y

responsabilidades de los drganos de la Administracion del Estado.

Art 7:

e Estructura organica
e Facultades, funciones y atribuciones de cada uno de sus
unidades u 6rganos internos.

e EIl marco normativo que les sea aplicable.
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La planta del personal y el personal a contrata y honorarios,
con las correspondientes remuneraciones.

Las contrataciones para el suministro de bienes muebles, para
la prestacion de servicios, para la ejecucién de acciones de
apoyo y para la ejecucion de obras, y las contrataciones de
estudios, asesorias y consultorias relacionadas con proyectos
de inversion, con indicacion de los contratistas e identificacion
de los socios y accionistas principales de las sociedades o
empresas prestadoras, en su caso.

Las transferencias de fondos puablicos, que efectuen,
incluyendo todo aporte econdémico entregado a personas
juridicas o naturales, directamente o mediante procedimientos
concursales, sin que estas o aquellas realicen una
contraprestacion reciproca en bienes o servicios. También
deben publicarse las transferencias reguladas por la ley 19.862
que establece registros de personas juridicas receptoras de
fondos publicos.

Los actos y resoluciones que tengan efectos sobre terceros.
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e Los tramites y requisitos que debe cumplir el interesado para
tener acceso a los servicios que preste el 6rgano respectivo.

e El diseflo, montos asignados y criterio de acceso a los
programas de subsidios y otros beneficios que entregue el
respectivo organo, ademas de las néminas de beneficiarios de

los programas sociales en ejecucion.

No se incluirdn en estos antecedentes datos que se consideren

datos sensibles.

e Los mecanismos de participacion ciudadana, en su caso.
(esta norma debe interpretarse en relacién a la ley 20.500 de
participacion ciudadana).

e La informacion sobre el presupuesto asignado, asi como los
informes sobre su ejecucidn, en los términos previstos en la
respectiva Ley de Presupuesto de cada afio. También en el
marco de esta ley se han establecido obligaciones de
transparencia activa, por ejemplo en la ley de Presupuesto
del afio 2013 en su articulo 26 se establecio la obligacion de

la publicacion de las actas de evaluacion emitidas por las
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comisiones evaluadoras de compras publicas de bienes y
servicios establecidas en el marco de la ley 19.886. Esto fue
a su vez reglamentado en el oficio 237/2013 del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia.

Los resultados de las auditorias al ejercicio presupuestario
del respectivo organo y en su caso, las aclaraciones que
procedan.

Todas las entidades en que tenga participacion,
representacion e intervencioén, cualquiera sea su naturaleza

y el fundamento normativo que la justifica.

Regulacion del derecho de acceso a la informacion o transparencia

Toda persona tiene derecho a solicitar informacion que obre en poder de

los sujetos obligados.

La solicitud debe ser formulada por escrito ya sea por la via presencial o

mediante los sitios electrénicos.

Los requisitos que establece la ley chilena son muy simples y en la practica

han permitido resguardar la identidad del solicitante:
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- Nombre, apellidos y direccion del solicitante y de su apoderado, en
su caso. El consejo para la transparencia ha sefialado que el concepto
de direccion debe entenderse en el sentido amplio comprendiendo la
direccion electronica como suficiente para el cumplimiento de este
requisito.

- lIdentificacion clara de la informacion que se solicita.

- Firma del solicitante estampada por cualquier medio habilitado. El
consejo ha interpretado que el envio de una solicitud por via
electronica es suficiente firma.

- Organo administrativo al que se dirige.

La ley contempla un plazo de cinco dias corridos desde la respectiva
notificacion realizada al solicitante para que este subsane en caso de no

cumplir con todos los requisitos anteriormente sefialados.

En caso que el 6rgano requerido no sea competente este deberd derivar la
solicitud a la autoridad competente de manera inmediata y en caso de no
conocerla o ser maltiples los érganos requeridos deberan informar de esta

situacion al solicitante.

140



El jefe superior del servicio o autoridad respectiva es el responsable de
responder estas solicitudes lo que debera realizarse en el plazo de veinte

dias habiles prorrogables de manera justificada por diez dias habiles mas.

La negativa al acceso a la informacidn debera estar basada en alguna de las

excepciones establecidas por la ley y debera fundarse por escrito.

Salvo que importe un costo excesivo lo que debe fundarse, la respuesta
debe hacerse en el formato que requiera el solicitante y sélo podran exigirse
los costos directos de reproduccion. Es importante sefialar que segun lo
establecido por el Consejo para la transparencia, los sujetos obligados

deberan publicar en sus sitios web el valor de los costos de reproduccion.

Como se sefiald en la historia de la ley, no existe ninguna restriccion al uso

que el solicitante quiera darle a la informacion requerida.

Cuando la autoridad estime que la informacion solicitada pueda afectar
derechos de terceros debera en el plazo de dos dias desde recepcionada la
solicitud, informar a quien correspondiera la supuesta afectacion para que
esta pueda ejercer el derecho a oponerse a su entrega, lo que debe hacerse

en el plazo de tres dias habiles de notificado el respectivo traslado.
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En caso de oponerse un tercero, el sujeto obligado no podra entregar la
informacion requerida, salvo que el Consejo para la Transparencia lo

ordene en virtud de una resolucion de procedimiento de amparo.

Si no se ejerce oposicion se entiende que el tercero accede a la entrega de lo

solicitado.

Las causales de reserva
El sujeto obligado podra denegar la entrega de informacion cuando su

publicidad, comunicacion o conocimiento afecte:®’

Tabla 1: Causales de reserva.

El debido a) Sea en desmedro de la prevencion,
cumplimiento de las investigacion y persecucidn de un crimen o
funciones del 6rgano simple delito o se trate de antecedentes
requerido. necesarios a defensas juridicas y judiciales.

b) Tratdndose de antecedentes o deliberaciones
previas a la adopcion de una resolucion,
medida o politica, sin perjuicio que los
fundamentos de aquellas sean pablicos una
vez gue sean adoptadas.

¢) Tratandose de requerimientos de caracter
generico, referidos a un elevado nimero de
actos administrativos o sus antecedentes o
cuya atencion requiera distraer indebidamente

%7 Cuadro de elaboracion propia, Clases de Acceso a la Informacién, Diplomado de Gerencia Pdblica,
IDE, Ecuador.
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a los funcionarios del cumplimiento regular de
sus labores habituales.

Los derechos
de las personas

Particularmente tratandose de su seguridad, salud, la
esfera de su vida privada o derecho de caracter comercial
0 econémico.

La seguridad
de la nacién

Particularmente si se refiere a la defensa nacional o del
orden publico o la seguridad publica.

El interés nacional

Si se refiere a la salud pablica o a las relaciones
internacionales y los intereses econdmicos o0 comerciales

del pais.

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 art. 8° de la Constitucion Politica.

Fuente: Elaboracion propia.

En el caso de los actos declarados reservados por una ley de quorum

calificado, solamente otra ley del mismo rango podra eliminarles dicho

caracter.
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Transcurridos cinco afios de la declaracion de reserva esta podra prorrogarla
por cinco afios mas, solamente por una vez evaluandose el peligro que

pueda importar su publicidad.

El caracter de secreto o reserva sera indefinido tratdndose de actos y
documentos que en el ambito de la defensa establezcan la planificacion

militar o estratégica, y de aquellos cuyo conocimiento podrian afectar:

- Laintegridad territorial de Chile.

- La interpretacion o el cumplimiento de un tratado internacional
suscrito por Chile en materia de limites.

- Ladefensa internacional de los derechos de Chile.

- La politica exterior del pais de manera grave.

La ley incluye una disposicion especifica referida a las encuestas y estudios
de opinién encargados por los dérganos de la administracion del Estado
facultados para aquello los cuales seran reservados hasta finalizado el

periodo presidencial en que fueron efectuados.

El Amparo y el reclamo de ilegalidad
En el plazo de quince dias habiles de notificacion que deniega total o

parcialmente la informacion solicitada o de vencido el plazo en caso de no
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existir respuesta; el solicitante podra acudir al Consejo para la

Transparencia solicitando amparo de su derecho.

Una vez notificada la reclamacion al 6rgano requerido asi como a los
terceros involucrados si los hubieren, estos tendran el plazo de diez dias
habiles para presentar sus descargos y/u observaciones. EI Consejo por si 0
a peticion de parte podra citar a audiencias para recibir nuevos antecedentes
0 medios de prueba. Es importante seiialar que no es necesario acudir

acompafado de abogado.

Luego de cinco dias habiles de vencido el plazo anterior, el Consejo dictara
la resolucion respectiva y en caso que se acceda a lo solicitado por el
requirente se fijara un plazo prudencial para la entrega de la informacion y
en caso de estimarlo asi iniciar en ese mismo acto un proceso sancionatorio
si es que el Consejo entiende que el 6rgano requerido a cometido alguna

infraccion de las contempladas en esta ley.

La resolucién del Consejo para la Transparencia es susceptible de reclamo

de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones de domicilio del reclamante.

Los 6rganos de la administracion no podran recurrir de ilegalidad en el caso

de que la causal de denegacién que fundamenta la resolucion del Consejo
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para la Transparencia sea la establecida en el articulo 21 n1, es decir que se
haya invocado para la denegacion que de entregarse la informacion se
afectaria el debido cumplimiento de las funciones del érgano. El reclamo de
ilegalidad debera presentarse en el plazo de quince dias corridos desde la
notificacion de la resolucion del Consejo y debera contener los antecedentes
de hecho y derecho en que se basa, asi como las peticiones concretas que se

formulan.

El articulo 30 de la ley de acceso a la informacion, sefiala que la
notificacion al Consejo y al tercero interesado si es que lo existiera se hara

por cédula, estos podran hacer sus descargos en el plazo de diez dias.

Una vez vencido este plazo la Corte ordenara traer los autos en relacion y la
causa se agregara extraordinariamente a la tabla de la audiencia mas

proxima, previo sorteo de la sala.

Si la Corte lo estima podria abrir un término probatorio de méximo siete

dias y escuchar los alegatos de las partes.

La sentencia sera dictada en un término de diez dias de vencido el

probatorio o de desarrollada la audiencia.
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La ley sefiala que esta sentencia sera inatacable, no procediendo recurso
alguno, pero la practica ha demostrado como por la via del recurso de gqueja
se han atacado resoluciones, lo que queda de manifiesto en la base
jurisprudencial del Consejo para la Transparencia que muestra 62
sentencias de la Corte Suprema que versan sobre recursos de quejas

derivados de procedimientos por acceso a la informacién ptblica®.

La sentencia que determine el acceso a la informacion sefialara el plazo en
que deba entregarse la informacion asi como de ser necesario la necesidad
de iniciar un procedimiento disciplinario para establecer si un funcionario o

autoridad ha infringido lo establecido en la ley 20.285.

Infracciones y Sanciones
La ley establece las siguientes sanciones que deberan aplicarse al jefe

superior del servicio o jefatura previa instruccion de sumario administrativo
0 investigacion sumaria. Ante solicitud del Consejo serd la Contraloria
General de la Republica quien conforme a sus propias normas, podra
realizar el sumario y establecer las sanciones. En la practica ha sido la

contraloria quien a peticién del Consejo para la Transparencia ha llevado a

%8 Consejo para la Transparencia. Base de Jurisprudencia. [en linea]
http://productos3.legalpublishing.cl/CPLT/modulos/pages/busqueda.asp [Consulta: 20-06-2015]
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cabo estos procedimientos. Es mas, el Consejo para la Transparencia y la
Contraloria General de la Republica firmaron un convenio con fecha de 3
de Junio de 2009 que regula este procedimiento siendo finalmente el
Consejo Directivo del Consejo para la Transparencia quien aplicara o no la

sancion que haya resuelto la Contraloria®,

Multa:

- La autoridad o jefatura o jefe superior del 6rgano o servicio

requerido, que hubiere denegado infundadamente el acceso a la

informacién, contraviniendo, asi, lo dispuesto en el articulo 16, sera

sancionado con multa de 20% a 50% de su remuneracion.

- La falta de entrega oportuna de la informacion, una vez que ha sido

ordenada por resolucion firme, sera sancionada con multa de 20% a

50% de su remuneracion.

- El incumplimiento injustificado de las normas sobre transparencia

activa se sancionara con multa de 20% a 50% de las remuneraciones

del infractor.

% Convenio de colaboracion entre la Contraloria General de la Republica y el Consejo para la
Transparencia. 3 de Junio de 2009. Art. 4.
http://www.cplt.cl/transparencia_activa/actosResoluciones/actos-y-resoluciones-con-efectos-sobre-
terceros/convenio_contraloria.pdf [Consulta: 20-08-2015]
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Multa y suspension:

- Si la autoridad o jefatura o jefe superior del 6rgano o servicio

requerido, persistiere en su actitud, se le aplicarda el duplo de la

sancion indicada y la suspension en el cargo por un lapso de cinco

dias.

El Consejo para la Transparencia

- Funciones y atribuciones:

o Normativas:

Dictar instrucciones generales para el cumplimiento de
la legislacion sobre transparencia y acceso a la
informacion por parte de los odrganos de la
Administracion del Estado, y el derecho de acceso a la
informacion, por cualquier medio de publicacion.

Formular recomendaciones a los oOrganos de la
administracion del Estado tendientes a perfeccionar la
transparencia de su gestion y a facilitar el acceso a la

informacidn gque posean.
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Proponer al Presidente de la Republica y al Congreso
Nacional, en su caso, las normas, instructivos y demas
perfeccionamientos normativos para asegurar la

transparencia y el acceso a la informacion.

o Promocion, capacitacion, difusion e informacion:

Promover la transparencia de la funcion publica, la
publicidad de la informacion de los oOrganos de la
Administracion del Estado, y requerir a estos para que
ajusten sus procedimientos y sistemas de atencién de
publico a dicha gestion.

Realizar directamente o a través de terceros, actividades
de capacitacion de funcionarios pablicos en materias de
transparencia y acceso a la informacion.

Realizar actividades de difusion e informacion al

publico, sobre las materias de su competencia.

o Fiscalizadoras:

Fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones de la ley
20.285 y aplicar las sanciones en caso de infraccion a

ellas.
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= Velar por el adecuado cumplimiento de la ley 19.628, de
proteccion de datos de caracter persona, por parte de los
organos de la Administracion del Estado.
o Resolucion de casos:
= Resolver, fundadamente, los reclamos por denegacion de
acceso a la informacion que le sean formulados.
o Sancionadoras:
= Aplicar las sanciones establecidas en los articulos 45 y

siguientes de la ley.

- Naturaleza Juridica del Consejo para la transparencia™:

El Consejo para la Transparencia es una Corporacion auténoma con
personalidad juridica y patrimonio propio’. Esta claro que por lo mismo

tiene un grado de autonomia que no lo hace parte integrante ni del Poder

"0 Bordali, A. 2013. Informe en Derecho Aspectos Procesales de la ley 20.285 Ley de Transparencia en la
Funcion Pablica y Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado. Consejo para la
Transparencia. http://www.consejotransparencia.cl/transparencia_activa/RESPUESTASAI/S296.pdf
[Consulta: 20-08-2015]

! Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2008. Ley 20.285 sobre acceso a la informacion
publica: agosto 2008. Articulo 31.
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Ejecutivo, ni del Poder Legislativo ni del Poder Judicial, al menos no

pertenece a la Administracion ni al Gobierno Central.

En general estd claro que la naturaleza juridica del Consejo para la
Transparencia es un érgano eminentemente administrativo, sin embargo la
facultad de resolucion de casos establecida en el articulo 33 letra b nos
mostrarian que este seria un 6rgano administrativo que ejerce funciones

jurisdiccionales y que no forma parte del Poder Judicial.

Existen ejemplos de lo anterior que pueden ser homologables, aunque no de
manera perfecta debido a que ellos carecen de autonomia, como es el caso
del panel de expertos en materia eléctrica’® o como sefiala en su informe en
derecho el Profesor Andrés Bordali esto ocurre en casos como el de los
Directores Regionales de Impuestos Internos en aquellos casos donde aun
no entran en funcionamiento los tribunales tributarios y aduanero o cuando
el Ministro de Transportes resuelve un asunto referido a la ley General de

Telecomunicaciones, o las facultades juzgadoras del Jefe de Departamento

"2 Huepe, F. 2010. El Consejo para la Transparencia una aproximacion a su funcionamiento. En: 111
version Seminario Probidad y Transparencia para la Administracion. 21p.
http://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/BEA%20Repository/Portal/Actualidad/Activ
idades/Seminarios/9-10122010/Zona_sur/El_Consejo_para_la_Transparencia.pdf [20-08-2015]
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de Propiedad Industrial o aquellas referidas al Consejo Nacional de

Television.

Siguiendo lo sefialado por el Profesor Andrés Bordali™ y consecuente con
lo anterior en cuanto a que el Consejo ejerce funciones jurisdiccionales y
administrativas y sumado a que también posee funciones normativas este
organo se asemejaria a las denominadas agencias independientes u érganos

administrativos autdnomos propios del derecho anglosajon.

“Frente al Consejo para la Transparencia no estamos frente a la
Administracion del Estado, sino ante un dérgano o agencia administrativa

independiente...”™.

- Organigrama:

3 Bordali, A. 2013. Informe en Derecho Aspectos Procesales de la ley 20.285 Ley de Transparencia en la
Funcion Pablica y Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado. Consejo para la
Transparencia. 24-25pp.
http://www.consejotransparencia.cl/transparencia_activa/RESPUESTASAI/S296.pdf [Consulta: 20-08-
2015]

™ dem, 29p.
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llustracién 1: Organigrama Consejo para la Transparencia

Consejo Directivo

Presidente

Direccion General

Auditoria Interna

U. Planificacion

U. Asesoria Juridi :%
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y Calidad
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| Direccion de Estudios
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y Sistemas
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Decisionesy Sumarios| | |  U.de Defensa Comprasy Logistica

Judicial U.Getion

) Documental

Fuente: Consejo para la Transparencia. http://www.portaltransparencia.cl/PortalPdT/pdtta/-

[ta/CT001/EO/ORGANIGRAM [Consulta: 20-08-2015]

Composicion y nombramiento del Consejo Directivo:

El Consejo Directivo estd compuesto por cuatro consejeros designados por

el Presidente de la Republica, previo acuerdo del Senado con un quorum de

154



http://www.portaltransparencia.cl/PortalPdT/pdtta/-/ta/CT001/EO/ORGANIGRAM
http://www.portaltransparencia.cl/PortalPdT/pdtta/-/ta/CT001/EO/ORGANIGRAM

2/3 de sus miembros en ejercicio. EI Senado debera pronunciarse sobre la

propuesta como una unidad.

Corresponde al Consejo Directivo la direccion y administracion superior del

Consejo para la Transparencia.

Los consejeros duraran seis afios en el cargo pudiendo ser designados solo

para un nuevo periodo. Se renuevan por parcialidades cada tres afios.

Entre los miembros elegirdn a un presidente, la presidencia sera rotativa

entre sus miembros y durara 18 meses en el cargo.

La remocidn de los Consejeros se encuentra reglada de una manera bastante
particular, lo que reafirma su especial naturaleza juridica anteriormente

analizada:

Sera la Corte Suprema quien a requerimiento del Presidente de la
Republica, de la Camara de Diputados por acuerdo de simple mayoria o a
peticion de diez Diputados, por incapacidad, mal comportamiento o

negligencia manifiesta en el ejercicio de sus funciones.

La Corte Suprema conocera en pleno y la remocion se acordara por mayoria

de sus miembros en ejercicio.
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Cesaran en sus cargos los consejeros por:

- Expiracion del plazo por el que fue designado.

- Renuncia ante el Presidente de la Republica.

- Postulacion a un cargo de eleccion popular.

- Incompatibilidad sobreviniente, circunstancia que sera calificada por

la mayoria de los Consejeros en ejercicio.

La adopcion de acuerdos y decisiones por parte de la Consejo se realizara
por mayoria de sus miembros, teniendo el presidente voto dirimente en caso

de empate. EI quorum minimo de funcionamiento es de tres consejeros.
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CAPITULO V: EL PROCESO DE
IMPLEMENTACION DE LA LEY 20.285

1. LA IMPLEMENTACION AL INTERIOR DE LA
ADMINISTRACION

La reglamentacion destacada que se dictdo por parte del ejecutivo con
anterioridad a la promulgacion de la ley 20.285 puede encontrarse

mencionada y desarrollada en las paginas 58 a 63 de la presente memoria.

Al interior del ejecutivo, mediante el decreto 30/2008 MINSEGPRES, se
crea, con cinco meses de anticipacion por parte del Ministerio Secretaria

General de la Presidencia, la Comisién asesora ministerial para la Probidad

157



y la Transparencia, hoy transformada en Comisién Asesora Presidencial
para la proteccion de los derechos de las personas y de la probidad y

transparencia administrativa mediante decreto 86/2012.

En materias de probidad y transparencia esta comision asesora presidencial

tiene la mision de’:

- Apoyar al Presidente de la Republica en el estudio y analisis de la
normativa nacional e internacional vigente, con el objeto de proponer
adecuaciones o modificaciones legales y administrativas en materia
de probidad y transparencia.

- Colaborar con el Presidente de la Republica en el estudio, analisis y
propuestas de medidas destinadas a fortalecer la probidad y la
transparencia.

- Manifestar su opinién en materias de probidad y transparencia a los
6rganos del Estado que lo soliciten.

- Proponer acciones de coordinacion entre los distintos organismos de

la Administracion Central del Estado en materias relacionadas con el

"> Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2013. Decreto 86 crea la comision asesora
presidencial para la proteccion de los derechos de las personas y de la probidad y transparencia
administrativa. Marzo 2013. http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1049588 [Consulta: 20-08-2015]
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cumplimiento de las normativas vigentes en materias de probidad y
transparencia.

Promover buenas préacticas sobre probidad y transparencia al interior
de la Administracién del Estado, mediante propuestas para la

dictacion de instructivos generales en la materia.

Esta comisiéon ha actuado en coordinacion con otras unidades como la

unidad de modernizacion del Estado en la implementacién y ejecucién de la

ley. Esto lo ha hecho de diversas maneras:

Capacitando a funcionarios puablicos mediante seminarios y la
publicacion de guias.

Creando softwares para la correcta implementacion de la ley, tanto en
materias  de  transparencia  activa  con el sistema

(www.gobiernotransparente.cl) como en materia de gestion de

solicitudes mediante el sistema de gestion de solicitudes (SGS).
Ambos fueron fundamentales para el logro de las importantes cifras
de cumplimiento que tuvo la administracion aun con el corto tiempo

de ocho meses que se establecia como periodo de vacancia en la ley.
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- Dictando o elaborando diversa normativa interna mediante oficios

entre los que destacan:

O

Oficio Circular 106/2008 MINSEGPRES que da inicio a la
primera etapa de implementacion de la ley de transparencia.
Oficio Circular 357/2009 MINSEGPRES que contempla la
codificacion de los servicios de la administracion central del
Estado y que establece indicaciones de cémo utilizar el
software de gestion de solicitudes.

Oficio Circular 396/2009 MINSEGPRES instruye acerca del
formulario que los drganos de la administracion deberan
implementar para recibir solicitudes de acceso a la
informacion.

Oficio 413/2009 MINSEGPRES Entrega instrucciones sobre
transparencia activa.

Oficio  Ordinario  775/2009 MINSEGPRES Entrega
instrucciones y ordena a los servicios de la administracion

central del Estado a inter operar mediante un conector XML.
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Oficio Ordinario 1430/2009 MINSEGPRES Establece un
concurso de Buenas Practicas en Transparencia y Acceso a la
Informacion Pablica en el marco de la ley 20.285.

Oficio Ordinario 343/2010 MINSEGPRES Instruyé a las
nuevas autoridades de gobierno para la correcta
implementacion y cumplimiento de plazos establecidos en el
articulo 7 de la ley 20.285.

Oficio Ordinario 870/2010 MINSEGPRES Unifica criterios
acerca de la implementacion de la denominada transparencia
activa y reitera instrucciones sobre gestion de solicitudes.
Oficio 1220/2010 MINSEGPRES Entrega instrucciones para el
cumplimiento de la Instruccion General Nimero 9 del Consejo
para la Transparencia.

Oficio 166/2011 MINSEGPRES Establece modificaciones
actualizaciones al banner de gobierno transparente.

Oficio 974/2011 MINSEGPRES Entrega instrucciones sobre
nuevos conectores XML.

Oficio 1665/2012 MINSEGPRES Instruye cumplimiento de
Articulo 7 letras h e i mediante la plataforma Chile Atiende.
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Oficio 487/2012 MINSEGPRES Entrega instrucciones para el
cumplimiento de la Instruccion General N°10 del Consejo para
la Transparencia.

Oficio 1463/2012 MINSEGPRES Incorpora informacion en
lenguaje de sefias a los portales de transparencia activa.

Oficio 101/2013 MINSEGPRES solicita la homologacion y
actualizacion de mensajes en los sistemas de oficinas de
informacion, reclamos y sugerencias de los organos de la
administracion central del Estado.

Oficio 802/2013 MINSEGPRES Establece actualizacion de
sub sitio de gestion de solicitudes.

Oficio 2195/2014 MINSEGPRES Entrega instrucciones para el
cumplimiento de las obligaciones de transparencia establecidas
en la ley 20.730 denominada ley de lobby y gestion de

intereses particulares.
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2. EL REGLAMENTO DE LALEY™

El reglamento de la ley de acceso fue publicado el 13 de Abril de 2009
mediante el decreto 13. Destacan una serie de definiciones establecidas en
su articulo 3 que se citan a continuacion:
“ a) Actos administrativos: Aquéllos sefialados en el articulo 3° de la ley
N° 19.880, que establece las Bases de los Procedimientos Administrativos
que rigen los actos de los 6rganos de la Administracion del Estado.

b) Autoridad, 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.

c) Datos sensibles: Los datos personales que se refieren a las
caracteristicas fisicas o0 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.

’® Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2009. Decreto 13 Aprueba el reglamento de la
Ley de Transparencia de la funcion pablica y de acceso a la informacion de la Administracion del Estado.
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d) Derecho de Acceso a la Informacion: Toda persona tiene derecho a
solicitar y recibir informacidn que obre en poder de cualquier érgano de la

Administracion del Estado, en la forma y condiciones que establece la ley.

e) Documentos: Todo escrito, correspondencia, memorandum, plano,
mapa, dibujo, diagrama, documento gréafico, fotografia, microforma,
grabacion sonora, video, dispositivo susceptible de ser leido mediante la
utilizacion de sistemas mecanicos, electronicos o computacionales y, en
general, todo soporte material que contenga informacion, cualquiera sea su

forma fisica o caracteristicas, asi como las copias de aquéllos.

f) Organos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la
funcion administrativa: Los 6rganos o servicios de la Administracion del
Estado sefialados en el inciso 2° del articulo 1° de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, cuyo
texto refundido, coordinado y sistematizado esta contenido en el DFL. N°

1/19.653, de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

g) Sustento o complemento directo: Los documentos que se vinculen

necesariamente al acto administrativo en que concurren y siempre que
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dicho acto se haya dictado, precisa e inequivocamente, sobre las bases de

esos documentos.

h) Sustento o complemento esencial: Los documentos indispensables
para la elaboracién y dictacion del acto administrativo en que concurren,

de modo que sean inseparables del mismo.

i) Transparencia activa: La obligacion que tienen los dérganos de la
Administracién del Estado regulados por este reglamento, de mantener a
disposicion permanente del publico a través de sus sitios electrénicos y
actualizados mensualmente, los antecedentes que se definen en el articulo

51 de este reglamento”.

Normativa dictada por el Consejo para la Transparencia:

Estatutos del Consejo
El Consejo para la Transparencia entre sus primeros actos de

funcionamiento dicté sus Estatutos, los que fueron publicados el dia 23 de

Mayo de 2009 en el Diario Oficial.
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Este instrumento normativo, junto con reafirmar lo ya establecido en la ley
y el reglamento, contempla normas para un mejor funcionamiento interno

del Consejo.

Entre las normas que deben destacarse se encuentran:

La posibilidad de celebrar las sesiones mediante teleconferencias y firmar

las actas mediante firma electronica establecida en la ley 19.799 de 2002.

Establece normas sobre la tabla y su confeccion, la participacion de
funcionarios en las sesiones del Consejo Directivo, y en especifico la
participacion del director general del consejo quien participara con derecho

a voz en sus sesiones.

Se obliga a los consejeros a presentar una declaracion de interes vy
patrimonio y establece en su articulo 16 el principio de abstencion
mediante el cual los consejeros deben inhabilitarse en caso de existir

circunstancias que les resten imparcialidad.

También se regulan las funciones del Director General del Consejo, entre

ellas destaca la obligacion de rendir cuenta mensualmente ante el consejo
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directivo y contratar al personal, el cual se reclutara mediante concurso

publico.

La seleccion del director ejecutivo se hard mediante concurso puablico
efectuado por el Servicio Civil al igual que el resto de las personas que
desempefien cargos directivos dentro del Consejo, todos estos funcionarios

deberén realizar declaracion de patrimonio e interés.

Las instrucciones generales del Consejo para la Transparencia

El Consejo en virtud de sus facultades normativas establecidas en el articulo
33 letra d ha dictado 11 instrucciones generales:

- Instruccion general N°1 del 8 de Mayo de 2009: Establece una serie
de disposiciones y formularios que buscan facilitar el procedimiento
de interposicion de amparos en caso de que estos se hagan en las
gobernaciones regionales. Entre ellas establece que en cada
gobernacidn debe existir un funcionario encargado de recibir este tipo

de actuaciones.
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Instruccion general N°2 del 8 de mayo de 2009: Establece que los
6rganos de la administracion deberan nominar cada uno un
funcionario que opere como enlace con el Consejo para la

Transparencia e informar a este de quien se tratare.

Instruccion General N°3 del 8 de mayo de 2009: Versa sobre el
indice de actos y documentos calificados como reservados y entrega
la forma en que debe entregarse dicha informacion. Asi también
sefiala que las resoluciones denegatorias deberan publicarse cuando

se encuentren firmes.

Instrucciones generales N°4 del 19 de enero de 2009, N°7 del 18 de
mayo de 2010 y N°9 del 10 de agosto de 2010. Establecen como debe
completarse y publicarse la informacion establecida en los articulos 6
y 7 de la ley 20.285 que se refieren a la transparencia activa.
De esta forma realiza un desglose de las materias a informar, la
actualizacion y completitud de la informacion, el tratamiento que
debe darse a la informacion historica, la forma en que los 6rganos
que carezcan de sitios web deben cumplir, la obligacion de sefialar

que determinada norma no aplica para un determinado sujeto
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obligado, la usabilidad de la informacién, la promocién de buenas
practicas que amplien el catdlogo de obligaciones de transparencia
activa, la imposibilidad de los érganos de establecer restricciones de
uso de la informacion publicada y diversos links que deben
publicarse, estableciendo que la informacion publicada en dichos sub
sitios es de responsabilidad del sujeto obligado y no del organismo
que fue linkeado. ElI Consejo para la Transparencia al igual que la
Comision Defensora Ciudadana y Transparencia ha puesto a
disposicion planillas tipo para el buen cumplimiento de estas

obligaciones.

Instruccion general N°5 del 22 de Enero de 2010:

Esta instruccion general busca reglamentar las obligaciones de
transparencia activa que se establecen en el articulo décimo de la ley
20.285 para las empresas publicas, empresas del Estado y sociedades
del Estado.

Al igual que las otras instrucciones generales sobre transparencia
activa, esta desglosa una por una las obligaciones que establece en la

ley y las pormenoriza, sefialando por ejemplo las normas a informar,
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la forma y orden de publicacion y la aplicacion de definiciones
establecidas en otras normas en este caso aquellas establecidas por
ejemplo para las sociedades andnimas en la ley 18.046.

En cuanto a la actualizacion, la obligacion es la misma que para todos
los sujetos obligados, debiendo actualizarse dentro de los 10 primeros
dias habiles de cada mes.

Por ultimo, esta instruccion general recomienda buenas practicas y

pone a disposicion formatos tipo para una buena publicacion.

- Instruccion general N°6 del 10 de Agosto de 2010:

Regula la gratuidad y los costos directos asociados al derecho de
acceso a la informacion.

La gratuidad es uno de los principios de este derecho y solo se puede
establecer un cobro por los costos directos de reproduccion, lo que se
entiende como todos los costos asociados al proceso del copiado de
un documento u otro tipo de soporte, en la medida que sea necesario
incurrir en ellos para obtener la informacion en el soporte que el

requirente haya solicitado’”.

" Chile. Consejo para la Transparencia. 2010. Instruccién General N°6.
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Esta instruccion general establece la forma de calcular el valor de los
costos directos de reproduccion, el caso de que este valor sea uno
excesivo e importe un costo que afecte el presupuesto institucional,
los formatos en que se debe entregar la informacién y el
procedimiento de notificacion y cobro al solicitante entre otras
materias.

Instruccion general N°8 del 10 de Agosto de 2010, sobre la
obligacion de informar los antecedentes preparatorios de las normas
juridicas generales que afecten a empresas de menor tamafio ley
20.416.

Instruccion general N°10 del 17 de Diciembre de 2012 sobre el
procedimiento administrativo de acceso a la informacion:

A cuatro afios de la promulgacion de la ley 20.285. ElI Consejo
estimé el importante mediante una instruccion general el reglamentar
de mejor forma el ejercicio del derecho en base a la experiencia ya
obtenida. De esta forma dicta esta normativa que sera hasta el dia de
hoy de una importancia capital para la aplicacion eficiente por parte
de los organos de la administracion de las obligaciones que estos

tienen.
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Primeramente establece una serie de definiciones:

Procedimiento administrativo de acceso a la informacion.

Solicitante, requirente, peticionario o sujeto activo.

Organo, servicio, 6rgano requerido, 6rgano administrativo, 6rgano o
servicio publico o sujeto pasivo.

Terceros.

Luego divide el procedimiento administrativo de acceso a la informacion en
4 etapas referenciales que permiten ordenar y entender de mejor forma el

ejercicio del derecho de acceso a la informacion:

o Etapa de presentacion y recepcion de la solicitud de acceso a la
informacion.

o Etapa de analisis formal de la solicitud de acceso a la
informacion.

o Etapa de resolucidn de la solicitud de acceso a la informacion.

o Etapa de cumplimiento de lo resuelto.

Entre los aspectos mas destacables de esta instruccion general se
deben mencionar que se mejora el procedimiento en diversos
aspectos tales como:
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Se debe incluir en los banners de transparencia activa, las direcciones
donde se pueden realizar presencialmente las solicitudes.

Se recomienda la buena practica de que si no se hiciera la
presentacién de solicitud de acceso en un canal distinto a los
habilitados, el jefe de servicio instruya que estas se deriven al sistema
de acceso a la informacion.

Se aclara que el requisito de indicar una direccion por parte del
solicitante se refiere indistintamente a una direccion postal como
electronica y el requisito de firma que se entiende como suficiente la
de la firma electronica simple establecida en la ley 19.799.

Se ordena la incorporacién de un banner especifico denominado
“solicitud de acceso a la informacion” que estara desagregado del
banner de transparencia activa.

Se establecen una serie de aclaraciones y buenas préacticas respecto al
formulario de solicitud de acceso tanto en cuanto a este debe estar
disponible en el banner de solicitud de acceso a la informacion como
que este debe estar disponible fisicamente instandose ademas a que

se apliquen normas de accesibilidad.
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Se exige que en caso de que la informacién no se encuentre porque
esta fue expurgada, se entregue copia del acto administrativo donde
consta dicha expurgacién y que en caso de no existir se establezcan
los procedimientos disciplinarios e investigativos necesarios.

Se establece la obligacién de tachar datos sensibles y diversas
indicaciones que velen por la proteccion de los datos personales.

Por cada solicitud de acceso a la informacion los sujetos obligados
deberan confeccionar un expediente escrito en el que conste todo el
procedimiento administrativo de acceso a la informacién.

Se explicita y ejemplifica lo que significa que “existan circunstancias
que hagan dificil reunir la informacion solicitada” y que por lo
mismo permitan la extension del plazo de 20 dias habiles por 10 dias
habiles mas para otorgar la respuesta por parte del servicio.

Se establecen obligaciones sobre los minimos que deben tener los
sistemas electronicos de gestion de solicitudes que deben disponer los

organos de la Administracion del Estado.
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CAPITULO V: JURISPRUDENCIA DESTACADA"®

1. APLICACION DE LA LEY DE ACCESO A LA
INFORMACION A FUNDACIONES DEPENDIENTES DEL

GABINETE DE LA PRIMERA DAMA DE LA NACION

Relacién del caso

25/03/11: Marco Jofré Mufioz, concejal de Calera de Tango presento
solicitud de acceso a la informacién a la Fundacion Integra. La solicitud

fue:

’® Basado en minutas juridicas realizadas por el autor en su trabajo como Presidente de la Comisién
Defensora Ciudadana y de Transparencia Administrativa (2010-2014)
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a) Planta de personal y remuneraciones al 28 de febrero de 2010 de los
ocupantes de los siguientes cargos:

I.  Director Ejecutivo, Subdirector, Director Nacional de Recursos

Humanos, Subdirector de Recursos Humanos, Director de

Regiones, Director de Comunicaciones.

ii. Dotacion y remuneraciones por cargo de la Direccion de

Comunicaciones.

iii.  Dotacion y remuneraciones por cargo de la Direccion de Recursos

Humanos.

b) Planta de personal y remuneraciones al 28 de febrero de 2011 de los
ocupantes de los siguientes cargos:

I.  Director Ejecutivo, Subdirector, Director Nacional de Personas,

Subdirector de Personas, Direccion de Regiones, Director de

Marketing y Comunicaciones.

ii. Dotacion y remuneraciones por cargo de la Direccion de

Comunicaciones.
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iii.  Dotacion y remuneraciones por cargo de la Direccion de Recursos
Humanos.

c) Informacion de los gastos realizados con la donacion de tres millones
de ddlares entregados por el gobierno australiano, segun las noticias
de su pagina web del mes de abril de 2010, especificamente lo
siguiente:

I.  Nombre y direccion de los jardines reparados.
ii.  Nombre de las empresas que se adjudicaron las reparaciones.

iii.  Nombre y costo de las empresas que realizaron estudios en los

jardines involucrados en este proyecto.

iv. Montos utilizados en cada uno de ellos.

d) Informacidn sobre los gastos realizados con la donacion de 100 mil
ddlares entregados por el Sr. Ricardo Arjona para la Reconstruccién
del Jardin Infantil Chacra Alicia de la localidad de Dichato, segun
noticias de su pagina web del mes de mayo de 2010. Ademas, solicita

la némina de beneficiarios con la reconstruccion de este jardin.
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01/04/2011: La Fundacién Integra respondié a la solicitud de acceso
denegando la entrega invocando su naturaleza juridica y su objeto,
inminentemente privados. Sin perjuicio, se informa de un link donde
periddicamente la fundacion pone a disposicion informacion de forma

voluntaria.
Sefalando que:

1. Se regula por las disposiciones del Cédigo Civil, por sus propios

estatutos y la relacion laboral por el Codigo del Trabajo.

2. EI ambito de regulacion de la Ley de Transparencia, es
exclusivamente a los 6rganos de la Administracion del Estado, segun

lo define el Art. 1, inc. 2° de la ley 18.575".

3. La fundacién se encuentra obligada por la ley 19.628, sobre
proteccion de la vida privada o proteccion de datos de caracter
personal, ya criterio de la fundacién, la informacién requerida era

un dato de carécter personal.

" “La Administracion del Estado estara constituida por los Ministerios, las Intendencias, las
Gobernaciones y los drganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa, incluidos la Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y
las Fuerzas de Orden y seguridad Publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y las empresas
publicas creadas por ley”.
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13/04/2011: Marco Jofré Mufioz presenta amparo ante el CPLT, rotulado

C469-11.

09/05/2011: La Fundacion Integra presentd descargos ante el CPLT
repitiendo los argumentos esbozados en la carta respuesta al solicitante; a la
vez, cita como fundamento la decision del CPLT C98-10 respecto de la
Fundacion para el Desarrollo de Chile (FENDAL), en la cual establece, en
su considerando 4° que “el 4ambito de aplicacion de la Ley de Transparencia
solo dice relacion con los organos de la Administracion del Estado, de lo
que resulta que no procede el ejercicio del derecho de acceso a la
informacién en conformidad a la citada ley entre entidades que no invisten

tal calidad”.

Sefiala la Fundacion que, a diferencia de las corporaciones municipales, en
dicha fundacion no existe la participacion y/o posicion dominante de la
Administracion Publica, con la consecuente relacion instrumental que viene
dada por tres elementos basicos, que por regla general, deben concurrir de
forma copulativa para poder aplicar a entidades privadas la ley de

transparencia:
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i. La concurrencia mayoritaria o exclusiva de érganos publicos en su

creacion;

ii. La integracion de sus 6rganos de decision, administracion y control
por autoridades o funcionarios publicos o personas nombrados por

éstos; y

lii. La naturaleza de las funciones que desempefia, que se alinea con el

cumplimiento de funciones administrativas.

31/08/2011: ElI CPLT acoge el amparo, sefiala que concurren los tres
elementos antes sefialados para poder aplicar la ley de transparencia a la

fundacion en cuestion, ya que:

I. Para su creacion, el acto fundacional fue presidido por la primera
dama de ese entonces, que otras cinco socias actuaron en la calidad
de conyuge de determinadas autoridades publicas, que dichas
cényuge son las autoridades de la fundacién, que las sesiones para
reformular las actas se han celebrado en la oficina del Gabinete de la
esposa del Presidente de la Republica y los estatutos de la fundacion
atribuyen al Presidente la facultad de designar a Presidente del

Consejo Nacional.
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ii. Los 6rganos de decision, administracion y control, estan integrados
por la conyuge del Presidente de la Repulblica, un consejero
designado por el Presidente Nacional, diferentes autoridades

universitarias, miembro del Ministerio de Educacion, entre otros.

iii. La funcién desempefiada por la fundacion tiene un carécter,
inminentemente, publico; que desempefia en conjunto con la Junta
Nacional de jardines Infantiles (JUNJI), que los objetivos estratégicos
institucionales de Integra se relacionan con diferentes objetivos
estratégicos del Ministerio de Educacion. Ademas, el financiamiento

de la fundacion es basicamente publico.

Por lo que, el CPLT ordena a la fundacion Integra entregar la informacion

requerida a Marco Jofré Mufioz, en los términos que habia sido requerida.

Con esta decision el CPLT reitera su jurisprudencia sobre los elementos
necesarios que deben presentarse para que se aplique la ley 20.285 a una

entidad privada (decisiones A327-09; A242-09; y A211-09)

Reclamo de llegalidad

20/09/2011: Fundacidn integra presenta reclamo de ilegalidad en contra de
la decision del CPLT, ROL N° 6569-2011, con el objeto de dejar sin efecto
la decision del Consejo.
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01/04/2013: Corte de Apelaciones dicta sentencia rechazando el reclamo de

ilegalidad.

El fundamento principal del rechazo fue que la Fundacion Integra es una
corporacion de derecho privado instrumental, creada por el ente publico
para coadyuvar en el cumplimiento de una funcion publica, que se rige por
las normas del Titulo XXXIII del Libro I del Codigo Civil, por sus propios
estatutos y, en cuanto a las relaciones laborales, por el Codigo del Trabajo,
cuyo objeto es contribuir a la superacion de la desigualdades en nuestro pais
con la implementacion de un proyecto nacional dirigido a nifios de escasos
recursos, menores de seis afios, que favorezca su desarrollo intelectual,
emocional, social y nutricional permitiéndosele superar la desventaja con la
que acceden a la educacion basica, contribuyendo a solucionar el problema
de su cuidado; se encuentra dirigida en su mayoria por funcionarios, 5 a 7
miembros del Consejo Nacional, compuesto por autoridades o funcionarios
publicos o personas nombradas por éstos; y su financiamiento en un 95%
proviene de la Ley de Presupuesto del Sector Publico, por lo que debe ser
considerada dentro de los organismos a que se refieren los articulos 1° y 2°
de la Ley N°20.285, y en consecuencia esta obligada a dar cumplimiento a

las normas contenidas en la Ley de Transparencia.
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Tuvo voto en contra del abogado integrante Héctor Mery Romero por
cuanto considera que la Fundacion Integra es una persona juridica de
derecho privado, en virtud de las disposiciones que la rigen, por lo que no
corresponde aplicarle el principio de publicidad como a los organismos
publicos; y ademas porque en virtud del principio de legalidad sélo la ley
puede crear organos 0 servicios publicos, caso que no concurre en la

Fundacion INTEGRA.

En la actualidad, la Fundacion Integra ya tiene publicada la informacién en
su sitio web® de acuerdo a lo exigido en el art. 7 de la Ley de Transparencia
(Transparencia Activa) y el procedimiento de acceso a la informacion
publica conforme a la Ley y a las Instrucciones Generales del Consejo para
la Transparencia y ademas se entiende como un sujeto obligado pleno de la
ley, pudiendo los ciudadanos hacerle solicitudes de acceso a la informacién,

asi como buscar amparo de su derecho en el Consejo para la Transparencia.

Este fallo tuvo un efecto extensivo en las demas fundaciones dependientes
del gabinete de la Primera Dama de la Nacion o Division Sociocultural de

la Presidencia de la Republica.

80 \www.integra.cl
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Asi, mediante oficio 2983, el Consejo comunica a diferentes fundaciones,
que por su caracter, inminentemente, publico y basado en la
jurisprudencia® de ese organismo, las Fundaciones:

= [ntegra.

= Para la Familia.

» Fundacion para la Promocién y Desarrollo de la Mujer.

= Artesanias de Chile.

= Tiempos Nuevos.

= Orquestas Juveniles e Infantiles.

= Chile Enter.

Cumplen con los tres elementos copulativos necesarios para ser aplicable la
Ley 20.285 a entidades que no son parte de la Administracion del Estado.

Por lo que deberan mantener en sus sitio web en forma completa y
actualizada, la informacion que sefiala el Art. 7 de la ley de transparencia y
el Art. 51 de su reglamento; ademas de las disposiciones contenidas en las

Instrucciones Generales N°° 4, 7 y 9 del mismo Consgjo.

81 Consejo para la Transparencia. Decisiones de amparo rol: C469-11, C1529-11 y C552-13.
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2. CASO DE LOS CORREOS ELECTRONICOS
INSTITUCIONALES DEL SUBSECRETARIO DEL

INTERIOR

Mario Gebauer, alcalde de Melipilla solicit6 el 16 de febrero del 2011 a la
Subsecretaria del Interior que le proporcionara toda la informacion relativa

a las siguientes materias:

a) Los fondos entregados y transferidos por el Ministerio del Interior a
la Gobernacion Provincial de Melipilla, como consecuencia de la
emergencia suscitada a raiz del terremoto del pasado 27 de febrero de
2010.

b) La rendicion de gastos efectuados por la Gobernacion Provincial de
Melipilla al Ministerio del Interior relativa a los fondos entregados y
transferidos por dicho Ministerio como consecuencia de la
emergencia ya sefialada.

c) Las eventuales ordenes de devolucion que hiciera el Ministerio del

Interior a la Gobernacién Provincial de Melipilla, respecto de los
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fondos entregados y transferidos por el Ministerio del Interior como

consecuencia de la emergencia indicada.

La informacion solicitada debia incluir oficios, memorandums y correos
electronicos institucionales remitidos desde el Ministerio del Interior a la
Gobernacion Provincial de Melipilla y, desde la Gobernacion Provincial de
Melipilla al Ministerio del Interior, incluida la Subsecretaria del Interior y
las cuentas de correos electronicos, tanto de la Gobernadora Provincial
Paula Garate como del Subsecretario del Interior o del funcionario
designado por el Ministerio del Interior como Contraparte de la
Gobernacion Provincial de Melipilla, sélo en lo relativo y pertinente a la
informacion solicitada.

La Subsecretaria del Interior entregé la informacion solicitada excepto
aquella relativa a los correos electronicos.

La denegacion se fundamenté en la causal de secreto o reserva del articulo
21 N° 2% de la Ley de Transparencia, sefialando que el acceso a dichos

correos vulneraria la esfera de la vida privada de las autoridades aludidas en

82 «L_as Gnicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podra denegar total o parcialmente el acceso
a la informacién, son las siguientes: [...] 2. Cuando su publicidad, comunicacidn o conocimiento afecte
los derechos de las personas, particularmente tratandose de su seguridad, su salud, la esfera de su vida
privada o derechos de caracter comercial o econémico.”
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la solicitud de informacion o del funcionario publico designado al efecto,
agregando que tal transgresion no constituia sélo una amenaza a un interes
legitimo de aquellos, sino que una afectacion directa a un derecho
garantizado por la Constitucion, invocando los derechos de respeto y
proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia y de
inviolabilidad de toda forma de comunicacion, consagrados en los
numerales 4° y 5° del articulo 19%® de la Constitucién Politica de la
Republica.

La Subsecretaria del Interior agrego, entre otras cuestiones:

1. La sentencia del TC rol: 389-2003 sefiala que el “respeto y proteccion
de la dignidad y de los derechos a la privacidad de la vida y de las
comunicaciones, son base esencial del desarrollo libre de la personalidad de cada
sujeto, asi como de su manifestacion en la comunidad a traves de los grupos
intermedios autdbnomos con que se estructura la sociedad”;

2. José Luis Cea sefiala que «la inviolabilidad rige igualmente para toda
forma de comunicacion privada, es decir, la transmisién de sefiales escritas,
visuales o audiovisuales, hecha mediante un coédigo comun al emisor y al receptor

y destinada s6lo al conocimiento de ambos y no del publico ni de terceros méas

8 “Articulo 19.- La Constitucidn asegura a todas las personas: [...] 4°.- El respeto y proteccidn a la vida
privada y a la honra de la persona y su familia; 5°.- La inviolabilidad del hogar y de toda forma de
comunicacion privada. El hogar sélo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados
interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley”.
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circunscritos», agregando que «hoy las comunicaciones son muchas: epistolar,
telefénica, audiovisual y por medios de comunicacion tales como el télex, fax,
correo electronico, video conferencia, etc. Por supuesto —concluye— esas y otras
especies de comunicacion, siempre que no estén abiertas al puablico, estan
amparadas por la disposicion en estudio».

3. El Juzgado de Letras del Trabajo de Copiapd, en su sentencia de 15
de septiembre de 2008, recaida en la causa RIT T-1-2008, concluyo que una
conversacion utilizando la herramienta messenger es privada, sin que en
ningun caso pueda estimarse como puablica por estar respaldada en un
computador.

4, La proteccion que otorga el articulo 19 N° 5 de la Constitucion no es
absoluta, ya que la misma norma dispone que las comunicaciones pueden
«interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por
la ley», asi, las excepciones a la proteccion de la intimidad en las
comunicaciones deben estar establecidas en forma clara, precisa y acotada
por la propia ley y solo por ella. El legislador ha autorizado en ciertos casos
especialisimos y en conformidad a ciertos procedimientos, la revision de
comunicaciones, la que solo puede estar justificada en casos graves y

calificados y, mas aun, solo puede llevarse a cabo mediante autorizacion
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judicial previa. La Ley de Transparencia no levanta ese ambito de
privacidad que protege a los correos electronicos pues no goza de la
especificidad necesaria que exige la Constitucion para ingresar a un area de
proteccion tan intimo, es decir, no determina los casos y las formas en los
que los correos electronicos podrian registrarse o publicitarse, lo que es

refrendado por el TC y José Luis Cea.

Ante esta denegacion de la Subsecretaria del Interior, el 30 de marzo del
2011 el solicitante presentd un amparo al Consejo para la Transparencia
(CPLT), rol C406-11 por “negarse infundadamente y con manifiesto error

de derecho el acceso a la informacion en los términos solicitados™.

En el amparo, Gebauer argumenté lo siguiente:

1. La informacion pedida se refiere a comunicaciones sostenidas
en cuentas de correos institucionales, financiados con fondos
publicos, y que se refieren a temas muy especificos y de interés
publico para la comunidad de Melipilla.

2. La solicitud no recae sobre informacion privada, como seria el
caso de “informacion contenida en correos privados, tales
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como las cuentas de messenger, gmail, yahoo, Hotmail ”, sino
sobre comunicaciones entre autoridades publicas por medio de
correos institucionales financiados con fondos puablicos, y por
tanto susceptibles de ser requeridos conforme a la ley de

transparencia y al Art. 8 CPR.

A su vez, la Subsecretaria del Interior entreg0 los siguientes descargos:

1. No se puede pretender que la Ley de Transparencia consagre un
derecho absoluto de acceso a cualquier tipo de informacion, toda vez
que ello no se condice con las finalidades de la norma.

2. La misma ley, en su Art. 21, reconoce como limites a la
transparencia: 1) el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano,
2) los derechos de las personas, 3) la seguridad de la nacion, 4) el
interés nacional.

3. No correspondia entregar los correos electronicos solicitados en el
marco del requerimiento de acceso a la informacion, pues esto
hubiera importado vulnerar otros derechos fundamentales y bienes

involucrados.
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4. No puede estimarse que los correos electronicos sean publicos, toda
vez que los mismos no poseen la naturaleza de un acto o resolucién.

5. A criterio de la Corte de Apelaciones, contenido en la sentencia ROL
N° 950-2010, la publicidad y las causales de secreto de la
informacidn que esta en poder de los érganos del Estado, en el Art. 5°
de la ley 20.285, deben matizarse en funcién de la naturaleza, origen
y destino de dicha informacion, ya que no toda informacion merece
el mismo tratamiento.

6. La doctrina®, ha determinado que la comunicacion privada es una
forma de expresion personal en que se manifiestan rasgos de la
intimidad no expuestos al conocimiento de cualquiera; y también, de
que la privacidad de las comunicaciones constituye un valor esencial
para el hombre, que emana de sus propia naturaleza y que le permite
tener conciencia de su individualidad e independencia y desarrollar el
sentido de ser una persona unica e irrepetible, con un derecho
inalienable a su propia dignidad.

7. Cea sefiala que la vida privada es el conjunto de los asuntos,

conductas, documentos, comunicaciones, imagenes o recintos que el

8 Galvez, R. “Intervencion de Teléfonos en la Legislacion Chilena”, Revista Chilena del Derecho, vol.
19, N° 3, (1992) 481-487pp..
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titular del bien juridico protegido, no desea que sean conocidos por
terceros sin su consentimiento previo®.

8. Cea sostiene que para permitir la apertura o registro de
comunicaciones y documentos privados la ley «no debe otorgar
competencia en términos genéricos a la autoridad para hacerla, pues
tiene que sefialar, con exactitud, el procedimiento y los casos precisos

en que ello puede llevarse a efecto»®.

El CPLT acogi6o el amparo y ordend la entrega de los correos
electrénicos solicitados®’, resguardando o tarjando sélo la informacion

referida a la intimidad o vida privada de sus emisores o receptores.

En su considerando sexto, el CPLT sefiala que “tales comunicaciones
electronicas no pueden estimarse que revisten el caracter de “privadas”, en
los términos del Art. 19 N°5 CPR, pues éstas versan sobre materias

vinculadas con el ejercicio de funciones y atribuciones de los 6rganos

8 Cea, J. 2003. Derecho Constitucional Chileno, tomo I1. Santiago: Ediciones UC.
86 1.
Idem.
87 Decisi6n que conto con un voto disidente del Consejero Jaraquemada Roblero, que se ajusta a la linea
argumental de la subsecretaria.
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intervinientes...”. Mas adelante en el mismo considerando sefiala: “la
divulgacion o comunicacion de la informacion contenida en tales correos,
obrando en poder del 6rgano reclamado, no puede suponer una afectacion a
los derechos de dichos funcionarios, en los términos expresados en el
articulo 21 N°2 de la Ley de transparencia, todo lo cual conduce a desechar
las alegaciones formuladas en torno a una eventual afectacion en los
derechos consagrados en los numerales 4, 5 y 26 del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica respecto de los funcionarios que han
intervenido como emisores 0 receptores de las comunicaciones electronicas

requeridas™®.

La decision tuvo un voto disidente del Consejero Jorge Jaraguemada

Roblero, quien entre otras cuestiones, sefiald:

- La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sido
especialmente protectora de las garantias consagradas en los
numerales 4° y 5° del articulo 19 de la Constitucion, que aseguran

el respeto y proteccion a la vida privada de la persona y su familia,

% jdem.
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el primero, y la inviolabilidad de toda forma de comunicacion
privada, el segundo, configurando, en conjunto, el d&mbito de
proteccion de la vida privada.

- La doctrina ha considerado que el articulo 19 N°5 también entrega
proteccion a los correos electronicos. Vivanco sefala que el
numeral 5 del articulo 19 «comprende la proteccion de la
correspondencia o0 de mensajes epistolares, telegraficos,
telefonicos, radiales, por télex o por otros medios, que la técnica
haga posible ahora y en el futuro®».

- Los correos electrénicos entre funcionarios de la Administracion
Pablica, mas que reemplazar los memorandums, Oficios u
Ordinarios, han venido a reemplazar las conversaciones
personales o telefonicas entre dichos funcionarios, las que, ademas
de que podrian contener términos coloquiales, muchas veces dicen
relacién con la discusion de antecedentes y deliberaciones para
adoptar decisiones por parte de dichos 6rganos.

- La Ley N°20.285 no tiene la especificidad ni la determinacion que

le exige la Constitucidn para restringir el derecho que protege las

% Vivanco, A. 2006. Curso de Derecho Constitucional, Tomo Il Aspectos dogmaticos de la Carta
Fundamental de 1980 Santiago: Ediciones UC. 365p.
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comunicaciones via correos electronicos, pues no determina los
casos ni las formas en que seria admisible la limitacion de este
derecho fundamental garantizado por el articulo 19 N°5 de la
Constitucion, en funcién de resguardar al maximo posible la
intimidad y la vida privada.

Reclamo de llegalidad.

En contra de esta decision, la Subsecretaria del Interior presentd un
Reclamo de llegalidad a la Corte de Apelaciones de Santiago, el cual fue
acogido con fecha 17 de diciembre del 2012 en la causa caratulada
“Subsecretaria del Interior con CPLT”, rol: 6704-2011, ordenando dejar sin

efecto la decision C406-11 dictada por el Consejo para la Transparencia.

Algunos de los fundamentos de la sentencia fueron:

1. La garantia constitucional de la inviolabilidad de la correspondencia
contemplada en el art. 19, N° 5 de la CPR esta constituida a favor de
los ciudadanos para cautelar sus derechos individuales frente al poder
del Estado, y en este caso se pretenderia emplear dicho poder en

desmedro del derecho de algunas autoridades, que no por el hecho de
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ser tales carecerian de los derechos que les corresponden como
ciudadanos considerados individualmente.

. La ley de Transparencia no satisface el requisito de especificidad que
debe tener una ley que limite la proteccion de la vida privada
amparada por el articulo 19, N° 4 y 5 de la CPR, debido a su caracter
general y la ausencia de un proceso formal para dicho fin.

. La entrega de correos electrénicos puede alterar el proceso
deliberativo del Servicio obligado a entregarlos, afectando su debido
cumplimiento.

. Como se solicitaron correos electronicos sin sefialar su pertinencia y
contenido preciso, y como dicho medio de comunicacién puede
contener datos privados del ambito personal, al ser conocidos por
terceros se produciria una vulneracion de la esfera privada del
funcionario, lo que esta garantizado por la Constitucion el art. 19, N°
4y5,

. Es relevante la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
requerimiento de inconstitucionalidad rol: 2153-2012 presentado por

la Subsecretaria del Interior a propdsito del presente reclamo de
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ilegalidad, y que declaré inaplicable por inconstitucionalidad el

articulo 5, inc. 2° de la Ley N° 20.285.

Accion de inaplicabilidad por Inconstitucionalidad

Durante la tramitacion de este Reclamo de llegalidad, con fecha 26 de
diciembre del 2011, la Subsecretaria del Interior presentd una accion de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional (TC) rol:
2153-2011, mediante la cual solicitd la declaracion de inconstitucionalidad
del inciso segundo del articulo 5° de la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la
Informacion Publica, en la parte que dispone que es publica “y toda otra
informacién que obre en poder de los dérganos de la Administracion,
cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen, clasificacion o

procesamiento”.

El 11 de septiembre del 2012 el TC acogio el requerimiento declarando la
inconstitucionalidad del Art. 5° inc. 2° de la ley de transparencia®,

sefialando:

1. El TC fundé su decisiéon tomando como base cuatro elementos

interpretativos: los funcionarios publicos tienen derechos

% Con 3 votos en contra.
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constitucionales; el derecho de acceso a la informacion no es un
derecho absoluto; los correos electronicos no son necesaria e
inequivocamente actos administrativos; y la CPR debe
interpretarse a la luz del proceso tecnologico.

Los funcionarios tienen derechos constitucionales: La CPR
consagra que los funcionarios, al igual que el resto de las
personas, son titulares de los derechos fundamentales que ella
asegura en su art. 19.

. El mandato de publicidad no es absoluto y es solo respecto de
ciertos asuntos: El art. 8 de la CPR no establece un derecho de
acceso a la informacion, ya que éste esta reconocido
implicitamente en su art. 19, N° 12. El hecho de que se encuentre
en el capitulo | de la CPR no lo pone sobre el capitulo Il que
establece el catdlogo de derechos de la CPR y que contiene el art.
19 de ésta.

Los correos electrénicos no son necesariamente actos
administrativos: EIl correo electronico es una forma de
comunicacion digitalizada, que se transmite por un canal cerrado,
en el sentido de que a él no pueden acceder terceros (considerando
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vigésimo primero). No tiene la ritualidad de un acto

administrativo producido por medios electronicos porque no

cumple el requisito de forma establecido por la ley N° 19.799 que
regula los documentos electronicos y la firma electronica, en el

sentido de que no se emiten bajo firma electrénica simple o

avanzada.

. La CPR debe interpretarse a la luz del progreso tecnologico:

Los correos electronicos permiten el flujo de informacion directa,

sin intermediarios.

. La entrega de los correos electrénicos se afecta la inviolabilidad

de las comunicaciones privadas establecidas en el art. 19, N° 4 de

la CPR.

. La CPR habla en el art. 19, N° 5 de toda comunicacion privada, lo

cual cubre las comunicaciones de todo tipo por lo que se

comprenden los correos electronicos.

8. Elinc. 2° del art. 5 de la Ley N° 20.285 excede lo previsto en
el art. 8 de la CPR, ya que se refiere a todo tipo de informacion
elaborada con presupuesto publico y aquella que obre en poder
de la Administracion, en cambio la CPR habla de “actos”,
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“resoluciones”, “fundamentos” y “procedimientos”. Por lo que
esta “informacion” establecida en la Ley N° 20.285 debe
enmarcarse dentro de las categorias sefialadas por la Carta
Fundamental. De esta manera los correos electronicos no se
encuadran dentro de estos supuestos.

9. Que el art. 8° de la CPR razona sobre la base de decisiones, por
eso habla de actos y resoluciones. Y de lo que accede a éstas: “sus
fundamentos” y “los procedimientos que utilicen”. Los correos
electronicos no caben dentro de la expresion “acto o resolucion” y
tampoco se encuentran dentro de la expresion “fundamento™ que
contiene dicho precepto por cuanto no se ve conexién entre los

correos y la materia de la informacion solicitada.

10.“No todo lo que sucede dentro de la administracion, ni aun con el
art. 8° y la ley 20.285 puede ser publico, pues hay
conversaciones, reuniones, llamados telefénicos, dialogos,
ordenes verbales entre los funcionarios, de los cuales no se lleva

registro de ningun tipo. Y, por lo mismo nunca seran publicos”.
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11.La Ley de Procedimiento Administrativo reconoce tres tipos de
acto administrativo: 1) los que ponen término a un procedimiento,
son aquellos que deciden. 2) los de constancia y 3) los actos de

juicio o de dictamen.

12.El caracter de inviolabilidad de la comunicacion no tiene que ver
con el contenido de estas, lo que se protege es el mensaje, sea que

tenga que ver con aspectos publicos o privados.

Esta sentencia tuvo el voto en contra de tres ministros que entre otras

cuestiones sefialaron que:

- La naturaleza de los derechos fundamentales tiene un limite para
intervenirlos o afectarlos, ya que no tienen un caracter absoluto.
En este caso, el limite esta expresamente establecido en la CPR
segun lo sefiala su articulo 8 al establecer las causales de secreto o
reserva por medio de una ley de quérum calificado. Destacan que
el principio de transparencia consagrado en este articulo esta

regulado en el capitulo de las bases de la institucionalidad.

- Elart. 5, inc. 2° de la Ley de Transparencia se ajusta a la CPR ya

que ésta al consagrar en su art. 8° una directriz interpretativa de
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publicidad y transparencia junto con el derecho fundamental de
acceso a la informacion dispuesto en el art. 19, n° 12 de la CPR,
establece un piso minimo a partir del cual el legislador debe
desarrollar tales principios, lo que ocurre con la Ley N° 20.285,

constituyendo un mandato de desarrollo de la CPR.

Sefala que el inc. 2° del art. 5 de la Ley de Transparencia es
razonable en cuanto esta vinculado al cumplimiento de objetivos o

finalidades constitucionales y legales legitimas.

La solicitud recae en un asunto de interés publico y no se enmarca
dentro de las causales de secreto o reserva por cuanto no se refiere
a datos personas ni sensibles a la luz de la las definiciones de la

Ley N° 19.628.

Dicha sentencia del TC fue puesta en conocimiento de la Corte de

Apelaciones de Santiago en el Reclamo de llegalidad rol: 6704-2011, y se

tuvo a la vista y se considerd por esta Corte al dictar la sentencia acogiendo

este Reclamo.

En contra de la sentencia del Reclamo de llegalidad (estrictamente en contra

de los Ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago Sres. Juan Mufioz
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Pardo y Alejandro Madrid y del Abogado Integrante Sr. Bernardo Lara, por
las faltas y abusos graves en que habrian incurrido al dictar la sentencia), el
alcalde de Melipilla Mario Gebauer present6 un recurso de queja (rol: 9563-

2012) el cual fue rechazado por la Corte Suprema.
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CAPITULO VI: CIFRAS Y ESTUDIOS

La ley de acceso a la informacion ya a mas de seis afios de su entrada en
vigencia ha significado un importante y positivo impacto tanto en la
administracion del Estado, como en el ejercicio del derecho de acceso a la
informacidn, en el trabajo de la prensa y de investigadores y en el necesario

control ciudadano de lo publico.

El Consejo para la Transparencia, y en menor medida el Ministerio
Secretaria General de la Presidencia y organismos de la sociedad civil como
Chile Transparente o Pro Acceso han realizado un importante seguimiento

desde el dia uno del comportamiento de las solicitudes de acceso a la
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informacion, asi como también del cumplimiento por de los sujetos
obligados y el conocimiento y comportamiento frente a esta normativa por

parte de los distintos intervinientes.

Para objetos de este trabajo haremos referencia solamente a algunos de ellos
que pueden dar una vision general del “estado del arte” al momento del

cierre de esta publicacion.

1. DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION

- Solicitudes de acceso a la informacion a organismos de la
administracion central del Estado a Junio de 2015: 305.780
solicitudes, que no incluyen las realizadas a municipios debido a
la falta de centralizacidon de sistema y estadisticas lo que podria
subsanarse con la completa implementacion del Portal de
Transparencia del Estado de Chile™.

- Casos ingresados a tramitacion ante el Consejo para la
Transparencia a Junio de 2015: 11.638 de los cuales se han

despachado 10.924, el 39.9% de estas se declaran inadmisibles,

1 www.portaltransparencia.cl
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fallandose en el fondo el 52.9% de los cuales un 57.2% se acoge
totalmente y un 22.1% se acogen parcialmente. En cuanto a los
sujetos obligados la proporcion es de 60% de casos reclamados
provenientes de solicitudes realizadas a la administracion del
Estado y un 40% a solicitudes realizadas a municipios.

De los 11.638 casos ingresados para conocimiento del Consejo
para la Transparencia, 7308 son de la Region Metropolitana lo que
demuestra que uno de los desafios pendientes es el de una mayor
regionalizacion del ejercicio del derecho.

El Consejo para la Transparencia ha realizado una serie de
estudios respecto al cumplimiento del derecho de acceso a la
informacion mediante la identificacion de las barreras de acceso
encontradas ante la realizacion de solicitudes de acceso a la
informacion.

Asi sefiala que el cumplimiento del derecho de acceso a la
informacion en municipios es de 54.26% en 2014, no existiendo
un estudio de medicion homologable para la administracion

central del Estado.
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2. CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES DE

TRANSPARENCIA ACTIVA

- Administracion central del Estado®: 93% de cumplimiento al afio
2014, lo que importa un retroceso comparandolo con la
fiscalizacion del afio 2013 cuyo resultado de cumplimiento fue de
un 96%.

- Universidades Estatales™: 85.07% de cumplimiento de
obligaciones de transparencia activa.

- Empresas Publicas:** 78.52% de cumplimiento al afio 2014 en
obligaciones de transparencia activa en un universo de treinta
empresas.

- Corporaciones Municipales:* 45.73% de cumplimiento al afio
2014 en cumplimiento de obligaciones de transparencia activa de

53 corporaciones municipales fiscalizadas.

%2 Consejo para la Transparencia. Resultados fiscalizacion transparencia activa administracion central
2014. [en linea]
http://www.consejotransparencia.cl/consejo/site/artic/20150114/asocfile/20150114120707/ranking_ta__ad
m_central_2014.pdf [Consulta: 20-08-2015]

% Consejo para la Transparencia. Resultados fiscalizacién transparencia activa universidades 2014. [en
linea]
http://www.consejotransparencia.cl/consejo/site/artic/20140609/asocfile/20140609154430/resultados_univ
ersidades ta 2014 prensa s lo lectura .pdf [Consulta: 20-08-2015]

% Consejo para la Transparencia. Resultados fiscalizacion transparencia activa empresas publicas 2014.
[en linea]
http://www.consejotransparencia.cl/consejo/site/artic/20140505/asocfile/20140505111136/resultados_ta 2
014 empresas_p__blicas_web.pdf [Consulta: 20-08-2015]
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- Municipios:® 47.53% de cumplimiento al afio 2013 en
obligaciones de transparencia activa de 345 municipios
fiscalizados.

- Partidos Politicos”: Si bien no son sujetos obligados de
transparencia activa, por su importancia, Chile Transparente
Capitulo Chileno de Transparencia Internacional ha realizado
durante los afios 2014 y 2015 el indice transparencia en partidos
politicos.

En base a 23 estandares establecidos luego del levantamiento de
estandares internacionales y buenas préacticas, el resultado del afio
2015 en base a los 12 partidos politicos constituidos da un
promedio de cumplimiento en promedio simple de 4.3 de un

maximo a obtener de 7 puntos.

% Consejo para la Transparencia. Resultados fiscalizacion transparencia activa Corporaciones Municipales
2014. [en linea]
http://www.consejotransparencia.cl/consejo/site/artic/20140505/asocfile/20140505110828/2do_proceso_c
orp_municipales ta 2014.pdf [Consulta: 20-08-2015]

% Consejo para la Transparencia. Resultados fiscalizacién transparencia activa Municipal 2014. [en linea]
http://www.consejotransparencia.cl/consejo/site/artic/20140505/asocfile/20140505105114/2do_proceso_d
e_fiscalizacion_ta_municipal _2013.pdf [Consulta: 20-08-2015]

% von Wolfersdorff, J., Precht, A. y Figueroa, M. 2015. indice de transparencia en los partidos politicos en
Chile. Chile Transparente. http://www.partidostransparentes.cl/doc/2015-
1/Informe%20Final %201 TPP%20may0%202015.pdf [Consulta: 20.08-2015]

208


http://www.consejotransparencia.cl/consejo/site/artic/20140505/asocfile/20140505110828/2do_proceso_corp_municipales_ta_2014.pdf
http://www.consejotransparencia.cl/consejo/site/artic/20140505/asocfile/20140505110828/2do_proceso_corp_municipales_ta_2014.pdf
http://www.consejotransparencia.cl/consejo/site/artic/20140505/asocfile/20140505105114/2do_proceso_de_fiscalizacion_ta_municipal_2013.pdf
http://www.consejotransparencia.cl/consejo/site/artic/20140505/asocfile/20140505105114/2do_proceso_de_fiscalizacion_ta_municipal_2013.pdf
http://www.partidostransparentes.cl/doc/2015-I/Informe%20Final%20ITPP%20mayo%202015.pdf
http://www.partidostransparentes.cl/doc/2015-I/Informe%20Final%20ITPP%20mayo%202015.pdf

3. ESTUDIO NACIONAL DE TRANSPARENCIA

El Consejo para la Transparencia desde el afio 2009 realiza el Estudio
Nacional de Transparencia mediante el cual se busca medir el impacto de la
aplicacion de la ley de transparencia en la ciudadania y junto con eso la
percepcion que tienen los ciudadanos de esta ley, del Consejo y en general

de la transparencia.

Los resultados del Gltimo estudio realizado en Diciembre de 2014% nos

entrega los siguientes resultados que son relevantes para esta memoria:

- La percepcion de los ciudadanos sobre la transparencia del Estado
es baja, de esta forma un 78.9% de los encuestados sefialan con
una nota menor a 5 en una escala de 1 a 10. Junto con lo anterior,
solamente un 21.6% de los encuestados sefialan con una nota
sobre 6 la transparencia de los funcionarios publicos.

- Un 80% de los encuestados cree que el Estado solo pone a
disposicién la informacion que le conviene y un 49% de ellos

creen que alguna informacion debe ser mantenida en reserva.

% MORI. 2015. Estudio Nacional de Transparencia sexta edicion. Consejo para la Transparencia.
http://www.consejotransparencia.cl/consejo/site/artic/20121213/asocfile/20121213155411/informe_final
de_resultados_ent 2014 2 .pdf [Consulta: 20-08-2015]
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La evolucion sobre la confianza de la informacidn que otorgan los
organismos del Estado resulta interesante. En 2009 un 36.1%
sefialaba su confianza y en el Gltimo estudio un 44.0%, esto se
contrapone a la informacion que los organismo publicos ponen a
disposicion en sus paginas web donde el 35% de los ciudadanos
sefialan, en 2014, que esta es confiable.

Solamente un 9% de los ciudadanos sefiala que la transparencia de
los organismos publicos es un tema importante para el pais, pero
un 47.1% de los encuestados sefialan el interés de informarse
acerca de lo que realiza el Estado.

Sobre el conocimiento de una instancia para reclamar por no
entrega de informacién solicitada el 33% de los encuestados
identifican al Servicio Nacional del Consumidor como el
organismo competente, seguido del Consejo para la Transparencia
con un 14% de las respuestas.

Un 28.9% de los encuestados conoce la ley de transparencia y un
19.6% al Consejo para la Transparencia, o que puede verse como
un logro importante debido a los pocos afos que tiene esta

normativa.
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Un 60% de los encuestados desconoce el plazo que tiene los
sujetos obligados para contestar las solicitudes y de los que saben
que existe un plazo solamente el 7% sefiala los 20 dias habiles
COmo respuesta.

32% de los encuestados haria ejercicio del derecho a reclamar
cuando no se entrega la informacion solicitada.

Un 25% de los encuestados ha solicitado informacién y esta en un
52.4% ha sido referente a subsidios y beneficios. En un 80% de
los casos la informacion fue entregada por el servicio requerido y
un 77% quedo satisfecho con la informacidn que se le entrego.
Sobre el conocimiento de la seccidn gobierno transparente el 19%
dice conocerlo. Esto es un importante aumento desde el afios 2011

donde s6lo un 7.7% de los encuestados decia conocerlo.
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CAPITULO VII: ALGUNOS DESAFIOS
PENDIENTES

1. LA CONSAGRACION DEL DERECHO DE ACCESO A
LA INFORMACION EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE LA REPUBLICA

Como se ha sefialado en capitulos anteriores, en nuestro pais se dio una
discusion bastante somera en el marco de la reforma constitucional del afio
2005 propiciada por el caso Claude Reyes donde se exigio al Estado chileno
el cumplir con la proteccion del derecho a acceso a la informacion, lo que a
nivel constitucional se realiz6 a medias consagrando en las bases de la

institucionalidad el articulo 8 inc. 2, que sefala:

212



“Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como
sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, s6lo una
ley de quorum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquéllos
0 de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las
funciones de dichos érganos, los derechos de las personas, la seguridad de
la Nacion o el interés nacional.”

La no consagracion de este principio como un derecho fundamental a traido

consecuencias fundamentalmente por la jurisprudencia establecida por el

Tribunal Constitucional en distintos fallos entre ellos el de “Correos

Electronicos” al que hice referencia anteriormente.

Esto ha llevado a la discusién en el parlamento de una reforma
constitucional que en este momento se encuentra en su ultimo tramite en

comision mixta.>

Por una parte, el proyecto propone modificar el inciso primero del articulo
8° de la Constitucion en el siguiente sentido: “En el desempefio de sus

funciones, los titulares de los organos del Estado deben observar los

% Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. 2013. Boletin 8805-07 Otorga reconocimiento
constitucional al principio de transparencia y al derecho de acceso a la informacién pablica. Enero 2013.
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principios de probidad y transparencia. Este tltimo incluye los principios de

publicidad y de acceso a la informacion publica”.

Por otra parte se reconoce como garantia constitucional en el numeral 12
del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica un nuevo inciso
segundo: “Toda persona tiene derecho a buscar, requerir y recibir
informacién publica, en la forma y condiciones que establezca la ley, la que

debera ser de quorum calificado”.

De esta forma lograrian resolverse los problemas de interpretaciéon y se
consagraria claramente el derecho de acceso a la informacién como una

garantia fundamental.

2. EL PERFECCIONAMIENTO DE LA LEY 20.285

La evolucion de las normas de acceso a la informacion, sumado a las
lecciones que nos han entregado la implementacién y vacios encontrados en
los afios de vigencia hacen, sin duda, necesario el avanzar hacia una
profundizacion y revision de la normativa. A mi juicio en los siguientes

aspectos:
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a) Inclusién de nuevas definiciones:
Es necesario actualizar e incluir al menos los conceptos de “Dato

abierto” y de “Portal de Transparencia del Estado de Chile”.

b) Ampliacion de los sujetos obligados:
- La “Ley Modelo” de la Organizacion de Estados Americanos'®
define claramente cual debe ser el alcance y finalidad de las

normas de Acceso a la Informacion, asi en el numeral 3 sefiala:

“La presente Ley se aplica a toda autoridad publica perteneciente a
todas las ramas del Gobierno (Poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial) y en todos los niveles de la estructura gubernamental interna
(central o federal, regional, provincial o municipal); se aplica también a
los 6rganos, organismos o entidades independientes o autonomos de
propiedad del Gobierno o controlados por el mismo, bien actuando por
facultades otorgadas por la Constitucién y otras leyes y se aplica
asimismo a las organizaciones privadas que reciben fondos o beneficios

publicos (directa o indirectamente) o que desempefian funciones y

199 Organizacion de Estados Americanos. 2010. Ley modelo interamericana sobre acceso a la informacién
publica. http://www.0as.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES 2607 XL-0-10_esp.pdf [Consultado 17-05-2015]
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servicios publicos pero solamente con respecto a los fondos o

beneficios publicos desempefiados...”

Nuestra norma se ha quedado corta, y si bien la misma jurisprudencia del
consejo ha ido ampliando a los sujetos obligados, por ejemplo a las
corporaciones municipales y fundaciones del gabinete sociocultural de la
presidencia, es necesario explicitarlo e incluir a otros sujetos que siguiendo

el precepto anteriormente citado debiesen estar incluidos, a saber:

o Corporaciones y asociaciones municipales.

o Otras entidades privadas creadas por organos publicos para
el cumplimiento de funciones pablicas.

o Partidos politicos constituidos legalmente,
estableciéndoseles un estatuto especial de transparencia tal
como lo recomienda la consultoria de este autor realizada a
la Red de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica
bajo el Programa Eurosocial y como lo ha realizado

recientemente la legislacién mexicana en la materia.'®*

191 Dicha consultoria a la fecha no ha sido publicada. Contiene la recomendacion de obligaciones de
transparencia activa y pasiva especificas para partidos politicos y recomiendo la tutela del Consejo para la
Transparencia en el cumplimiento de estas funciones, asi como un sistema sancionatorio especifico debido
a la naturaleza de los partidos politicos.
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c)

d)

o Las empresas privadas que presten servicios publicos, con
un tratamiento similar al que actualmente tienen las
empresas publicas a este respecto.

o Las personas juridicas que reciban o intermedien fondos o
beneficios publicos nacionales respecto al monto de fondos
publicos que estas reciban.

Conservacion de los archivos publicos:

Uno de los problemas de implementacion de la ley ha sido la escases
de una cultura de archivos publicos y de un adecuado marco
normativo, ya que el actual data de 1929 y tiene mas bien una mirada

“museoldgica” no asi una mira de acceso a la informacion.

Es por esto que una reforma a la ley 20.285 debiese incluir un
articulo que permita la digitalizacion de archivos, la fidelidad de la
informacion, la conservacion de estos y la posibilidad vy

procedimiento de expurgo de archivos digitalizados.

Obligaciones de Transparencia Activa:
Se hace necesario el incluir obligaciones de transparencia activa tales
como:
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o Hacer extensible no solamente la transparencia activa a
todos los sujetos obligados por la ley, estableciéndose eso si
los estatutos especiales sefialados anteriormente.

o Incluir a los empleados de dichos sujetos contratados bajo
el cddigo del trabajo en cuanto a la obligacion de publicar
SUs remuneraciones.

o Incluir la publicacion de las declaraciones de patrimonio e
interés de las autoridades y funcionarios obligados a
realizarla.

o Incluir explicitamente los registros de la ley 20.730 que

regula el Lobby y la gestidn de interés particular.

Consagrar explicitamente el portal de la transparencia del Estado de
Chile'® para el cumplimiento de estas obligaciones e incluir la obligacion

de publicar dicha informacion en formatos de datos abiertos.

e) Publicidad del contenido de correos electronicos o medios de

comunicacion electrénica:

102 \mww.portaltransparencia.cl
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Debido a la jurisprudencia uniforme del Tribunal Constitucional respecto a
la privacidad de los correos electronicos de los funcionarios publicos, se
hace necesario el hacer una mencidn expresa que permita sin vulnerar las
comunicaciones de caracter privado, no realizadas en virtud de la funcion
publica, el habilitar el acceso a aquellos correos electronico o medio
homologables que siendo de aquellos denominados “medios
institucionales” contengan informacion referida al ejercicio de las funciones

publicas.

f) Perfeccionamiento del Consejo para la Transparencia:

Ante el creciente nimero de amparos, y la necesidad de una mayor
capacidad de resolucion de casos directivos por parte del Consejo para la
Transparencia se hace necesario establecer el caracter de permanentes y con
dedicacion exclusiva de todos los consejeros, lo que permitiria una mayor
cantidad de sesiones de consejo y junto con eso minimizaria los conflictos
de interés que supone el tener actividades de caracter privado y el rol de

Consejero.

219



220



CONCLUSIONES

Las implicancias de la implementacién de una politica de acceso a la
informacién en nuestro pais ha sido un proceso lento y por supuesto, como
se ha sefialado, inconcluso, pero que ha sido sin duda exitoso y de una
profundidad que ha ido cambiando la forma de entender la administracion y

de lo que pueden esperar los ciudadanos de ella.

Esta puerta que se ha abierto se ha ido complementando de diversas

maneras.

Primero con el nacimiento de un periodismo de investigacion y de
investigacion académica basada en las solicitudes de acceso a la
informacién, asi como con el surgimiento de normativa que profundiza en
ciertos ambitos especificos el acceso a la informacion publica, como es el
caso de la ley 20.730 que regula el lobby y la gestion de intereses
particulares y que es en la especie una ley de acceso a la informacion de
agendas y reuniones, la importancia que se le ha dado a la publicacion de
declaraciones de patrimonio e interés de las autoridades publicas,

recientemente reguladas en el marco de la “ley de probidad en la funcion
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publica! y otras como el cortocircuito que hacen normas como las que

permiten el aporte reservado a campafias electorales.

Como puede verse el derecho a acceso a la informacién puablica ha calado
hondo y se ha transformado ya no en un anhelo si no que en un punto de
partida para una verdadera democracia participativa que se deje fiscalizar y

auscultar por parte de los contribuyentes y de los ciudadanos en general.

Junto con los desafios pendientes ya resefiados se hace urgente el avanzar
profunda y decididamente en la calidad de la informacion puablica y la
implementacién de una completa politica de archivos que actualice la
actual, junto con eso el ir terminando con espacios de opacidad excesiva
presentes en diversos sectores del actuar pablico, como es el caso de la ley
reservada del cobre y las compras en materia de defensa y la
discrecionalidad aun presente en grados preocupantes sobre todo en la

administracion local y regional.

Desde el punto de vista normativo, y tal como lo sefialé en el cuerpo de la
memoria, se hace importante una revision de esta a la luz de la experiencia
que permita su proyeccién y el aumento de su uso como herramienta de

control social.
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