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RESUMEN

Los autores analizan la evolucién de la regulacion del derecho de acceso a la informacion en Chile
desde 1990 a la fecha, identificando las tensiones que ésta ha conocido durante la discusién politico-
legislativa. Posteriormente, advierten de los principales desafios que debera enfrentar el Consejo para
la Transparencia en la implementacién de la ley.
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1. Introduccion

La ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Pdblica (en adelante, LAIP) —vigente a partir del
20 de abril de 2009- responde a los estdndares internacionales mas avanzados sobre normativa
de acceso a la informacién, y posiciona a Chile entre los paises de vanguardia en esta materia.

Sin perjuicio de lo anterior, la aprobacién de esta legislacién no es el resultado de la conviccién
de los actores politicos sobre la necesidad de garantizar el acceso a la informacién, sino que
constituye una respuesta gubernamental a los casos de corrupcién que han afectado al sector
publico en los dltimos afos. En consecuencia, esta nueva institucionalidad se implementara en
el contexto de un sector piblico en cuya gestién y organizacién todavia predomina la cultura
del secretismo.

La LAIP cre6 el Consejo para la Transparencia, 6rgano auténomo cuyo rol serd clave en la aplica-
cién adecuada y efectiva de las garantias y obligaciones establecidas en este cuerpo legal. En la
implementacién de esta ley el Consejo debera enfrentar tanto los desafios de una cultura basada
en el secretismo, asi como las complejidades y retos que establece la propia ley.

Este articulo analiza, en su primera parte, la evolucién del derecho de acceso a la informacién
publica en Chile y, en la segunda, los principales desafios que debera enfrentar la nueva institu-
cionalidad creada por la LAIP.

2. Evolucién del derecho de acceso a la informacién piblica en Chile

Desde 1990 Chile ha experimentado significativos avances en la garantia del acceso a la infor-
macién publica. De igual forma que en el resto de los paises de Latinoamérica, los avances en
politicas y normas sobre el derecho de acceso a la informacién publica tienen su origen en diversos
factores: (i) la respuesta a las violaciones de derechos humanos en el marco del “derecho a la
verdad”'; (i) la incorporacién en la agenda pdblica de nuevas demandas ciudadanas que reque-
rian acceder a la informacion en poder del Estado, tales como la defensa del medio ambiente,
la proteccién del consumidor y la libertad de prensa?; (iii) y, desde 1994 hasta nuestros dias, la
lucha contra la corrupcién.

Desde principios de los 90 los escandalos de corrupcion piblica en Chile motivaron la creacién
por parte del Poder Ejecutivo de comisiones ad hoc, cuya misién era elaborar propuestas de po-

Segtin Abramovich y Courtis, respecto del tratamiento de este derecho en Argentina, “uno de los desarrollos mas recientes
en materia de investigacion de las violaciones a los derechos humanos cometidas en la pasada dictadura consiste en
la conceptualizacién del llamado ‘derecho a la verdad’, es decir, el derecho de familiares de personas desaparecidas a
conocer el destino de éstas, independientemente de las posibilidades de persecucién penal”. Al respecto, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos senalé (caso Castillo Paez) que existiria una violacién del “derecho a la verdad y
a la informacién, debido al desinterés del Estado para esclarecer los hechos que dan lugar a este caso”. ABRAMOVICH,
V. y COURTIS, C. El Acceso a la Informacién como Derecho. En: GONZALEZ F. y VIVEROS F. Igualdad, Libertad de
Expresion e Interés Publico, Cuadernos de Andlisis Juridico, N° 10, Universidad Diego Portales, 2000, p. 203.

La historia de la legislacién nacional sobre el acceso a la informacién es ilustrativa sobre este Gltimo punto. Aun cuando
la primera regulacion del acceso a la informacién pudblica data de 1999, ya en 1994 la Ley 19.300 de Bases Generales
del Medio ambiente establecia en su articulo 28 normas sobre acceso a la informacién ambiental y causales de reserva
de la misma, encomendando a la Comisién Nacional del Medio Ambiente mantener un sistema de transparencia activa
sobre una parte de la informacién ambiental (articulo 70). En igual sentido, en 1997 la Ley N° 19.496 sobre proteccion
de los derechos del consumidor consagraba expresamente el “derecho a una informacién veraz y oportuna sobre los
bienes y servicios ofrecidos, su precio, condiciones de contratacion y otras caracteristicas relevantes de los mismos,
y el deber de informarse responsablemente de ellos” (articulo 3°, letra b); y entregaba una definicion de “informacién
basica comercial”, la que debia “suministrarse obligatoriamente al piblico consumidor” “asegurando un acceso claro,
expedito y oportuno” (articulo 1°, N° 3).
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liticas y cambios normativos?. El trabajo de estas comisiones impulsé el debate legislativo sobre
acceso a la informacién publica.

La primera de estas comisiones, la Comisién Nacional de Etica Piblica de 1994, recomendé
legislar sobre acceso a la informacién pdblica en Chile. Sin embargo, no seria sino hasta el afio
2008 cuando finalmente se aprobara una normativa de estas caracteristicas.

El primer proyecto sobre acceso a la informacién administrativa fue presentado por el Ejecutivo en
1995. Este proyecto contenia muchas de las materias que fueron incorporadas al sistema juridico
por primera vez a través de la LAIP. Entre éstas, (i) la consagracién del principio rector del “libre
acceso a los documentos que se encuentren en poder de la Administracién del Estado”; (ii) causales
de reserva de la informacion, (iii) un procedimiento de acceso a la informacién administrativa; vy,
(iv) normas sobre transparencia activa®.

Este proyecto de ley no tuvo acogida en el Congreso, y fue enviado sin informes al archivo legis-
lativo en marzo de 1998. Resulta esclarecedor lo expresado por el entonces senador Viera-Gallo,
quien sefialé que este proyecto no prosperé “porque se considerd que extremaba el principio de
transparencia y publicidad”, ya que “acorde con nuestra idiosincrasia, es menester preservar un
equilibrio entre lo que las personas tienen derecho a saber y los documentos o debates internos de
los 6rganos del Estado que no es conveniente que trasciendan a la opinién publica”. Planteando
como alternativa “que cada organismo pudiera determinar en forma auténoma los casos en que
la actuaciéon o documento debe mantenerse en reserva”, ya que “entregar esta mision a la ley,
agregd, ofrece el riesgo de que ésta sea tachada de inconstitucional por ser restrictiva, con lo
cual se llega a un grado de transparencia completa de los 6rganos del Estado, para lo cual, en su
opinién, nuestro pais no estd preparado”®.

El comentario antes citado refleja la nocién —generalizada en aquel tiempo- de que la publicidad
y el acceso a la informacién formaban parte de los “principios de buena administracién”, cuya
extension debia ser determinada discrecionalmente por la administracién. Esta perspectiva tuvo
su recepcion normativa el 2001 en el Decreto Supremo N° 26, del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia. Este Decreto estableci6 el primer “reglamento sobre el secreto o reserva de los
actos y documentos de la administracién del Estado”, el cual transformé el secreto en la regla
general en la administracién publica.

No fue sino hasta el 2005, y con motivo de una segunda recomendacién de la Comisién Nacional
de Etica Publica, que se incorporé a la Constitucion el principio de probidad y publicidad en la
funcién publica. Esta modificacién permitié garantizar la publicidad de los actos, procedimien-
tos y fundamentos de las decisiones de los 6rganos del Estado, sin perjuicio de las excepciones
constitucionales que justifiquen el secreto o reserva de la informacion.

Posteriormente, en septiembre de 2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante, Corte IDH), condend al Estado de Chile en el caso Claude Reyes a “adoptar, en un plazo
razonable, las medidas necesarias para garantizar el derecho de acceso a la informacién bajo el

3 REHREN, A. La Evolucién de la Agenda de Transparencia en los Gobiernos de la Concertacién. Instituto de Ciencia
Politica UC, Pontificia Universidad Catdlica de Chile. 2008.

4 Entenderemos por transparencia activa el deber de 6rganos del Estado de mantener a disposicién permanente del pdblico,
a través de sus sitios electrénicos, un conjunto de informacion relevante para la fiscalizacién de su gestion.

> Informe Comisién de Constitucién del Senado. Historia de la Ley N° 20.050. Reforma Constitucional que Introduce
Diversas Modificaciones a la Constitucion Politica de la Republica. Articulo 1° nimero 3 (Principios de probidad y
publicidad). 06 de noviembre de 2001. Cuenta en sesién 12, Legislatura 345. Pag. 22 [en linea]. Disponible en: http://
www.bcn.cl/carpeta_temas_profundidad/temas_profundidad.2008-03-18.6305273234/documentos-de-acceso-a-la-
informacion-publica/HL20050_art1_N3.pdf; [citado el 12 de enero de 2009]
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control del Estado”. Esta sentencia legitimé el concepto de derecho de acceso a la informacién
publica como derecho fundamental, al indicar que “el derecho a la libertad de pensamiento y
de expresion contempla la proteccion del derecho de acceso a la informacién bajo el control
del Estado, el cual también contiene de manera clara las dos dimensiones, individual y social,
del derecho a la libertad de pensamiento y de expresién, las cuales deben ser garantizadas por
el Estado de forma simultidnea”®.

Estos dos hechos incorporaron y fortalecieron en la discusién politico-legislativa la idea de que la
legislacion sobre el acceso a la informacién suponia la regulacién de un derecho fundamental, en
contraste a la histérica idea de su regulacion como una herramienta para combatir la corrupcién
y modernizar el Estado’.

En 1996, y en respuesta a una nueva serie de escandalos de corrupcién en 6rganos de la admi-
nistracién del Estado, la Presidenta de la Repiblica convocé a un comité de expertos -formado
en su mayoria por miembros de la sociedad civil®-, a quienes encargé la elaboracién de un
“informe sobre medidas para favorecer la probidad y eficiencia de la gestién publica”. Entre
sus recomendaciones, el comité de expertos propuso que se dictara una “ley especial que se
encargara de precisar y hacer efectivo el derecho ciudadano de acceso a la informacién pu-
blica”. El comité recomendd (i) la limitacién de las causales de reserva en conformidad con
las normas constitucionales; (ii) la positivizacién de los principios del acceso a la informacién
reconocidos internacionalmente; (iii) la consagracion del deber de transparencia activa; y (iv) la
creacion de un 6rgano auténomo con rango constitucional cuya tarea fuese garantizar el acceso
a la informacién publica.

El Ejecutivo incorpord estas recomendaciones a través de una indicacion sustitutiva total a la
mocién del afo 2005 patrocinada por los senadores Larrain y Gazmuri® para regular el acceso a
la informacién administrativa. Estos antecedentes dieron forma a la actual Ley N° 20.285 sobre
Acceso a la Informacién Pablica y a la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y Acceso a
la Informacién de la Administracién del Estado (en adelante, Ley de Transparencia o LT) creada
por ella’®.

Corte IDH. Claude Reyes y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19
de septiembre de 2006, Serie C, N° 151. punto 7 de la parte resolutoria y parr. 77, respectivamente.

MUNOZ, A. Transicién a la Democracia, Politicas de Probidad y Mecanismos Internacionales de Proteccién de Derechos
Humanos. El Caso de Chile. En: ZALAQUETT ). y MUNOZ A. Transparencia y Probidad Pdblica. Estudios de Casos de
América Latina, Centro de Derechos Humanos, Universidad de Chile, 2008, pp. 113-129.

Esta comision fue integrada por: Enrique Barros, abogado y profesor universitario; Carlos Carmona, Jefe de la Divisi6n
Juridica-Legislativa de Ministerio Secretaria General de la Presidencia; Alejandro Ferreiro, Ministro de Economia;
Davor Harasic, presidente de Chile Transparente; Maria Olivia Recart, Subsecretaria de Hacienda; Salvador Valdés,
Economista e investigador CEP; y José Zalaquett, abogado, actualmente co-Director del Centro de Derechos Humanos
de la Universidad de Chile.

Proyecto de Ley sobre Acceso a la Informacion Piblica. Corresponde a la mocién de los senadores Hernan Larrain y
Jaime Gazmuri. Boletin N° 3773.

La Ley N° 20.285 sobre acceso a la informacién piblica (LAIP) se compone de once articulos y un articulo transitorio.
En su articulo 1° la LAIP aprueba la “Ley de Transparencia de la Funcién Pdblica y Acceso a la Informacién de la
Administracion del Estado” (LT), la que consta de 49 articulos y 3 disposiciones transitorias. Es en esta dltima donde se
regula el derecho de acceso a la informacién, sus principios, las normas de transparencia activa, el procedimiento de
acceso a la informacién y las causales de reserva de la misma y el Consejo para la Transparencia.

Los demas articulos de la LAIP regulan, a partir de remisiones especificas a las normas de la LT, los diferentes regimenes
de transparencia que se exigen a otros 6rganos del Estado (v.gr. 6rganos auténomo-constitucionales; el Poder judicial;
el Congreso Nacional; las empresas publicas; etc.)
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3. Desafios del Consejo para la Transparencia y efectiva garantia del derecho de acceso a la
informacion publica en Chile

No obstante la compleja evolucién que ha experimentado el tratamiento y regulacién del dere-
cho de acceso a la informacién puablica en Chile, la incorporacién en nuestro sistema juridico
del Consejo para la Transparencia, 6rgano auténomo encargado de promover la transparencia,
fiscalizar el cumplimiento de la ley y garantizar el derecho de acceso a la informacién, permitira
favorecer el desarrollo de una institucionalidad que profundice en la aplicacion efectiva de los
principios de transparencia y publicidad al interior de los 6rganos del Estado.

a. Delimitacion de las causales de reserva

La discusion legislativa sobre el acceso a la informacién en Chile no se desarrollé desde el reco-
nocimiento y regulacién de un derecho fundamental. Aun cuando el Tribunal Constitucional en
1995 reconocid el rango constitucional de este derecho'?, no se generé un cambio en la discusién
legislativa, ni se permed la labor del Poder Ejecutivo o de los tribunales de justicia'?.

Luego, la eficacia de la LAIP dependera en gran medida de la forma en que el Consejo para la
Transparencia reconozca y fortalezca el derecho de acceso a la informacién como derecho fun-
damental. El Consejo debiese orientar decisivamente la labor de las Cortes Apelaciones, 6rganos
que, en Gltima instancia, son llamados a delimitar las causales de reserva de la informacién al
conocer de los reclamos de ilegalidad que los 6rganos de la administracién o los particulares
presenten en contra de las resoluciones del Consejo'3.

Las causales de reserva o secreto de la informacién establecidas por la Ley de Transparencia
son, en general, razonables y se ajustan a los estandares que al efecto se observan en el derecho
comparado. Sin embargo, las causales constituyen “conceptos juridicos indeterminados” cuyo
contenido y extension requiere ser delimitado para su aplicacién al caso en concreto.

Al respecto, es probable que un reconocimiento “débil” o restrictivo del derecho de acceso a la
informacion extienda, injustificadamente, el ambito de reserva de la informacién; mientras que
su reconocimiento “fuerte” como “norma iusfundamental adscrita a la libertad de expresién”
(Art. 19 N° 12 CPR, 13 CADH y 5°, inciso 2° CPR) lo constituira en un mandato que obligue a su
mdxima realizacién posible'.

STC Rol N° 226 de 30 octubre de 1995. Requerimiento sobre el proyecto de ley sobre libertad de expresion, informacion
y ejercicio del periodismo que fue motivado por diputados de la oposicién politica quienes consideraban que el proyecto
consagraba un derecho que la Constitucién no establecia (el derecho de las personas a estar debidamente informadas
sobre las distintas expresiones culturales, sociales o politicas existentes en la sociedad —articulo 1°, inciso 3°) y, por
tanto, no existirfa ninguna exigencia constitucional a su regulacién. También se reconoce como derecho constitucional
en STC Rol N° 634-2006, de 9 de agosto de 2007.

Al respecto, véase: CONTESSE, J. La Opacidad del Administrador y la indulgencia judicial: Jurisprudencia y practica sobre
acceso a la informacién publica en Chile. En: Libertad de Expresién en Chile, Universidad Diego Portales, 2006.

Segun el articulo 28 de la LT, contra de las resoluciones del Consejo que denieguen el acceso a la informacion publica,
procedera el reclamo de ilegalidad ante las Cortes de Apelaciones. Asimismo, dicho articulo faculta a los 6rganos de la
administracion a reclamar ante las Cortes de Apelaciones cuando se otorgue el acceso a la informacién, exceptuando
aquellos casos en que la causal invocada por la administracion para denegar el acceso haya sido “el debido cumplimiento
de las funciones del 6rgano”.

Sobre el reconocimiento “débil” del derecho de acceso a la informacién, las criticas a la tesis del Tribunal Constitucional
respecto del acceso a la informacién como “derecho implicito” en la Constitucién y la tesis de un reconocimiento “fuerte”
del derecho de acceso a la informacién como norma iusfundamental adscrita a la Constitucién, véase: GARCIA, G. y
CONTRERAS, P. Derecho de Acceso a la Informacion en Chile: Nueva regulacién e implicancias para el sector de la
Defensa Nacional. En: Seminario: Acceso a la Informacién y Derechos Humanos. Santiago, Chile, Universidad Alberto
Hurtado, 2008. Inédito.
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Estas causales deberdn ser interpretadas para cada caso particular y ponderarse adecuadamente
los valores en contraposicion: el acceso a la informacion versus el bien juridico protegido por
cada causal de reserva. La interpretacion de estos conceptos juridicos indeterminados debera ser
restrictiva, conforme con el articulo 19 N° 26 CPR y los principios de apertura o transparencia,
mdxima divulgacién y divisibilidad, consagrados en el articulo 11 de la LT'>.

La Corte IDH sefalé que “el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion contempla
la proteccion del derecho de acceso a la informacién bajo el control del Estado”'®. Conforme
con este pronunciamiento, el Consejo debera delimitar las causales de reserva considerando
que “[...] las restricciones que se impongan deben ser necesarias en una sociedad democritica,
lo que depende de que estén orientadas a satisfacer un interés piblico imperativo. Entre varias
opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el
derecho protegido. Es decir, la restriccién debe ser proporcional al interés que la justifica y debe
ser conducente para alcanzar el logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida
posible en el efectivo ejercicio del derecho”'”.

Para efectos de determinar la aplicabilidad de las causales de reserva, uno de los mecanismos
que se utiliza mayoritariamente en la doctrina comparada es el denominado “test de dafio”. Este
test establece la obligacién de la autoridad de demostrar que la divulgacién de un determinado
documento o informacién produce o puede producir un dafio especifico a un valor o un dere-
cho juridicamente protegido. Por ejemplo, frente a una solicitud de entrega de un documento
relativo a seguridad nacional, no es suficiente que el documento en cuestién trate materias de
seguridad nacional para que en forma automatica se le otorgue el caracter de reservado. En este
caso, corresponde que la autoridad lleve a cabo una ponderacién de los valores en conflicto,
esto es, el derecho de acceso a la informacién publica frente a la seguridad nacional, de manera
de poder determinar si con motivo del ejercicio del primero de ellos se dafara el segundo y que,
como consecuencia de esa ponderacion, corresponda aplicar una reserva temporal o no del
documento solicitado.

La Ley de Transparencia incorporé el test de dafio como uno de los criterios para resolver la
aplicacién de las excepciones al principio de la publicidad. Al efecto, el articulo 21 de la
LT establece la posibilidad de negar el acceso a la informacién, ya sea total o parcialmente
“cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte...”. Esta forma de calificar las
excepciones a la publicidad de los documentos en la ley recoge la experiencia de paises que
cuentan con una desarrollada legislacion en la materia como Irlanda, Canad4, Inglaterra y

15 El principio de apertura o transparencia consiste en que toda la informacién en poder de los érganos de la Administracién

del Estado se presume publica, a menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas. Por tanto, se invierte la carga de
la prueba en favor del requirente de informacién, correspondiendo al érgano que niegue su acceso acreditar la causal
legal de secreto o reserva en que se funda. Finalmente, por el principio de la divisibilidad, si un acto administrativo
contiene informacién que puede ser conocida y a su vez contiene informacién que debe denegarse en virtud de causa
legal, se mantendrd en reserva s6lo aquella parte que se considera reservada.

16 Corte IDH. Caso Claude Reyes vs. Chile, parr. 77.

17" Corte IDH. Caso Claude Reyes vs. Chile, parr. 91. En igual sentido la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
en su Declaracién sobre Libertad de Expresion (108° Periodo ordinario de sesiones, octubre, 2000) sefialé que “[e]l
acceso a la informacién 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 amenace la seguridad nacional en
sociedades democraticas”. En similar sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que la restriccion
del derecho de acceso a la informacion debe ser “necesaria” para asegurar un fin legitimo, es decir, que el acceso a la
informacion dafie sustancialmente o perjudique seriamente un interés protegido. Primando el caracter piblico de la
informacién cuando en la revelacién exista un interés superior al de su reserva. Lingens v. Austria, 8 de julio de 1986,
solicitud N* 9815/82, EHRR 407. parr. 39-40.
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México. Particularmente la experiencia en el analisis de casos de estos dos Gltimos paises sera
de especial utilidad, pues éstos sirvieron de modelo para el disefio de la institucionalidad de
acceso a la informacién chilena.

En el caso de México, para efectos de precisar el estindar o criterio en la aplicacion del test
de dano, el Instituto Federal de Acceso a la Informacién Pdblica (IFAl) de México, organismo
similar al Consejo para la Transparencia, entregé lineamientos generales para la clasificacién
y desclasificacion de informacion. El IFAl intenté entregar mayor sustento técnico en la inter-
pretacion de la ley mediante la incorporacién de elementos objetivos para la determinacion
del dafio por difusién de informacién. Se estableci6 que el dafio a los intereses establecidos en
la ley debia ser “presente, probable y especifico”. No obstante, la aplicacion de este estandar
ha sido dificil. El IFAl ha tenido problemas en precisar el contenido especifico de dano “pre-
sente”, “probable” y “especifico”, y se ha limitado a reiterar lo establecido en la ley y en los
lineamientos ya sefialados', sin profundizar en los fundamentos y criterios necesarios para
delimitar las causales de reserva.

En Inglaterra, la Ley de Libertad de Informacién'® establece 23 excepciones a la publicidad de la
informacién, la mayoria de éstas sujetas al test de dafio. Para efectos de fijar el estindar de dafio
que debe aplicarse a las causales, la legislacién inglesa utiliza como criterio “la probabilidad”
de que se genere el perjuicio. De esta forma, la autoridad llamada a aplicar este estdndar debera
ponderar los valores en conflicto evaluando la probabilidad de que ocurra un dafio al divulgar la
informacién requerida. En este ejercicio deberian considerarse factores objetivos que permitan
advertir la presencia de un perjuicio inminente y muy probable que justifique la excepcién de
publicidad.

La incorporacién en el test de dafio de elementos que permitan determinar si la difusion de la
informacion causara un dano especifico a los bienes juridicos tutelados por la ley requerira del
Consejo para la Transparencia una argumentacion correcta y persuasiva, particularmente si espera
incidir en la incorporacién de una sélida construccién dogmatica que modifique la actual linea
de la jurisprudencia.

Si no se satisface este desafio, las resoluciones del Consejo no generaran la atencién publica
que una ley de estas caracteristicas requiere, y sus decisiones estardn permanentemente sujetas
a una revision posterior. Las legislaciones de Inglaterra y México han prevenido este posible
inconveniente negando la posibilidad de apelar a resoluciones del 6rgano auténomo encargado
de lafiscalizacién de la ley, como ocurre con las resoluciones del IFAI??; o creando un 6rgano de
apelacién auténomo y especializado, como es el caso del Tribunal de Informacién inglés respecto
de la Oficina del Comisionado de Informacién.

18 LOPEZ-AYLLON, S. y POSADAS, A. Las Pruebas de Dafio e Interés Piblico en Materia de Acceso a la Informacién. Una
Perspectiva Comparada. Derecho Comparado de la Informacion, N° 9. Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
Nacional Auténoma de México [en linea]. Junio de 2007. Disponible en http://www.juridicas.unam.mx; [citado el 12
de enero de 2009]

Ley de Libertad de Informacién del Reino Unido. Freedom Information Act de 2000.

20 Sin embargo, transcurrido un afio desde la resolucién del IFAI que confirmé una resolucién de la Administracién

denegatoria del acceso a la informacidn, el solicitante, atendiendo al posible cambio de razén para la denegacion, podra
reponer su solicitud para que éste reconsidere su resolucién inicial (Art. 60 de la Ley sobre Acceso a la Informacién
Pdblica Mexicana).
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b. De los diferentes regimenes de transparencia y las deficiencias de la LAIP en materia de
transparencia pasiva*'

De los once articulos que componen la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Pdblica
(LAIP), es el articulo 1° el que aprueba la “Ley de Transparencia de la Funcién Pdblica y Acceso a
la Informacién de la Administracion del Estado” (LT). Compuesta por 49 articulos y 3 disposiciones
transitorias, la LT regula el derecho de acceso a la informacién y se aplica sélo a los 6rganos de
la Administracién del Estado??.

En consecuencia, estos 6rganos se encuentran obligados por las normas que regulan los principios
del derecho de acceso a la informacioén, las normas de transparencia activa y pasiva, las causales
de secreto y reserva de la informacién, y un régimen de sanciones, ademas de encontrarse sujetos
a la competencia del Consejo para la Transparencia. Asi, las normas de la Ley de Transparencia
constituyen un cmulo de facultades y deberes al que denominaremos (i) “régimen general de
transparencia”.

Por su parte, los demas articulos de la LAIP regulan las normas de transparencia que se exigen a
los restantes 6rganos del Estado, siendo posible distinguir ademas otros dos regimenes de trans-
parencia: uno aplicable a la mayor parte de los érganos auténomo-constitucionales (Contraloria
General de la Republica, el Banco Central y el Ministerio Pdblico), que hace aplicables y obliga-
torias parte importante de las normas de la Ley de Transparencia (remitiéndose expresamente a
ella) y los excluye de la competencia del Consejo para la Transparencia, que denominaremos (ii)
“régimen de aplicacion restringida de las normas de transparencia”?3; y, por dltimo, un (iii) “régi-
men especial de transparencia” respecto del Poder Judicial, el Congreso Nacional y el conjunto
de empresas ligadas al Estado?*, a los cuales, en principio, s6lo se obliga a mantener, a través
de sus sitios electrénicos, un conjunto de informacién a disposicién de publico, sin perjuicio de
otras obligaciones especiales?>.

Con motivo del pronunciamiento del Tribunal Constitucional?® también se incluyé en este régi-
men especial de trasparencia al Tribunal Constitucional y los Tribunales que conforman la Justicia
Electoral; a los que, originalmente, el legislador incluia en el denominado “régimen de aplicacién
restringida de las normas de transparencia”.

Respecto del procedimiento para solicitar informacién a los 6rganos de la administracion del
Estado, la LT en su Titulo IV reconoce el derecho a solicitar y recibir informacién en poder de
cualquier 6rgano de la Administracién del Estado o elaborada con presupuesto publico, establece

21 Entenderemos por transparencia pasiva el procedimiento legal mediante el cual los 6rganos del Estado responden a los

requerimientos de informacién de los ciudadanos.

22 La LT en su articulo 1° entiende por érganos de la Administracion del Estado los sefialados en el articulo 1°, inciso 2°,

de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado. Sin perjuicio de las precisiones que efectda el articulo 2°
de la misma LT.

23 Los articulos 5°, 7°y 9° de la LAIP hacen aplicables a estos 6rganos: el principio de transparencia (articulos 3°y 4° LT); “en

lo que fuere pertinente”, las normas que regulan el concepto de informacién publica (Titulo I LT); el deber de transparencia
activa (articulos 7°y 9° LT); los principios del derecho de acceso a la informacién piblica (articulo 11 LT), las causales
legales de secreto o reserva de la informacién (articulo 21 LT), la duracién de dicho secreto o reserva (articulo 22 LT) y
el procedimiento para la solicitud de informacién (articulos 10 a 22 LT); pero les somete a un procedimiento especial
para el reclamo por la denegacién del acceso a la informacién ante las Cortes de Apelaciones, excluyéndolos de la
competencia del Consejo para la Transparencia.

24 Empresas publicas creadas por ley, empresas del Estado y las sociedades en que éste tenga participacion accionaria
superior al 50% o mayoria en el directorio (Art. 10° LAIP).

25 Articulos 6°, 8°y 10° de la LAIP.
26 STC Rol N° 1051, 10 de julio de 2008.
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los principios que orientan la interpretacién de este derecho y las normas procesales que aseguran
su tutela, modifica antiguos errores que restringian arbitrariamente su ejercicio?’ e instituye un
nuevo procedimiento para hacer efectivo el acceso a la informacién publica. En virtud de este
procedimiento, el Consejo para la Transparencia, como érgano especializado y auténomo, conoce
en primera instancia de los reclamos por la denegacién del acceso a la informacién, y la Corte de
Apelaciones respectiva resuelve los reclamos de ilegalidad contra las resoluciones del Consejo.

Sin perjuicio de lo anterior, esta moderna legislacion sélo se aplica a cabalidad a los 6rganos
de la Administracién del Estado, pues el legislador dejé fuera del ambito de competencia —o
jurisdiccién— del Consejo a los érganos auténomo-constitucionales precitados (probablemente
previniendo dudas sobre la constitucionalidad de su inclusién). Luego, las personas que deseen
reclamar la violacién de su derecho al acceso a la informacién por parte de estos érganos deberan
hacerlo ante las Cortes de Apelaciones.

Por su parte, inexplicablemente, el legislador excluyé de la aplicacién de estas reglas generales y
restringidas al Congreso Nacional y al Poder Judicial, “siendo imposible encontrar en los registros
de los debates o en la iniciativa del proyecto alguna justificacién a este trato diverso que se brinda
a diversos 6rganos igualmente auténomos respecto de las obligaciones a que quedan sometidos
para cumplir con el principio de transparencia”?8.

A mayor abundamiento, el propio Tribunal Constitucional determiné que, junto con la Justicia
Electoral, debian ser eximidos de un procedimiento de revisién de sus resoluciones sobre acceso
a la informacién, cuya competencia se entregaba a las Cortes de Apelaciones. Lo anterior pues
someter sus resoluciones o determinaciones en materia de acceso a informacién al escrutinio
de un tribunal ordinario de justicia subalterno de la Corte Suprema era contrario a la autonomia
constitucional que consagra el articulo 82 de la Carta Fundamental, el cual establece que ambos
6rganos se encuentran al margen de la superintendencia directiva, correccional y econémica de
la Corte Suprema??:

En consecuencia hoy, por una parte, no existe procedimiento legal alguno para “solicitar” infor-
macioén ni para “reclamar” por su denegacién cuando este derecho sea ejercido ante el Congreso
Nacional, el conjunto de empresas ligadas al Estado, los tribunales que forman parte del Poder
Judicial y otros tribunales especiales; y, por otra parte, no existe procedimiento legal para “recla-

27 Como ocurria con la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado al permitir la denegacién de la informacién
por la oposicion “sin expresion de causa” de aquellos terceros que supuestamente se verian afectados por la publicidad
de la informacion.

28 STC Rol N° 1051-2008. Voto disidente de los Ministros Herndn Vodanovic Schnake y Jorge Correa Sutil. Parr. 1. p. 77.

29 STC Rol N° 1051-2008, cons. 46. Sobre el particular, en concordancia con el voto disidente del Tribunal Constitucional
(Ministros Vodanovic y Correa), creemos que esta sujecion al control de las Cortes de Apelaciones en materias de acceso
a la informacidén no supone una vulneracién de su autonomia constitucional pues si bien sujetarlos al control heterénomo
de otro 6rgano del Estado “ira en desmedro de su autonomia, no les afecta en el cumplimiento de aquellas funciones que
les son propias y que la Carta Fundamental les encarga”, pues “tal autonomia no equivale a una autarquia absoluta en
todas sus decisiones y ciertamente no se contrapone a que la Constitucién y la ley puedan establecer, dentro de limites,
un control interérganos, en materias que no sean las propias de su competencia constitucional o esencial”. A lo que
debe agregarse que esta “limitacién a la autonomia persigue, a su vez, una finalidad que (al igual que la autonomia)
también tiene jerarquia constitucional, como es la transparencia, bien que aparece instituido entre las bases esenciales
del ordenamiento juridico chileno. Los poderes colegisladores han decidido que el valor de la transparencia debe
alcanzarse aun a costa de que 6rganos constitucionalmente auténomos se sometan a un control externo, en esta sola
materia y con los alcances ya referidos” (voto disidente Ministros Vodanovic y Correa, parr. 5. p. 80). Por lo demas,
resulta cuestionable considerar que la revision por parte de las Cortes de Apelaciones de las decisiones adoptadas por
estos 6rganos supongan una sujecion a la superintendencia de la Corte Suprema cuando la competencia de estas Cortes
en materia de acceso a la informacion parece adecuarse mds a la resolucién de una materia jurisdiccional —amparo de
derechos fundamentales— que a una de tipo administrativa o directiva, en la que si estaria presente la superintendencia
de la Corte Suprema.
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mar” por la denegacién de acceso a la informacién que efectien el Tribunal Constitucional y la
Justicia Electoral.

En estos casos, la ausencia de un procedimiento legal que asegure la efectiva tutela del derecho
fundamental de acceso a la informacién es incompatible con el deber de todos los érganos del
Estado de respetar, garantizar y promover el ejercicio de los derechos fundamentales. Debemos
recordar que “[e]l derecho a acceder a las informaciones que obran en poder de los érganos del
Estado forma parte de la libertad de expresién que se encuentra consagrada en el articulo 19,
N° 12 de la Carta Fundamental”3°. Por tanto, es deber de los érganos sujetos al régimen espe-
cial de transparencia crear los mecanismos y procedimientos que aseguren el ejercicio de este
derecho fundamental, excluyendo toda exigencia o requisitos que puedan obstruir o impedir su
ejercicio’’.

Sobre el particular, estos érganos del Estado “podran considerar” las normas generales que al efecto
dicte el Consejo para la Transparencia, sin encontrarse obligados a adoptarlas®?. La relacién del
Consejo con estos érganos serd un importante desafio, toda vez que sélo a través de la solidez
juridica de sus recomendaciones y de su reconocimiento ciudadano le sera posible influir en la
normativa interna de estos érganos auténomo-constitucionales.

Resulta preocupante la vision que ha expresado el Tribunal Constitucional cuando, en una deter-
minacion restrictiva de las exigencias del principio de transparencia y publicidad constitucional,
sefial6 que el debido acatamiento del principio consagrado en el articulo 8° de la Constitucién
por el propio Tribunal Constitucional y de la Justicia Electoral “se satisface adecuadamente con la
divulgacion de sus resoluciones jurisdiccionales y de otros antecedentes relevantes de su quehacer,
en los términos que contempla el articulo 7° de la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y
de Acceso a la Informacién de la Administracion del Estado (transparencia activa), que el mismo
articulo noveno del proyecto en examen hace aplicable a esos 6rganos”33. Este pronunciamiento
paso por alto la relevancia de instituir procedimientos que garanticen, al interior de cada 6rgano,
el ejercicio del derecho de acceso a la informacién. En el caso que esta interpretacién sea com-
partida por otros 6rganos del Estado que se encuentran en una situacion similar, podria debilitarse
profundamente el ejercicio de este derecho.

Con todo, sera posible ejercer la accion de proteccién respecto de los actos u omisiones de aquellos
érganos que no se encuentran regulados por un procedimiento especial de acceso a la informacién
cuando ésta se deniegue de forma injustificada, por no ajustarse a las causales constitucionales
de reserva de la informacién establecidas en el articulo 8° de la Constitucién Politica, o por la
imposicién de cualquier condicién, tributo o requisito que impida su libre ejercicio (Vg. Demoras
excesivas en su tramitacién o costos excesivos). Sin embargo, los resultados de esta accién consti-

30 STC Rol N° 634-2006, cons. 9.

31 En ese sentido la Corte Interamericana consideré necesario “reiterar que, de conformidad con el deber dispuesto en el

articulo 2 de la Convencion, el Estado tiene que adoptar las medidas necesarias para garantizar los derechos protegidos
en la Convenciédn, lo cual implica la supresion tanto de las normas y practicas que entrafien violaciones a tales derechos,
asi como la expedicién de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias”.
Corte IDH. Caso Claude Reyes Vs. Chile, parrs. 100-101.

El Tribunal Constitucional ha declarado que cuando la LAIP establece que los érganos auténomo-constitucionales deberan
“considerar” las instrucciones del Consejo, ello “implica s6lo estimar, evaluar o ponderar, pero de ningtin modo hacer
vinculantes u obligatorias las resoluciones de aquél en relacion a los sefialados organismos del Estado”. Respecto del
Congreso Nacional y el Poder Judicial, la LAIP no establece norma alguna sobre del papel del Consejo respecto de
ellos, aunque estos siempre podran “considerar” sus recomendaciones. STC Rol N° 1051-2008, cons. 52-54.

33 fdem, cons. 46.

32
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tucional parecen poco auspiciosos cuando se reclame contra actos o resoluciones de los mismos
tribunales que integran el Poder Judicial o aquellos que resuelva el Tribunal Constitucional.

c. Implicancias de la naturaleza juridica del Consejo para la Transparencia

En base a los antecedentes aportados en la discusion legislativa de la LAIP y el pronunciamiento
del Tribunal Constitucional sobre la misma, es posible concluir que la configuracién actual del
Consejo para la Transparencia, caracterizada por su particular funcién de fiscalizacién y sancién,
lo convierte en un organismo que forma parte de la Administracion del Estado con caracter sui
generis4,

El Consejo tiene una serie de caracteristicas®> que fortalecen su autonomia: es una “corporacion
auténoma de derecho publico”; cuyo 6rgano superior es compuesto por cuatro consejeros de-
signados por el Presidente de la Republica con acuerdo del Senado; su personal se rige por el
Cédigo del Trabajo; y “sus resoluciones estan exentas de la toma de razén”.

Una de las principales implicancias de la peculiar naturaleza juridica de este Consejo guarda
relacién con sus atribuciones jurisdiccionales y normativas y su potestad sancionadora. La po-
sible inconstitucionalidad de las potestades jurisdiccionales3® y normativas®” del Consejo fue
discutida al interior del Tribunal Constitucional, lo que finalmente se resolveria en favor de su
constitucionalidad.

Respecto de las facultades sancionadoras, la Ley de Transparencia sefiala en el articulo 49 que las
sanciones serdn aplicadas por el Consejo previa investigacion sumaria o sumario administrativo,
ajustandose a las normas del Estatuto Administrativo. Ademas, cuando el Consejo lo solicite, la
Contraloria General de la Repdblica, de conformidad con las normas de su ley organica, podra
incoar el sumario y establecer las sanciones que correspondan. El Estatuto Administrativo sélo
regula la determinacién e imposicion de sanciones administrativas a los miembros del personal
de las reparticiones de la Administracién que se sefialan en su articulo 1°, esto es, ministerios,
intendencias, gobernaciones y los servicios publicos centralizados y descentralizados creados
para el cumplimiento de la funcién administrativa. Luego, no esta claramente definido cuél es el
procedimiento de ejecucién de las sanciones de las resoluciones del Consejo para la Transparencia
(que por aplicacion del principio de legalidad —propio del derecho administrativo sancionador—
la ley deberia contener o, al menos, remitirse a uno preexistente) respecto de organismos a los
cuales no se les aplica el Estatuto Administrativo, como es el caso de las Municipalidades y Fuerzas

34 RAJEVIC, E. Una nueva vuelta de tuerca en materia de acceso a la informacién: la ley 20.285. [en linea]. Septiembre de

2008. Disponible en http://decive.blogspot.com/2008/09/una-nueva-vuelta-de-tuerca-en-materia.html [citado el 12 de
enero de 2009]. Véase también Informe de la Comisién Mixta de 14 de enero, 2008. Cuenta en Sesion 82, Legislatura 355,
Senado. STC Rol N° 1051-2008, cons. 37 y 52.

35 Sobre las caracteristicas del Consejo que determinan que este sea o no considerado un servicio pdblico, véase la
intervencion del diputado Jorge Burgos en la Sala de la H. Cdmara de Diputados. Diario de Sesiones de la H. Cdmara
de Diputados. Legislatura 355?, Sesién 136°. Jueves 17 de enero de 2008.

Los Ministros Venegas y Navarro en su voto de indicaron que “en su opinién, no resulta constitucionalmente aconsejable
que potestades ciertamente jurisdiccionales sean entregadas a 6rganos que no tengan el caracter de tribunales de justicia
(Articulo 38 CPR) y que, por el contrario, formen parte de la Administracion del Estado a la que precisamente deben
juzgar, como sucede en la especie con el Consejo para la Transparencia”. STC Rol N° 1051-2008. Voto disidente de los
Ministros Marcelo Venegas Palacios y Enrique Navarro Beltran, parr. 3. p. 75.

36

37 El voto de minoria de los Ministros Bertelsen y Correa, argumento en favor de la declaracién de inconstitucionalidad

del articulo 33, letra b), de la Ley de Transparencia, senalando que la atribucién del Consejo para dictar instrucciones
generales a los 6rganos de la Administracién del Estado era contraria al articulo 24 de la Constitucion, relativo a la
potestad del Presidente de la Republica para Administrar al Estado y al cardcter democratico de la Republica de Chile
por entregar esta funcion a un 6rgano no electo y sin responsabilidad politica. STC Rol N° 1051-2008. Voto disidente
de los Ministros Radl Bertelsen Repetto y Jorge Correa Sutil, parr. dnico. p. 76.
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Armadas, de Orden y Seguridad Publica, pues estos quedarian fuera del &mbito de aplicacion
de esta normativa.

4. Conclusiones

La LAIP es una normativa moderna y que cumple con los mas avanzados estandares internacionales
en la materia, por lo que responde a las exigencias ciudadanas y a las de los 6rganos internacio-
nales de garantizar adecuadamente el derecho de acceso a la informacién. Sin perjuicio de lo
anterior, su aprobacion obedece mas a una respuesta gubernamental a escandalos de corrupcién,
que a una profunda conviccién de los actores politicos acerca de la importancia del acceso a
la informacidn. Es por ello que la implementacién de la ley enfrentard numerosos desafios para
contrarrestar la actual cultura de secretismo que impera en el sector pdblico chileno. El Consejo
para la Transparencia deberd desempenar un rol crucial en este cambio de perspectiva.

El Consejo para la Transparencia debera abordar tres importantes desafios. En primer lugar, debera
definir los limites del derecho del acceso a la informacién al determinar los alcances de las causales
de reserva establecidas en esta ley. La consistencia argumentativa del Consejo serd determinante si
espera influir en la jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones, instancia que resolvera finalmente
las reclamaciones presentadas en contra de las decisiones del Consejo.

En segundo lugar, el Consejo para la Transparencia debera dar una respuesta coherente a pesar
de los diferentes regimenes de transparencia pasiva establecidos por la LAIP, dentro de los cuales
existen 6rganos que quedan fuera de su tutela. Especialmente complejo serd resolver los casos
de negacion de acceso a la informacion en el Poder Legislativo, Judicial, Tribunal Constitucional
y Justicia Electoral, en que la LAIP no establecié mecanismo de reclamacién alguno.

Finalmente, el Consejo debera responder las dudas que genera su propia y excepcional natura-
leza juridica en los procedimientos aplicables en el ejercicio de su rol sancionador respecto de
determinados 6rganos.
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