Acceso a Informacion Publica en Chile.
Comentarios sobre una
Institucionalidad Pendiente

Juan Pablo Olmedo B.*

Zesulta de enorme interés hoy en dia realizar un comentario respecto a
los esfuerzos sociales destinados a transitar desde una tradicién de secreto
a una cultura de la transparencia y los desafios para promover y proteger
efectivamente el derecho de acceso a informaciéon publica en nuestro
pafs.

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

La experiencia comparada muestra un creciente proceso de reforma legal
que ha llevado a cerca de 65 paises a dictar estatutos legales que
consagran el derecho de acceso a informacion publica?, algunos de las
cuales consideran la generacién de institucionalidades que, con
independencia y autonomia, fortalecen de manera activa el derecho de
acceso a informacion, favoreciendo y dando impulso a la reconversion
cultural.

Chile no es la excepcién. A contar del afio 1999, a propésito de la entrada
en vigencia de la Ley N2 19.653 sobre Probidad Administrativa de los
Organos de la Administracién del Estado, que modificé la Ley N 18.575
sobre Bases Generales de la Administracién del Estado, nuestro pais
cuenta con mecanismos que promueven la transparencia en la funcion
puablica, disposiciones que se han visto reforzadas y complementadas
por el nuevo articulo 8° de la Constitucién Politica incorporado por la
Ley N220.050 del 2005, que concede rango constitucional a los principios
de Probidad y Publicidad?.

Transcurridos poco mds de 10 afos desde las recomendaciones de la
Comisién de Etica Pablica*, la reforma constitucional, si bien no reconoce
explicitamente el derecho de acceso a informacién publica, refuerza
considerablemente su proteccion legal, da término a un primer estadio
fundacional de consagracion del derecho y exige el perfeccionamiento
de la institucionalidad generada.

Encontrandose en tramite una iniciativa de proyecto de ley, de autoria
de los senadores sefores Jaime Gazmuri Mujica y Hernan Larrain
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Fernandez (Boletin N° 3.773-06), aprobado ya por el Senado y en
tramitacion en la Camara de Diputados, resulta oportuno una reflexién
respecto de la experiencia acumulada del funcionamiento de la actual
institucionalidad de reconocimiento y proteccién del derecho de acceso
a informacién publica, con miras a proponer algunas correcciones que
puedan ser consideradas para favorecer o perfeccionar el proceso de
reforma legal en curso.

1. El Derecho de Acceso a Informacion Pablica

El derecho de acceso a informacién publica encuentra su mayor desarrollo
en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.
En el marco del articulo 13 de la Convencién Interamericana sobre
Derechos Humanos, que garantiza la libertad de expresion y el derecho
a buscar, recibir y difundir informacion, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), érgano de promocién de los derechos
humanos de la OEA, ha reconocido la existencia de un derecho particular
y auténomo de acceso a la informacién publica en el marco del orden
publico regional que “impone una obligacién positiva a los gobiernos
de brindar esa informacién a la sociedad civil” por ser “esencial para la
libre circulacién de ideas y el debate publico informado”.

Los principios rectores que regulan el derecho son el de “maxima
revelacion de la informacion”, que se traduce en una presuncién de que
toda informacion sera divulgada por el gobierno, que no es absoluta vy,
por lo mismo, admite restricciones a su ejercicio sobre la base de los
mismos criterios que afectan a la libertad de expresion, esto es,
encontrarse expresamente definidas en la ley y ser necesarias para
asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demés, o b)
la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico, o la salud o la
moral publicas. Adicionalmente, la interpretacién de la aplicacién de
las restricciones en casos concretos se rige por el principio de
“proporcionalidad”, lo que significa que la limitacién debe propender a
objetivos legitimos y que la carga de la prueba corresponde al Estado,
quien debe acreditar que la divulgacion requerida constituye una
amenaza de causar sustancial perjuicio al objetivo protegido que, en
todo caso, debe sobrepasar el interés piblico que protege la presuncién
de apertura y que exige develar la informacion.

El estdndar generado por la CIDH recoge la madurez lograda tras mas de
siete afos de desarrollo y reflexién generada en el seno de la OEA e
involucra el esfuerzo colectivo de los Estados miembros y 6rganos de la
OEA vy, en particular, de la Relatoria para la Libertad de Expresion.
Recientemente, esta apreciacion ha sido sometida a la ratificaciéon de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso N°12.108
“Claude Reyes y otros contra Chile”.

Siendo asi, préximamente, el Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos generara un precedente judicial que, es de esperar,
ratifique la existencia del derecho de acceso a la informacién publica y
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sirva, a su vez, de criterio interpretativo para avances similares en la
esfera internacional o de otros sistemas regionales de proteccion a los
derechos humanos y de estimulo para las reformas legales en el ambito
nacional.

De otro lado, y desde el ambito del campo de la integridad publica, se
reconocen también impulsos internacionales y regionales para dar un
reconocimiento al derecho de acceso a la informacién pdblica. En
particular, en el marco del articulo Il N211 de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, el acceso a la informacién publica
se concibe como una herramienta de la sociedad civil destinada a
colaborar en los esfuerzos sociales para prevenir la corrupcién vy, por lo
mismo, resulta esencialmente instrumental a tal politica. También la
Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, que entro
recientemente en vigencia, expresamente contempla, en su articulo 102,
la obligacién de establecer procedimientos que permitan el acceso a la
informacién.

Tal caracteristica ha sido reconocida e incorporada desde temprano en
la Politica Pablica de Probidad y Transparencia que impulsa el Estado de
Chile. La Comisién de Etica Publica fue enfatica en cuanto a que “el
buen éxito de una politica de promocién de la ética publica depende,
en parte fundamental, del nivel de informacién, compromiso, y
organizacion de la sociedad civil para desempenar un rol de activo
contralor en esta materia”, por lo que la “transparencia, sistematicidad y
fluidez de la informacion pdblica es, por tanto, un objetivo de primera
importancia”, recomendando al Estado la necesidad de “legislar sobre el
acceso de la ciudadania a la informacién, estadisticas e informes sobre
materias publicas que hayan sido generados en, u obren en poder de, la
Administracién Pdblica”®, sugerencia que explica las disposiciones que
sobre esta materia se encuentran contenidas en el ordenamiento juridico.

11. Reconocimiento Legal del Derecho de Acceso a Informacion

A contar del afio 1999 a la fecha, el Estado de Chile ha impulsado tres
propuestas legislativos que inciden en la consagracién del derecho de
acceso a informacion publica y que se concretizan en los actuales
articulos 3, 13, 14 y 53 de la Ley N° 18.575, luego de la modificacion
introducida por Ley N° 19.653 sobre Probidad Administrativa de los
Organos del Estado de 1999; los articulos 16, 17 y 39 de la Ley N2 19.880
sobre el Procedimiento Administrativo de los Organos del Estado, del
afno 2003, y, mas recientemente, lo dispuesto en el articulo 8° de la
Constitucién Politica, luego de la reforma constitucional del afio 2005.

Un andlisis de las disposiciones citadas que incluye, en cuanto a sus
efectos, la entrada en vigencia del articulo 8° de la Constitucion’, permite
concluir que el Estado reconoce el derecho de “acceso ciudadano a la
informacion administrativa”, como un elemento que expresa el interés
general del principio de publicidad y de probidad y no como un derecho
humano, calidad que, no obstante, ha sido reconocida por la
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jurisprudencia nacional, en aquellos casos en que ha conocido
infracciones al mismo?®.

El derecho se concede respecto de informacién que no se encuentre de
manera permanente a disposicion del publico; se extiende a los 6rganos
del Estado, incluyendo al Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial, asi como
los 6rganos con autonomia constitucional y a la funcién publica,
otorgando un contenido finalista al concepto de Administracion del
Estado; alcanza a los actos y resoluciones, sus fundamentos y los
procedimientos, e incluye a las empresas del Estado y al sector privado
que presta servicios de utilidad publica, cuando la informacién requerida
se vincule al ejercicio de las facultades fiscalizadoras de los entes de
supervigilancia estatal. Tras la entrada en vigencia del nuevo articulo 8°
de la Constitucion, los objetivos legitimos de restriccion se encuentran
establecidos directamente en la Constitucion Politica e incluyen el debido
cumplimiento de las funciones de los 6rganos requeridos, los derechos
de las personas, la seguridad de la nacion o el interés nacional, causales
que deberan ser precisadas por una ley de quérum calificado.

La jerarquia constitucional otorgada a las causales de reserva resulta
meritoria. Por su intermedio, ha sido rectificada una grave falencia de la
institucionalidad de acceso a la informacién publica: la habilitacién
reglamentaria del secreto y reserva que contenia el articulo 13, inciso
final, de la Ley N° 18.575, concretizada en el Reglamento sobre Secreto
y Reserva de los Actos y Documentos Administrativos DS N2 26 de 2001
de la SEGPRES? y mas de 90 resoluciones dictadas por los Servicios
Publicos, irregularidad que, tras la entrada en vigencia de la Constitucion,
ha sido formalmente derogada’®.

Se aprecia entonces que, en lo que concierne al reconocimiento formal
del derecho, el campo de los derechos humanos y aquel referido a la
integridad publica coinciden en un estandar minimo de reconocimiento
del derecho de acceso a informacion publica. Sin embargo, la causal de
reserva referida al debido cumplimiento de las funciones del érgano
requerido, si bien puede ser entendida como equivalente o incorporada
en aquella que protege el orden publico, es poco clara, admite abuso,
concede una excesiva discrecionalidad en su interpretacion y ha Illamado
la atencion del Comité de Expertos de la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién'. Del mismo modo, la causal de reserva fundada
en los derechos de terceros que recoge el articulo 13 inciso 11 de la Ley
N2 18.575, que habilita la declaracién de reserva de oficio por parte
del 6rgano requerido cuando, en su criterio, la informacion afectare
sensiblemente los derechos de terceros, otorga una excesiva proteccion
a los terceros que deben siempre justificar su negativa, y puede, también,
generar un uso abusivo por parte de la autoridad.
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I11. Proteccion del Derecho de Acceso a la Informacion Publica
a) Solicitud Administrativa

Conforme a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley N° 18.575, el
procedimiento administrativo de solicitud de acceso a la informacién
publica se inicia mediante la presentacién de una solicitud escrita del
interesado dirigida al jefe del servicio en la oficina de partes del érgano
requerido. El jefe del servicio debera pronunciarse sobre la peticion, sea
entregando la documentacién solicitada o negandose dentro del plazo
de 48 horas contado desde la presentacién de la solicitud. En caso de
que el requerimiento se refiera a antecedentes que contengan informacién
que pueda afectar los derechos de terceros, el jefe superior del servicio
debera comunicar tal circunstancia a los afectados, quienes tendran un
plazo de tres dias para formular oposicién, la que debera presentarse
por escrito “y no requerird expresion de causa”. Deducida la oposicién
en tiempo y forma, el jefe superior del servicio queda impedido de
proporcionar la informacién, salvo resolucién judicial. Si no hay
oposicion, el jefe superior del servicio deberd proporcionar la
documentacién solicitada, a menos que concurra alguna otra causal
legal de reserva, caso en el cual la negativa debera formularse por escrito
y fundadamente, especificando las razones que motiven su decisién.

La experiencia acumulada en el ejercicio de las solicitudes administrativas
de ejercicio del derecho de acceso a la informacién muestra una
resistencia de los 6rganos del Estado a dar respuesta a los requerimientos
de acceso a la informacién puablica de los ciudadanos'?, una falta de
fundamentacion en las negativas de acceso y un ejercicio abusivo de las
causales de proteccién fundadas en derechos de terceros'?. Siendo los
tribunales de justicia quienes en definitiva deban pronunciarse sobre el
ejercicio del derecho, la l6gica inclinaciéon de los jefes de servicios, ante
las solicitudes de acceso a informacion publica, ha sido la de esperar la
resolucion judicial.

La intervencién de oficio de la Comisién Asesora Presidencial para la
Proteccion de los Derechos de las Personas' no ha sido suficiente para
revertir la tendencia que se explica, ademas, por la carencia de incentivos
institucionales para dar cumplimiento a la obligacién de respuesta y una
percepcién de “eximente de responsabilidad” de los 6rganos requeridos
ante eventuales reclamos de terceros que se sientan afectados con esa
entrega de informacién sensible alusiva a ellos o sus actividades'.

b) Amparo Jurisdiccional

El remedio judicial en caso de infraccién al ejercicio del derecho de
acceso a informacién publica se encuentra contenido en el articulo 14
de laLey N°18.575, disposicion que consagra un procedimiento especial
de amparo ante los jueces de letras, instancia habilitada para revisar la
calificacion de reserva y/o el incumplimiento de la obligacién de respuesta
oportuna. La accién de amparo exige acompanar los medios de prueba
en poder del interesado, se tramita de manera sumarisima y exige al
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Tribunal dictar sentencia dentro del plazo de cinco dias contado desde
que se evacue el informe por la autoridad requerida. Con excepcién de
la sentencia definitiva, las resoluciones en este procedimiento se notifican
por el estado diario por lo que, en la practica, surgen efectos inmediatos
y se dictan en Gnica instancia, no procediendo recurso alguno en contra
de ellas, salvo la queja. La apelacién deberd interponerse ante la Corte
de Apelaciones y se dara cuenta del recurso de manera preferente, sin
esperar la comparecencia de ninguna de las partes. La Sala de la Corte
que conozca del recurso, si lo estima conveniente o se le solicita con
fundamento plausible, podréd ordenar traer los autos en relacién para oir
a los abogados de las partes, en cuyo caso la causa se agregard
extraordinariamente a la tabla respectiva. En caso de que la causal de
reserva invocada sea que la publicidad afecta la seguridad de la Nacién
o el interés nacional, se contempla un procedimiento excepcional de
amparo que se tramita directamente ante la Excma. Corte Suprema.

Los precedentes judiciales emblematicos generados durante el afo 2001
a la fecha'® muestran que la respuesta jurisdiccional, en los casos de
amparo de acceso a informacién pudblica sometidos a su conocimiento,
resulta insuficiente para proteger el derecho de acceso a informacién
publica.

El recurso a los tribunales de justicia no ha sido incluido dentro de los
programas de asistencia judicial gratuita que impulsa el Estado, factor
que limita el acceso a la jurisdiccién a los ciudadanos, restringiéndose
la accién, en la prictica, a las organizaciones no gubernamentales que
cuentan con recursos que permitan solventar los gastos del proceso y
que se orientan a la defensa del interés publico. No obstante el
reconocimiento de su naturaleza de derecho humano, los
pronunciamientos sustantivos de los tribunales, particularmente de las
Cortes de Apelaciones, muestran un preocupante respaldo a los criterios
de reserva y una interpretacion restrictiva del derecho, en infraccién al
principio de maxima revelacién. A su vez, los principios que regulan el
derecho no han sido incorporados dentro de las instancias institucionales
de capacitacién y formacion de los jueces, resultando novedosos para la
Magistratura llamada a su conocimiento y fallo en primera instancia,
factor que conlleva, a su vez, un retardo injustificado en la dictacién de
las sentencias'’. Por dltimo, hay casos en que, no obstante obtenerse
sentencia favorable, se constata un incumplimiento de hecho a lo
ordenado en cuanto a proceder a la entrega integra de la informacion
requerida. La suma de todo lo anterior hace del todo ineficaz el recuso
de amparo de acceso a la informacién pdblica'®.

IV. Las Practicas de Secreto de la Gestion Piblica

Las innovaciones legislativas antes referidas no consideraban en su origen
el derecho de acceso a informacién publica y, por lo mismo, no fueron
acompafadas de la adopcién de medidas y mecanismos estatales
destinados a asegurar el derecho y revertir la tradicién de secreto en la
Administraciéon del Estado que, conforme fuera constatada durante el
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ano 1994 por la Comisién de Etica Piblica, afecta a todos los Organos
del Estado .

En lo que concierne a la Administracion durante el periodo de 2001 al
2005, la practica del secreto se expreso en la conducta seguida por los
Servicios Publicos tras la entrada en vigencia del Reglamento sobre
Secreto y Reserva de los Actos y Documentos Administrativos??, de dictar
mas de 90 Resoluciones de Reserva y Secreto. No obstante la derogacién
formal del estatuto reglamentario de reserva, y su reemplazo por una
recomendacion del Ministerio Secretaria General de la Presidencia
denominada “Guia de Reglas y Criterios Aplicables en Materia de
Publicidad y Acceso a la Informacién Administrativa”?!, el instrumento
no tiene cardacter vinculante y carece de estimulos que hagan prever una
modificacién del comportamiento de los servicios puablicos.

Adicionalmente, y no obstante la entrada en vigencia de la reforma
constitucional, los dltimos meses dan cuenta de nuevos ejes de practicas
de secreto que involucran a otros 6rganos del Estado.

En efecto, la interpretacion de la Excma. Corte Suprema?? en cuanto a
dar cardcter reservado a las calificaciones de los altos magistrados y la
insuficiencia de las audiencias?® generadas por el Senado para la
ratificacion de las postulaciones de las altas autoridades del pais,
como son los miembros de la Excma. Corte Suprema vy del Tribunal
Constitucional, en cuanto a generar informacion pdblica relevante
respecto de los postulantes nominados, muestra la existencia de
disposiciones reglamentarias y practicas contrarias el derecho de acceso
a informacién publica?* que afectan sensiblemente el interés publico y
ameritan un ejercicio colectivo de control social.

V. La Reforma Legislativa

Mediante mocién parlamentaria de los senadores Hernan Larrain y Jaime
Gazmuri?®, el Congreso Nacional se encuentra conociendo un proyecto
de ley destinado a generar un estatuto de acceso a informacion publica,
actualmente radicado en la Camara de Diputados en segundo tramite
constitucional, y que se justificé, en su oportunidad, como una reaccion
del Legislativo frente a los abusos incurridos durante la vigencia del
Reglamento sobre Secreto y Reserva de los Actos y Documentos
Administrativos.

La iniciativa parlamentaria no pretende ser un cuerpo legal auténomo
sobre acceso a informacién publica, sino mds bien una reforma a diversas
leyes: Ley N° 18.575 de Bases Generales de la Administracion del Estado,
Ley N° 19.880 de Bases del Procedimiento Administrativo, Ley Orgénica
Constitucional del Congreso, Cédigo Orgénico de Tribunales, Ley Organica
Constitucional de Municipalidades y Decreto Ley N© 488 de 1925.

El proyecto reconoce el derecho de acceso respecto de la informacién
que no se encuentre en forma permanente a disposicion del publico,
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plena proteccion; b)
desproteccion del
derecho frente a otros
que tienen un
reconocimiento como
derecho fundamental
explicito; ¢) no se
encuentra cubierto por
la garantia del respeto
del contenido esencial
del derecho que
contempla el art. 19 N°©
26, pp. 18-19.

A modo ejemplar, el
articulo 8° del
Reglamento establecia
que “[s]6lo podran ser
declarados como
secretos o reservados
los actos y documentos
cuyo conocimiento o
difusién pueda afectar
el interés publico o
privado de los
administrados”,
incorporando dentro
del interés publico
causales de reserva
como la defensa, la
politica exterior,
relaciones
internacionales,
politica monetaria,
entre otros.

Oficio N° 072 del 24
de enero de 2006 de la
SEGPRES.

Resolucion de fecha 12
de enero de 2006 de la
Corte Suprema.

Una revision de los
registros publicos
disponibles, emanados
de las audiencias
generadas con
posterioridad a la
entrada en vigencia de
la reforma
constitucional, se
limita a dejar
constancia de aspectos
formales —relacionados
con la discusion de la
naturaleza publica o
reservada de la
audiencia—y no dan
cuenta de los aspectos
sustantivos
comprometidos como
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son, entre otros, los
aportes de vision pais
de los nominados, sus
posiciones personales
frente a las
sensibilidades sociales,
el intercambio de
opiniones y las
observaciones de los
miembros de la
Comision, informacién
que resulta esencial
para su ratificacion y
que da cuenta del
interés pdblico
comprometido en las
designaciones.

Véase la Pauta para las
Audiencias que la
Comision de
Constitucién,
Legislacion, Justicia y
Reglamento celebre
con las personas que el
Presidente de la
Republica proponga
para el cargo de
Ministro de la Excma.
Corte Suprema de
Justicia, preparada por
el Senado. El
documento no tiene
fecha e inhibe a los
senadores de consultar
a los ministros respecto
de sus “planteamientos
doctrinarios” o “temas
valoricos”. Asimismo,
el Boletin N° 4059-07
sobre la reforma a la
ley del Tribunal
Constitucional
introduce un nuevo
articulo 4 del siguiente
tenor: “Son publicos
los actos y resoluciones
del Tribunal, asi como
sus fundamentos y los
procedimientos que
utilicen. Sin embargo,
el Tribunal, por
mayoria de votos,
podra decretar el
cardcter de reservadas
0 secretas a
determinadas
actuaciones o
documentos con
sujecion a los prescrito
en el articulo 8, inciso
segundo de la
Constitucion”.

Boletin N° 3773-06.
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incorpora el principio de maxima revelacion, regula las causales de
reserva legal y establece el principio de proporcionalidad en su aplicacion;
rectifica algunas falencias del procedimiento de solicitud administrativa;
establece un plazo de reserva de 20 anos, y consagra una obligacién de
informacién minima que se debe tener a disposicion del publico por
parte de los 6rganos de la Administracion del Estado. No obstante, no
incorpora al sector privado como sujeto pasivo del derecho, excluye la
obligacién de generar informacién de interés publico y no establece
estimulos para asegurar su cumplimiento por parte del administrador.

Teniendo presente todo lo anterior, la iniciativa en curso resulta
insuficiente para revertir la tradicion de secreto de la funcién publica y
debe ser reorientado para que a la luz del nuevo articulo 82 de la
Constitucioén, recogiendo la experiencia comparada de paises como
México y Gran Bretaiia, asi como las obligaciones internacionales
asumidas, avance en la concrecién de un estatuto del derecho de acceso
a informacion publica auténomo, que respete su especial naturaleza de
derecho humano e instrumento de politica pdblica; reconozca la
obligacion estatal de generar informacion de interés pdblico (sobre todo
en materia de derechos humanos) e incorpore una institucionalidad activa
que dé impulso a las politicas publicas sobre la materia; reoriente la
cultura del secreto; formule e implemente mecanismos de coordinacion
y promocion del derecho en todos los niveles de nuestra comunidad, y
fiscalice e intervenga en su proteccion en casos en que se encuentre
comprometido el interés publico nacional.

VI. Conclusion

Mediante la incorporacién del principio de probidad y publicidad en el
articulo 8° de la Constitucién Politica, el derecho de acceso a informacién
puablica ha sido expandido en cuanto a sus sujetos pasivos, alcanzando a
todos los 6rganos del Estado y, en cuanto a su objeto, a los actos,
procedimientos y fundamentos de los 6rganos del Estado. Asimismo, el
Constituyente estimé necesario determinar expresamente las causales
de reserva legal, eliminando aquella referida al Reglamento v,
encomendando a la ley, que deberd ser de quérum calificado, la
concrecion de las causales de reserva. No obstante el avance, el derecho
sigue limitado a los antecedentes que no obren de manera permanente a
disposicién del pudblico e identificado con el principio de probidad y
publicidad, caracteristicas que, sumadas a la practica de reserva en la
gestion publica y una ausencia de estimulos para garantizar su respeto y
observancia, lo hacen insuficiente para revertir la tradicion de secreto en
el pais y garantizar su naturaleza de derecho humano.





