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Presentacion

JOSE LUIS SANTA MARIA ZANARTU - Presidente del Conselo para la Transparencia

a transparencia, valor esencial en las democra-

cias modernas, ocupa hoy un sitial privilegiado

en la agenda nacional e internacional por su
relevancia en la lucha contra la corrupcion, en
el fortalecimiento de la participaciéon ciudada-
na y en su contribucion a la reconstruccion de
las confianzas.

En Chile, la implementacion y consolidacion de
la Ley de Transparencia y Derecho de Acceso a la
Informacién Publica y la institucionalidad que la
promueve y garantiza estuvieron marcadas por un
hito: el fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) frente a la negativa de entregar
informacion sobre la empresa forestal Trillium y
el proyecto Rio Condor en poder del Comité de
Inversiones Extranjeras del Gobierno de Chile.

Dicha negativa, refrendada por los Tribunales
de Justicia nacionales, desembocoé en la decision
de la CIDH en 2006, la que, junto con establecer
la entrega de la informacion solicitada por los
recurrentes, exigié al Estado chileno adoptar las
medidas necesarias para garantizar el Derecho de
Acceso a la Informacion Publica.

Este hito, conocido como “Fallo Claude Reyes”,
cumple ya diez afios y marco el impulso para la
generacidon de numerosas legislaciones de acceso a
la informacion publica, incluida la que rige desde
hace mads de siete afios en Chile.

Su importancia nos convoca a conocer y
reflexionar en torno a los antecedentes,
andlisis y argumentos que estuvieron en
juego en la determinacidn de este emble-
matico fallo de la CIDH, como también a
las reales implicancias de dicha decision
en el desarrollo e implementacidn de las
Politicas Publicas de Transparencia en
Chile y en la Region, y los desafios que
permanecen pendientes.

Animados por ese espiritu, esta publicacion
editada por el Consejo para la Transparen-
cia reune las reflexiones de importantes
actores y representantes de este ambito
quienes, desde sus experiencias y cono-
cimientos, entregan luces respecto de
los aspectos que deben fortalecerse con
miras a que la transparencia del Estado
y la rendicidon de cuentas cautiven el
interés y la participacién ciudadana.
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Grupo Medios y Sociedad. Ejercié como docente
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Ha participado en conferencias y foros académicos
sobre libertad de expresion y derecho a la infor-
macion en América, Europa y Asia, y ha ofrecido
consultorias a distintos paises para el desarrollo
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Prologo

EDISON LANZA - Relator Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH

preocupaciones han sido levantadas desde
su creacion hace casi 20 afios por parte de
los Estados de la OEA. Por ello, es un honor
haber sido convocado por el Consejo para
la Transparencia de Chile a prologar las
reflexiones incluidas en esta publicacién,
cuya edicién tiene el objetivo de celebrar
una década de la sentencia pronunciada
por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Claude Reyes vs. Chile,
que tuvo un impacto de extraordinarias
proporciones tanto en Chile como en el
resto de la region. En forma acertada, esta

oxigeno de la democracia. El derecho a buscar

y recibir informacion en poder del Estado forma
parte del derecho a la libertad de expresion. En los
hechos, tanto la posibilidad de investigar, disentir
y criticar al Gobierno sin ser molestado; asi como
el derecho a exigir transparencia y rendicién de
cuentas a quienes ejercen el poder, son libertades
fundamentales y conjugadas, son pilares centrales
del sistema democratico de gobierno.

El acceso a la informacion de interés publico es el

"Cuando el derecho a buscar y de la regién. En for :
Lo L . compilacion reune articulos realizados
r@C\bW WtOrmaC\Oﬂ baJO CQHT(O‘ d@‘ por expertos que formaron parte de la
‘ i generacién de chilenos que levantaron

ESJ[adO SO ha@e @f@CUVOJ SC COH\A@W@ estos principios como una condicién
en una h@rfaml@ﬂta fUﬂdam@ﬂta necesaria para la consolidacion de la
. o C democracia, de integrantes de la sociedad

para ’a acm\/a DaKTIC\DaCIOﬂ d@ ‘OS civil y de las actuales autoridades del

organismo que tiene el mandato de

cludadanos vy cludadanas en asuntos ,

, B T , promover y hacer cumplir el derecho
de interés publico. Es una herramienta  de acceso a la informacién en el pas.
particularmente Utll para el gjercicio En el sistema interamericanc. Ia
informado de los derechos paliticos, relacion entre derechos humanos,

democracia representativa y derechos

un instrumento crucial para la lucha politicos, subyace en los ideales que
contra la corrupcion y un derecho promueve la Convencién America-
, ‘ . na de Derechos Humanos y quedd
IﬁSTrum@ﬂTa\ para |Ei F@@\\Z&CIOH d@ plasmada en la Carta Democratica

I Interamericana, aprobada en la
QUOS d@r@ChOS humamog ' Asamblea General de la OEA el

11 de septiembre de 2001. En esta
légica, la Carta Democratica Inte-
ramericana establece el derecho de
los pueblos a la democracia, a la
libertad de expresion y a la mas

La promocion y proteccion de la libertad de expre-
sién y el derecho a buscar y difundir informacion
de interés publico forman parte de la agenda he-
misférica que propone la Relatoria Especial. Estas



amplia participacion en el marco del orden legal
y constitucional.

Las declaraciones y el reconocimiento de los
derechos no son nada sin garantias efectivas
para su ejercicio. En 2009, la Relatoria Especial
subrayé que “los ciudadanos se pueden definir
por oposicion a los subditos”. “Los ciudadanos
cuestionan, piden, demandan. Los ciudadanos
son ruidosos, se quejan, critican. Los subditos,
por el contrario, obedecen. Aceptan y callan.
Estan comodos en el silencio y no cuestionan.
No hace falta decir que las democracias exigen
ciudadanos y ciudadanas militantes: el acceso a
la informacion es una herramienta que se ajusta
perfectamente a lo que se espera de los miembros
de una sociedad democratica. En sus manos, la
informacidén publica sirve para proteger derechos
y prevenir abusos de parte del Estado. Es una
herramienta que da poder a la sociedad civil y es
util para luchar contra males como la corrupcion
y el secretismo, que tanto dafio hacen a la calidad
de la democracia en nuestros paises”.!

Cuando el derecho a buscar y recibir informacion
bajo control del Estado se hace efectivo, se convierte
en una herramienta fundamental para la activa
participacion de los ciudadanos y ciudadanas en
asuntos de interés publico. Es una herramienta
particularmente util para el ejercicio informado
de los derechos politicos, un instrumento crucial
para la lucha contra la corrupcién y un derecho
instrumental para la realizacién de otros derechos
humanos. En efecto, el acceso a la informacion
permite a todas las personas conocer qué dere-
chos tienen y como defenderlos. Esto ultimo es
particularmente critico para los sectores sociales
marginados o excluidos que no suelen tener a su
disposicién informacién que les permita conocer
el alcance de sus derechos y la forma de hacer-
los efectivos.

La mayor parte de los paises de la region ha
transitado en los ultimos 30 afios, de gobiernos
autoritarios o dictatoriales a la construcciéon de
sistemas democraticos vibrantes, lo que implica
recorrer un camino largo, sinuoso y no ajeno a la

posibilidad de retrocesos. El sistema interamerica-
no, los Estados, la sociedad civil y los medios de
comunicacion han demostrado ser fuerzas indis-
pensables para promover los cambios democraticos
permanentes que nuestras sociedades requieren y
conjurar para siempre las tentaciones de caer en
el autoritarismo, volver a imponer el secreto en
la administracion del Estado y reprimir la critica.

En la transicion y consolidacion del sistema de-
mocratico, ha sido especialmente crucial el papel
de la sociedad civil de la region en la defensa del
derecho a la libertad de expresidon y el acceso a la
informacion -un actor fundamental en la construc-
cion de instrumentos nacionales e internacionales
que obligan a los Estados a adoptar mecanismos
que permitan hacer efectivo el derecho de acceso a
la informacidn-. Es en ese marco que se desarrollo
el caso de los ciudadanos chilenos encabezados
por Marcel Claude Reyes.

Estos ciudadanos chilenos habian solicitado in-
formacion al Comité de Inversiones Extranjeras
de Chile sobre un proyecto de deforestacion que
se realizaria en el sur de ese pais -y que podria
afectar el medio ambiente-. Sin embargo, el Estado
adopté una postura prescindente y decidié ocultar
buena parte de la informacidén que habia sido
solicitada, sin ofrecer fundamentos para sustraer
esa informacion del conocimiento publico. Estos
ciudadanos llevaron su pedido ante los Tribunales
de Chile, pero tampoco encontraron satisfaccion
a sus demandas legitimas de informacion. De ese
modo, el derecho a acceder a informacion de in-
dudable interés publico, se tornaba ilusorio. Fue
entonces que recurrieron al sistema interamericano
apoyados por un conjunto de organizaciones de
derechos humanos de América Latina decididas
a avanzar la causa del acceso a la informacion y
la transparencia.

El 19 de septiembre de 2016 se cumplen 10 afios
de la emblematica sentencia pronunciada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en
este caso. La Corte establecio que el Estado chileno
habia violado el derecho de acceso a la informacion
“consagrado en el articulo 13 de la Convencion



Americana” y, de ese modo, incumplié “la obli-
gacion general de adoptar [sus] disposiciones de
derecho interno” en dicha materia.

Esta fue la primera sentencia de una alta corte
internacional que reconocié al derecho de acceso
a la informacién como un derecho auténomo,
que forma parte del derecho a buscar, recibir y
difundir informacién establecido en el articulo
13 de la Convencion Americana. De acuerdo a la
Corte esto, ademas, implica diversas obligaciones
para los Estados.

"Bl caso tuvo un impacto
extraordinario. De hecho, tuvo efectos
INnMediatos y se convirtio en un
catalizador para la adopcion de la ley
de acceso a la informacion publica en
Chile vy la creacion del propio Consejo
para la Transparencia, algo gue desde
anos atras era impulsado desde las
organizaciones de la sociedad cwll,
Pero también fue una decision crucial
para promover la adopcion de normas
semegjantes en otros paises de la
region, como Brasl, la mayor parte de
Ameérica Central v el Cono Sur’,

El caso tuvo un impacto extraordinario. De he-
cho, tuvo efectos inmediatos y se convirtio en un
catalizador para la adopcidn de la ley de acceso a
la informacién publica en Chile y la creacion del
propio Consejo para la Transparencia, algo que
desde afios atras era impulsado desde las organi-
zaciones de la sociedad civil.

Pero también fue una decisidon crucial para pro-
mover la adopcién de normas semejantes en otros
paises de la region, como Brasil, la mayor parte de
América Central y el Cono Sur. Estos movimien-

tos, una vez mas, se apoyaron en los reclamos
constantes de la poblacion de diversos Estados
por mayor transparencia y rendicién de cuentas.

El fallo Claude Reyes llego, ademads, en un mo-
mento de madurez del sistema interamericano
de derechos humanos, y junto a los estdndares
desarrollados por la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion, que habian sido
expuestos por la Comision en el marco del
propio caso, tuvo un fuerte impacto en el
marco juridico interamericano sobre acceso
a la informacidén publica.

En la ultima década ha cambiado el panorama
en lo referente al respeto y las garantias para
ejercer este derecho en la region: en total,
22 paises de las Américas han sancionado
leyes de acceso a la informacion publica y
en distinta medida han desarrollado enti-
dades de supervision para implementar y
hacer efectivo este derecho. En el reciente
informe tematico “El derecho de acceso a
la informacién publica en las Américas:
entidades especializadas para la supervision
y cumplimiento”, la Relatoria Especial
expuso los marcos institucionales, las
atribuciones y los desafios que enfren-
tan esta clase de organismos a lo largo
del hemisferio.

Ademas de Chile, paises como México
han creado entidades como el Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacion y Datos Personales, dotadas
de independencia, autonomia y presu-
puesto para implementar este derecho
y resolver con fuerza vinculante los
conflictos entre los solicitantes y los
organismos que invocan alguna de
las excepciones legitimas para negar
informacion. Brasil también se sumo
con una ley de acceso modélica
impulsada por una sociedad civil
vibrante. Paises como El Salvador,
Honduras, Paraguay y Uruguay se
han sumado a los paises con leyes

e instituciones para garantizar el
acceso a la informacidén. Estados
Unidos y Canada también han hecho



reformas recientes a sus leyes sobre libertad de
informacion. Los érganos de supervision de la
region han creado, ademads, una Red de Trans-
parencia (RTA) de alcance hispanoamericano.

"H fallo Claude Reyes
legd en un momento
de madurez del sistema
INteramericano de derechos
NuManos, v Junto a los
estandares desarrollados por
la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion, que
Nalian sido expuestos por
la Comision en el marco del
Oropio caso, tuvo un fuerte
impacto en el marco juridico
Nnteramericano sobre acceso
a la iInformacion puplica’

En los afios siguientes al caso Claude Reyes, las
garantias para el ejercicio de este derecho se fueron
extendiendo en toda la region. La Asamblea General
de la OEA reiteré la importancia del derecho de
acceso a la informacién publica y encomend¢ al
Departamento de Derecho Internacional redactar
una Ley Modelo sobre Acceso a la Informacion y
una Guia para su implementacion, de conformidad
con los estandares internacionales alcanzados en
la materia. Para el cumplimiento de este mandato
se conformé un grupo de expertos del cual formo

parte la Relatoria Especial. Los proyectos para
ambos instrumentos fueron presentados al Comité
de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Per-
manente en abril de 2010.> En junio de 2010, la
Asamblea General de la OEA emitio la resolucion
AG/RES 2607 (XL-0/10)* que aprobo el texto de
la Ley Modelo® y se reafirmo la importancia de
los informes anuales de la Relatoria Especial. Estos
informes se han concentrado en la fijacion de los
estandares normativos interamericanos sobre ac-
ceso a la informacion, sistematizando la doctrina
y la jurisprudencia interamericana en la materia.®

Para concluir, quiero volver a la decision que hoy
celebramos y su fuerte impacto en Chile. Como
parte del cumplimiento de las resoluciones del
fallo mencionado, el Congreso promulgo la Ley No.
20.285 sobre Transparencia de la Funcién Publica
y Acceso a la Informacién de la Administracion del
Estado. Una década después, en la reciente visita
in loco realizada por la Relatoria Especial a Chile,
las organizaciones de la sociedad civil, los perio-
distas, la academia, asi como las autoridades del
Estado, reconocieron la importancia que ha tenido
la ley de transparencia y acceso a la informacion
en la profundizacion de la democracia chilena. En
particular, valoraron positivamente la forma en
la que las agencias y ministerios del Estado han
cumplido progresivamente con su obligacién de
transparencia activa y el rol del Consejo para la
Transparencia -érgano de supervision de la ley
de transparencia y acceso a la informacion- en la
promocion y fiscalizacién de la transparencia de
la funcién publica y su rol critico en la resolu-
cioén de controversias producto de la negativa al
acceso a la informacion por parte de los sujetos
obligados, invocando las excepciones establecidas
en la legislacion.

No obstante estos avances, en sus observaciones
preliminares, la Relatoria Especial también sefialo



los desafios que persisten para consolidar defini-
tivamente los ideales de méxima divulgacion de
la informacién en poder del Estado. Organismos
fundamentales como los Poderes Judicial y Legis-
lativo, las empresas estatales, las universidades
publicas y los partidos politicos aun no tienen las
mismas obligaciones de transparencia bajo la Ley

que la Administracion Central.

"(En reciente visita a Chile) la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion

senald los desafios gue persisten
Dara consolidar definitivamente 10s
[deales de maxima divulgacion de
la Informacion en poder del Estado.
Organismos fundamentales como

l0s Poderes Judicial y Legislativo, las
empresas estatales, las universidades

oublicas vy los partidos politicos adn
NO tienen las mismas obligaciones
de transparencia bajo la Ley que la
Administracion Central”,

Por otra parte, también ha crecido la tendencia por
parte de los organismos estatales de impugnar las
decisiones del Consejo y llevarlas incluso hasta
una segunda instancia ante la Corte Suprema, lo
que dilata la entrega de informacién oportuna
y, eventualmente, pone en cuestion los criterios
del organismo especializado para desclasificar
informacion. Una atribucidn central de los
organos garantes radica en la capacidad para
resolver controversias sobre la provision de
informacién a través de decisiones vinculan-
tes. Constituye, ademas, una buena practica
que el ordenamiento juridico establezca que
estas decisiones son definitivas e inatacables
para los sujetos obligados, sin perjuicio de
que los particulares deberian mantener el
derecho de impugnar las determinaciones

o resoluciones adversas de los organismos
garantes ante los Tribunales competentes, en
garantia al derecho de acceso a la justicia.

Los notables avances que se abrieron
en Chile a partir de la decision recaida
en el caso Claude Reyes y otros versus
Chile, junto a la aprobacion de la ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion,
constituyen un antes y un después para
la consolidacion del derecho a la libertad
de expresién y el acceso a la informacion
en Chile. No obstante, los derechos y las
buenas practicas de transparencia no se
conquistan de una vez y para siempre;

la celebracion de estos avances debe
servir de impulso para nuevas reformas
legales y el afianzamiento de las insti-
tuciones creadas por el extraordinario
movimiento ciudadano que impulsé

la adopcion de estas reglas de juego
democraticas hace una década.
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Arbitrador para la resolucién de controversias entre
estos institutos y sus cotizantes y beneficiarios.



Apuntes sobre la implementacion de
la Transparencia en Chile a 10 anos del

caso Claude Reyes

RAUL FERRADA CARRASCO - Director General de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos

en el caso “Claude Reyes y otros Vs Chile”,
es interesante volver sobre la forma en que ésta
desarrolla el fundamento y sentido del derecho de
acceso a informacion publica. Dichas consideraciones
iluminan y se entrelazan sustantivamente con las
orientaciones estratégicas que guian el accionar
del Consejo para la Transparencia y permiten
priorizar, para comentar en estas lineas, algunos
de los variados aspectos relevantes del estado de
implementacion de esta institucionalidad.

,-\ 10 afios desde la dictacion de la sentencia de

"La dictacion de esta sentencia

marca el inicio y tambiéen el rumoo

del Consegjo para la Transparencia,
consagrado explicitamente a promover
y garantizar el derecho de acceso a

la Informacion publica y formentar la
Institucionalizacion de una cultura de la
transparencia en nuestro pais’.

Desde luego destacan las circunstancias del caso,
ya que los solicitantes de informacidon, Marcel
Claude Reyes, Sebastian Cox Urrejola y el dipu-
tado Arturo Longton Guerrero, después de una
prolongada tramitacion administrativa y judicial
en el pais, se vieron obligados a recurrir a una

Consejo para la Transparencia

instancia jurisdiccional internacional para
lograr el amparo de su derecho a acceder
a informacidn publica en poder del Estado
Chileno. También la vinculacién directa que
traza el fallo con el acceso a informacion,
la gestion publica y la participacién ciu-
dadana. Declara la Corte que“... el actuar
del Estado debe encontrarse regido por los
principios de publicidad y transparencia en
la gestion publica, lo que hace posible que
las personas que se encuentran bajo su
jurisdiccion ejerzan el control democratico
de las gestiones estatales...” y que “el ac-
ceso a la informacion bajo el control del
Estado, que sea de interés publico, puede
permitir la participacion en la gestion
publica, a través del control social que

”1

se puede ejercer con dicho acceso™.

Asimismo, resalta la importancia del
rol promotor y garante de la insti-
tucionalidad y de su efectividad. Se
trata de acceso oportuno y visible en
el accionar concreto de las entidades
estatales. Conforme la sentencia, el
derecho de acceso a la informacion
publica es un requisito sine qua non
del funcionamiento democratico que
como tal, y comprendido en la libertad
de pensamiento y expresién, debe
ser garantizado por los Estados al
grado de suprimir las “... normas y
practicas que entrafien violaciones

a tales derechos, asi como la expe-
dicion de normas y el desarrollo de

Sentencia Claude Reyes y otros Vs. Chile, parrafos 86 y 87 de las Consideraciones de la Corte




practicas conducentes a la efectiva observancia
de dichas garantias...”%.

Para ello, afiade la sentencia, “...no basta con que
los recursos existan formalmente, sino que los
mismos deben tener efectividad...” con “...plazos
para resolver y entregar la informacion, y que se
encuentre bajo la responsabilidad de funcionarios
debidamente capacitados™.

'En la profundizacion
del derecho de acceso
a la informacion y en

la promocion de un
Estado transparente,
nay una oportunidad de

reconstruccion de la dlicaida
conflanza publica, porgue

cludadanos mas informados,
conscientes de su derecho a

solicitar informacion al Estado e

Instituciones publicas ablertas
a entregarla oportunamente

la transparencia en nuestro pais, con una vision
que remarca “la consolidacion de un modelo de
gestion gubernamental que, inspirado en el Prin-
cipio de Transparencia y el Derecho de Acceso a la
Informacién Publica, profundiza la democracia y
fomenta la confianza en la funcidn publica sobre
la base de la participacion y el control ciudadano™.

Para materializar dicha vision, el Consejo para la
Transparencia ha desarrollado instrumentos para
cubrir dos ambitos de interaccién criticos en la
implementacion de la politica de Transparencia:
habilitando a la ciudadania para el ejercicio de
este derecho y dotando a organizaciones publicas
y sus funcionarios de las capacidades necesarias
para satisfacer estas demandas.

Este proceso ha coincidido con un contexto en
que la sociedad demanda mayor transparencia y
probidad, y la ciudadania estd mas consciente de
sus derechos y desconfiada de la institucionalidad.
Desde el afio 2011 no mas de un tercio de las per-
sonas confia en el sector publico, no obstante lo
cual, aquellos que tienen conocimiento de la Ley de
Transparencia y del Consejo para la Transparencia
manifiestan una percepcion mas positiva de las
instituciones publicas en cuanto a su capacidad,
integridad y orientacién al bien comun’.

Es por ello que este Consejo ha insistido que en
la profundizacidn del derecho de acceso a la in-
formacion y en la promocién de un Estado trans-

parente, hay una oportunidad de reconstruccion
de la alicaida confianza publica, basicamente
porque ciudadanos mas informados, conscientes
de su derecho a solicitar informacién al Estado e
instituciones publicas abiertas a entregarla opor-
tunamente y con completitud, pueden ayudar a
revertir este adverso ambiente social.

y con completitud, pueden
ayudar a revertrr este adverso
ambiente social”.

La dictacion de esta sentencia marca el inicio y

también el rumbo del Consejo para la Transparencia,  En el centro de la politica publica de transparencia

consagrado explicitamente a promover y garantizar
el derecho de acceso a la informacion publica y
fomentar la institucionalizacion de una cultura de

se situa el acceso a la informacidn bajo el control
del Estado. En ese ambito, la accion de solicitar
y acceder a informacion es una realidad en nues-



tro pais y es éste el cambio paradigmatico post
Claude Reyes. Desde la entrada en vigencia de la
Ley de Transparencia en 2009 y hasta junio de este
afio, han ingresado cerca de 396.610 solicitudes
de acceso a la informacion publica® a los dife-
rentes organismos de la administracion central.
Estas solicitudes se concentran en el area social,
interés que se ve confirmado por las percepciones
ciudadanas que consideran que es mas necesaria
la informacion publica en los ambitos de salud,
educacion y vivienda. El perfil del solicitante de
informacion se caracteriza por tratarse mayo-
ritariamente de mujeres del segmento C3, con
educacién media o menor, que no tienen cono-
cimiento de la Ley o de la existencia del Consejo
para la Transparencia y que solicitan informacion
a su municipio como una accién orientada a la
obtencion o acceso a otros derechos o beneficios
del Estado.

Sin embargo, la instalacion del derecho de acceso a
informacion como tal, reflejado en la interposicion
de reclamos ante el Consejo para la Transparencia,
es aun un fenémeno acotado y elitizado. En efecto,
desde 2009 a agosto de 2016 solo han ingresado
16.466 casos al Consejo para la Transparencia,
que representan un bajo porcentaje de las solici-
tudes registradas en igual periodo. El reclamante
mayoritariamente es hombre, con un rango etario
que fluctua entre los 26 y 35 afios, con formacidn
universitaria y cuya actividad laboral la realiza en
el sector publico o como independiente.

Dudamos que este nivel de reclamos derive de
la plena satisfaccion con las respuestas de los
organos y creemos que se explica mas bien por
los bajos niveles de conocimiento de la ley (26%)
y del Consejo (20%), con la consiguiente baja
conciencia del derecho a reclamar’.

Con todo, el alto nivel de resolutividad de los
reclamos que se han gestionado, de los cuales el
9500 ya cuenta con una decision de nuestro Con-
sejo Directivo, y la amplitud de los temas publicos
abordados en la base de dichos procedimientos,
derivan en una rica y vasta jurisprudencia que

% Informacion obtenida desde la Comision Defensora Ciudadana y Transparencia, correspondiente al mes de Julio 2016,
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debidamente difundida en la Administracion,
favorece la expedita atencién de solicitudes
futuras equivalentes, previendo la aparicion
de nuevos conflictos particulares entre solici-
tantes y organos requeridos, lo que aporta a
la efectividad de la normativa.

Establecer un derecho positivo a buscar y recibir
informacion, afirma la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, supone
la supresion de las practicas que entrafien
privaciones y perturbaciones al ejercicio
de ese derecho y la incorporacion de otras
conducentes a su efectiva observancia, con
un énfasis especial en la responsabilidad
de funcionarios debidamente capacitados.
Es este probablemente uno de los mayores
desafios de implementacion ya que refiere,

en parte importante, a la cultura organiza-
cional de mas de 770 érganos publicos y
sus funcionarios, constituidos y formados
en un entorno caracterizado mas por la
reserva y opacidad que por la apertura y
entrega de informacion.

La politica de Transparencia se relaciona
directamente con la gestion de las orga-
nizaciones y los desafios de su imple-
mentacion son, propiamente, desafios de
gestion. El segmento que mejor refleja,
tal vez, lo arduo de este proposito y
que sintetiza de buena manera como se
ha abordado la tarea desde el Consejo
para la Transparencia, es el conjunto
de los 345 municipios del pais. Es
util tener presente que en Chile, estas
organizaciones son extremadamente
diversas en capacidades institucionales,
profesionales y financieras, dispersas

en un territorio extenso y con desafios

y necesidades de personas y entornos
muy variados. En los inicios de la
entrada en vigencia de la Ley de
Transparencia, los resultados de
transparencia activa del sector mu-
nicipal alcanzaban un cumplimiento



promedio de un 30%, con 200 municipios por
debajo de ese resultado®. Este magro rendimiento
dio cuenta de un generalizado déficit de gestion
en este dmbito en particular, caracterizado por la
falta de procedimientos, estdndares, sistemas de
seguimiento y evaluacion, y de entendimiento y
capacitacion de los funcionarios. No sin razon, el
mundo municipal asumia que su falta de capacidades
institucionales era un escollo insuperable para la
implementacion de la politica de Transparencia.

"La accion de solicitar y
acceder a informacion es
una realidad en nuestro
pals y es éste el campio
oaradigmatico post Claude
Reves. Desde la entrada

en vigencia de la Ley de
Transparencia en 2009 vy
nasta junio de este ano, han
iNngresado cerca de 396.610
solicitudes de acceso a la
iNnformacion publica a los
organismos publicos”.

Desde el Consejo se apostd por la gestion y, en
un esfuerzo que ya ha dado frutos, se invirtié el
paradigma convocando a los municipios a imple-
mentar decididamente la politica de Transparencia
en un proceso gradual de fortalecimiento de sus
capacidades institucionales. Con un instrumento
de promocién denominado Modelo de Gestion en
Transparencia Municipal, MGTM, se ha interactuado
con 325 municipios que han adherido volunta-

riamente a esta metodologia y se ha capacitado a
1.559 funcionarios municipales. Dichos municipios
exhiben hoy un rendimiento promedio de 77,48%
en transparencia activa y 313 de ellos gestionan
sus solicitudes de informacion electronicamente
en el Portal de Transparencia del Estado, con altos
niveles de servicio y gestion.

La politica de Transparencia es eminentemente
ciudadana y se valoriza, precisamente, por el
empoderamiento ciudadano al cual se orienta.
El Acceso a la Informacion Publica promueve
la participacidn social y por ello “...para que las
personas puedan ejercer el control democratico
es esencial que el Estado garantice el acceso a la
informacion de interés publico bajo su control. Al
permitir el ejercicio de ese control democratico se
fomenta una mayor participacion de las personas
en los intereses de la sociedad™.

Sin embargo, no basta con disponibilizar informacion
para avanzar en participacion. Se requiere educar
transfiriendo conocimientos y habilidades que no
han estado presentes en los procesos formativos
de los ciudadanos y que son mas bien ajenos a
nuestra idiosincrasia.

Por ello, junto con las campaiias de difusién
masiva del derecho de acceso a la informacion,
el Consejo para la Transparencia ha desarrollado
un programa que provee de contenido al capitulo
de transparencia de la recientemente promulga-
da Ley de Formacion Ciudadana'®, cuyo publico
objetivo son los alumnos de educacion basica y
media. El propdsito de esta iniciativa es que nifios,
nifias y jovenes sean capaces de contribuir en la
construccion de una sociedad basada en el respeto,
la tolerancia, la cooperacion y la libertad, como
también promover la comprension y analisis del
concepto de ciudadania y los derechos y deberes
asociados en una sociedad democratica, con foco
en la Transparencia y el Acceso a la Informacion.
Esta actividad se complementa con otra de forma-
cion de formadores, en la que se busca incorporar
los mismos conocimientos en los estudiantes de



Pedagogia y en docentes en ejercicio profesional,
con el objetivo de dotarlos de las herramientas
para que puedan transmitir estos contenidos en
la educacion formal de los estudiantes.

Desde la optica del desarrollo de los procesos
participativos por parte de las entidades publicas
se hace necesaria alguna regulacion, de modo que
la participacién no sea un continente sin conte-
nido alguno que, por su laxitud y la tentacidn
de los servicios publicos de orientarla a acciones
de publicidad mas que de transparencia, derive
en desprestigio y frustracién de expectativas.
Esta relacién tan directa entre transparencia y
participacién se evidencia en que el aprendizaje
acumulado después de sucesivos pilotajes realizados
con ocasion de proyectos normativos y los propios
ciclos de gestion del Consejo, se ha plasmado en
“Recomendaciones tendientes a perfeccionar la
transparencia en los procesos de consulta publica
y cuenta publica participativa a efectuarse por los
organos de la Administracion del Estado™", explici-
tando estandares que orienten a la administracion
para instalar auténticos procesos participativos y
de rendicién de cuentas, y no de cuentos como se
ha ironizado en mas de una ocasidn.

"Chile abordd con rigor el
cumplimiento del fallo v adoptd

las medidas necesarias para
resguardar el derecho de acceso a la
informacion gjo el control del Estado,
transformando este reves judicial en
una oportunidad de desarrollo de su
institucionalidad publica’.

Oficio N°7.748, de fecha 07 de octubre de 2015

No podemos concluir estos comentarios sin
mencionar que, ademas de su contenido sustan-
tivo, la sentencia del caso Claude Reyes pone
de relieve la importancia y efectividad de la
institucionalidad que la comunidad internacional
se ha dotado para la promocidén y proteccion
de los derechos humanos. Este es un espacio
en que la promocidon de la Transparencia esta
jugando un rol en torno a la Red de Trans-
parencia y Acceso a la Informacion Publica,
RTA, actualmente presidida por el Consejo
para la Transparencia de Chile e integrada
por 14 paises y organismos asociados tales
como la OEA y el programa de cooperacion
regional Eurosocial.

La RTA es una instancia permanente de in-
tercambio de conocimientos y experiencias
entre autoridades garantes y promotoras
de la transparencia y derecho de acceso
a la informacion publica, con el fin de
contribuir a la rendicidon de cuentas y el
fortalecimiento de la gestion publica. Entre
sus lineas de desarrollo se encuentra la
generacion de indicadores que evalien
avances y retrocesos de la politica en la
region. Se trata del “Proyecto de Indi-
cadores RTA/Eurosocial”, que ya tuvo
una primera evaluacion presentada en el
décimo encuentro de la RTA celebrado
en Uruguay en 2015.

Dicha medicion se aplicd prelimi-
narmente a 11 paises de la region y
arrojo respecto de Chile resultados de
interés: una evaluacion de la imple-
mentacion positiva, bastante por sobre
el promedio de los paises evaluados
en la dimension de procesos, que se
asocia a la existencia de acciones de
fiscalizacidn, capacitacion y plan de
medios respecto a la politica, asi como
el buen desempefio de los sujetos
obligados que han ido cumpliendo
incrementalmente con la normativa.




Cabe destacar que Chile es de los pocos paises
evaluados que no solo mide el desempefio ins-
titucional, sino que realiza periddicamente, a
través de este Consejo, estudios de percepcion
de ciudadanos, usuarios y funcionarios publicos
respecto a la norma con niveles de satisfaccion que
son, en general, razonables. En la dimensién de
recursos, en cambio, que miden el reconocimiento
y garantias normativas del derecho de acceso a la
informacion, los resultados muestran que el pais
obtiene una evaluacion por debajo del promedio de la
region, por cuanto, a diferencia de varios paises, en
Chile no se reconoce explicitamente el derecho de
acceso a la informacion en la Constitucion Politica,
sino que se limita a reconocer la publicidad de los
actos y resoluciones de los drganos del Estado; el
numero de sujetos obligados tiene limitaciones que
estan por debajo de los estdndares internacionales
y no exhibimos una politica clara en gestion de
archivos y datos abiertos.

De esta forma, un analisis comparativo da cuen-
ta que a 10 afios de la sentencia Claude Reyes,
Chile abordo con rigor el cumplimiento del fallo y
adopto las medidas necesarias para resguardar el
derecho de acceso a la informacion bajo el control
del Estado, transformando este revés judicial en
una oportunidad de desarrollo de su instituciona-
lidad publica, exhibiendo evidentes avances en la
instalacién de una cultura de la transparencia en
el pais que se grafica con elocuencia en las casi
400 mil solicitudes de acceso a informacidn a la

Administracion, en las que ya no ha sido necesario
recurrir a profesionales calificados para litigar
con el Estado, y un modelo de implementacidon
reconocido como referente a nivel internacional
y que tiene su muestra mas visible en el actual
liderazgo del Consejo para la Transparencia en la
red de organos garantes RTA.

Dicho analisis muestra también desafios y riesgos,
particularmente en el ambito normativo, que deben
ser abordados para que esta politica y sus instru-
mentos vayan de la mano con las necesidades y
demandas crecientes de la ciudadania.



"La sentencia del caso Claude
Reyes pone de relieve la
iImportancia y efectividad de la
institucionalidad gue la. comunidad
internacional se ha dotado para

la promocion y proteccion de los
derechos humanos'.
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El impacto de la CIDH en la consolidacidén
del derecho de acceso a la informacion

publica en Chile

JOSE ANTONIO VIERA-GALLO - Embajador de Chile en Argentina

a jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos habia venido desarrollando,

desde los afios 90, de manera muy profusa, el
contenido del derecho de acceso a la informacion
publica, su fundamentacion y la configuracién de
las excepciones a tal derecho, como consecuencia
de la garantia a la libertad de expresion. Pero sin
duda la sentencia del caso Claude vs. Chile marco
un hito significativo.

Entre las sentencias mas importantes encontramos
tres casos seguidos, justamente contra el Estado
de Chile, referidos a la libertad de expresidon y que
inciden en la configuracion del derecho de acceso
a la informacidn. El primero de ellos fue el de la
pelicula “La ultima tentacion de Cristo”, de 5 de
febrero de 2001, en que la Corte resolvio, entre
otras cosas, que la censura cinematografica previa
establecida en la Constitucion, violaba la libertad
de expresion. El segundo caso fue “Palamara vs.
Chile”, de 22 de noviembre de 2005, en el cual la
Corte decidio que Chile atentaba contra la libertad
de expresion al tipificar el delito de desacato. El
tercer caso, y sin duda el mas relevante para el
tema que nos ocupa, fue “Claude Reyes vs. Chile”,
de 19 de septiembre de 2006, en que la Corte In-
teramericana por primera vez se refirié al derecho
de acceso a la informacién publica, preciso su
contenido y los principios que lo rigen.

Este ultimo caso se inicid luego que representantes de
organizaciones medioambientales y parlamentarias
solicitaran al Comité de Inversion Extranjera (CIE),
en el afo 1998, informacion relativa al Proyecto

Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2006). Fallo Caso Claude Reyes contra el Estado de Chile, parr. 76; Fallo Caso Lopez
Alvarez, parr. 163; Fallo Caso Ricardo Canese, parr. 77; y Fallo Caso Fallo Herrera Ulloa, parr. 108. Disponibles en http://www.corteidh.

or.cr/cf[Jurisprudencia2findex.cfm?lang=en

Rio Condor, vinculado al denominado “caso
Trillium”, donde dicha empresa forestal es-
tadounidense se proponia explotar 250 mil
hectareas de bosque de lenga en la XI Region.
Frente al rechazo a la solicitud de acceso, y
luego de agotar las instancias en Chile, los

peticionarios decidieron recurrir a la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

En la sentencia, la Corte ordeno al Estado
entregar la informacion solicitada por
los requirentes, e insto a la creacion de
un mecanismo que asegurara el derecho
de acceso a la informacion publica y la
capacitacion de funcionarios publicos
en la materia. En diciembre de 2008, la
Corte resolvio cerrar el caso estimando
que el Estado de Chile ya habia dado
cumplimiento a todas las observaciones
formuladas en la sentencia condenatoria,
pues se habia reformado la Constitucion
Politica y se habia dictado la Ley 20.285.

La Corte reconoce que la Convencion
Americana, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos,
al proteger la libertad de expresion,
no solo asegura el derecho y libertad
de expresar el propio pensamiento,
sino también el derecho de buscar,
recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole!. Con ello,
la Corte identifica al derecho de




acceso a la informacién publica como un derecho
implicito o inmerso en la libertad de expresion.

El derecho de acceso a la informacién, al igual
que la libertad de expresion en sentido amplio,
se concibe como un atributo fundamental de la
democracia. Sobre este punto, en el caso Claude
Reyes, la Corte sefiald:

“85. La Corte Interamericana ha hecho referencia
a la estrecha relacion existente entre democracia
y libertad de expresion, al establecer que

[...] la libertad de expresion es un elemento fun-
damental sobre el cual se basa la existencia de
una sociedad democrdtica. Es indispensable para
la formacion de la opinién publica. Es también
conditio sine qua non para que los partidos po-
liticos, los sindicatos, las sociedades cientificas y
culturales, y en general, quienes deseen influir sobre
la colectividad puedan desarrollarse plenamente.
Es, en fin, condicion para que la comunidad, a la
hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una
sociedad que no estd bien informada no es plena-
mente libre (Cfr. Caso Ricardo Canese, supra nota
72, pdrr. 82; Caso Herrera Ulloa, supra nota 72,
pdrr. 112; y Opinion Consultiva 0C-5/85, supra
nota 72, pdrr. 70).

86. En este sentido, el actuar del Estado debe en-
contrarse regido por los principios de publicidad
y transparencia en la gestion publica, lo que hace
posible que las personas que se encuentran bajo
su jurisdiccion ejerzan el control democrdtico de
las gestiones estatales, de forma tal que puedan
cuestionar, indagar y considerar si se estd dando
un adecuado cumplimiento de las funciones publi-
cas. El acceso a la informacion bajo el control del
Estado, que sea de interés publico, puede permitir
la participacion en la gestion publica, a través del
control social que se puede ejercer con dicho acceso.

87. El control democrdtico, por parte de la sociedad
a través de la opinion publica, fomenta la trans-
parencia de las actividades estatales y promueve

la responsabilidad de los funcionarios sobre su
gestion publica (Cfr. Caso Palamara Iribarne,
supra nota 72, pdrr. 83; Caso Ricardo Canese,
supra nota 72, pdrr. 97; y Caso Herrera Ulloa,
supra nota 72, pdrr. 127. En el mismo sentido,
cfr. Feldek v. Slovakia, no. 29032/95, § 83, ECHR
2001-VIII; y Surek and Ozdemir v. Turkey, nos.
23927/94 and 24277/94, § 60, ECHR Judgment
of 8 July, 1999). Por ello, para que las personas
puedan ejercer el control democrdtico es esencial
que el Estado garantice el acceso a la informacion
de interés publico bajo su control. Al permitir el
ejercicio de ese control democrdtico se fomenta
una mayor participacion de las personas en los
intereses de la sociedad.”

Este mismo criterio ya habia sido seflalado por
diversos organismos regionales, los cuales se
citan en la sentencia. En 1999 se habia emitido
la Declaracion Conjunta de los Relatores para la
Libertad de Expresion de ONU, OSCE y OEA, en
que declararon que “implicito en la libertad de
expresion estd el derecho de toda persona a tener
libre acceso a la informacién y a saber qué estan
haciendo los gobiernos por sus pueblos, sin lo cual
la verdad languideceria y la participacion en el
gobierno permaneceria fragmentada”.

Por otra parte, la Corte ha enfatizado el principio
de maxima divulgacion conforme al cual se genera
una presuncion de que toda informacion en poder
de la Administracién es publica y accesible, sujeta
a un sistema restringido de excepciones. Es decir,
la publicidad es la regla y el secreto la excepcidn.

De este principio se derivan las siguientes conse-
cuencias: 1) el derecho de acceso a la informaciéon
debe someterse a un régimen limitado de excepciones
que debe interpretarse de forma restrictiva; 2) toda
decision negativa de dar acceso a una informacion
requerida debe ser fundada, correspondiendo al
Estado la carga de probar que ella no debe ser
entregada por estar comprendida en una de las
causales legales de reserva o secreto; y 3) ante
una duda o vacio legal debe primar el derecho de
acceso a la informacion?.



"La Corte reconoce gue la
Convencion Americana, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y

el Pacto Interacional de Derechos
Civles y Politicos, al proteger la libertad
de expresion, no solo asegura €l
derecho v libertad de expresar €l
Oropio pensamiento, sino tambien el
derecho de buscar, recioir y difundir
informaciones e ideas de toda indole.
Con elo, la Corte identifica al derecho
de acceso a la informacion publica
COMO un derecho Implicito o INmMmerso
en la libertad de expresion”

Respecto de las excepciones, la Corte sefiala que
éstas deben estar fijadas previamente por ley, en
sentido formal, y obedecer a razones de interés
general’. Tales restricciones deben responder a un
objetivo permitido por la Convenciéon Americana*.
Ademas, dichas restricciones al derecho de acceso a
la informacion deben ser necesarias en una sociedad
democratica, lo que depende de que estén orien-
tadas a satisfacer un interés publico imperativo®.
Luego, corresponde al Estado demostrar que las
restricciones establecidas al acceso a la informa-
cién han cumplido con los requisitos anteriores®.

Ademas, la Corte sefialo que el Estado debe crear
un procedimiento para dar curso y resolver las
solicitudes de informacién, como también entregar
las herramientas de capacitacion necesarias a los
funcionarios que cumplirdn dicha tarea.

* Fallo Claude Reyes, parr. 89
" Fallo Claude Reyes, parr. 90
® Fallo Claude Reyes, parr. 91.

5 Fallo Claude Reyes, parr. 93.

7 CIDH (2010). Relatoria Especial para la Libertad de Expresion: El derecho de Acceso a la Informacion en el marco juridico interamericano

Comision Interamericana de Derechos Humanos. p. 5

“163. Sin embargo, el Tribunal considera nece-
sario reiterar que el deber general comprendido
en el articulo 2 de la Convencion implica la
supresion tanto de las normas como de las
prdcticas de cualquier naturaleza que entrafien
violaciones a las garantias previstas en la
Convencion, asi como la expedicion de nor-
mas y el desarrollo de prdcticas conducentes
a la efectiva observancia de dichas garantias
(supra pdrr. 64). Por ello, Chile debe adoptar
las medidas necesarias para garantizar la
proteccion al derecho de acceso a la infor-
macion bajo el control del Estado, dentro de
las cuales debe garantizar la efectividad de
un procedimiento administrativo adecuado
para la tramitacion y resolucion de las
solicitudes de informacion, que fije plazos
para resolver y entregar la informacion, y
que se encuentre bajo la responsabilidad

de funcionarios debidamente capacitados’.

Sobre este punto, la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresiéon de la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos ha
seflalado que para garantizar el efectivo
ejercicio del derecho de acceso, es im-
prescindible que los funcionarios publicos
actien de buena fe, interpretando la ley
de modo que sirva para cumplir los fines
perseguidos por el derecho de acceso a
la informacion’.

La Asamblea General de la Organizacion
de Estados Americanos, por su parte,
ha dictado resoluciones que son de
relevancia en la orientacion de los
Estados miembros hacia el desarrollo
del derecho de acceso a la informacién
como un mecanismo para fortalecer la
democracia. Entre ellas, la resolucion
AG/RES. 2514, aprobada en sesion
celebrada el 4 de junio de 2009, que



reafirma el “derecho de buscar, recibir, acceder

y difundir informaciones, y que el acceso a la

informacion publica es requisito indispensable
para el funcionamiento mismo de la democracia”
(p.1), y alienta a los Estados a que “tomen las
medidas necesarias, a través de sus respectivas
legislaciones nacionales y otros medios apropiados,
para hacer disponible la informacion publica a
través de medios electronicos o de cualquier otro
medio que permita su facil acceso” (p. 5).

También ha jugado un rol importante la Relatoria
Especial para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos que, a través
de sus informes anuales, ha venido sistematizando
el estado de desarrollo y satisfaccion del derecho
de acceso a la informacion en los distintos paises
de la regidn, junto a una constante evaluacion de
los niveles de cumplimiento del derecho.

En América Latina el pais pionero ha sido México
con la ley de 2002, que sostiene el caracter publico
de toda informacion gubernamental, definiéndola
como la contenida en documentos que la Admi-
nistracion genere, obtenga, adquiera, transforme
o conserve a cualquier titulo. Dicha ley creo el
Instituto Federal de Acceso a la Informacidon (IFAI),
como organismo encargado de velar por su correcta
aplicacion. Una ley andloga existe en el Peru desde
2003. En la actualidad, hay mas de 90 paises con
leyes de acceso a la informacion publica. Un papel
relevante tuvo en esta materia EE.UU, Canadd y el
Reino Unido. Suecia fue el primer pais en establecer
en la Constitucion de 1776 el derecho de acceso
a los documentos oficiales.

Esta jurisprudencia tuvo un significativo impacto
en Chile, tanto en el Poder Judicial como en el
Tribunal Constitucional y el Poder Legislativo. En
Chile las sentencias de la CIDH siempre se han
acatado: a veces se ha cambiado la Constitucion
Politica -como ocurrié al eliminar la censura ci-
nematografica-, a veces dictando nuevos cuerpos
legales -como en el caso de la Ley 20.285- o bien
dejando de aplicar ciertos preceptos, como ocurre
con la ley de amnistia dictada en el periodo militar.

El Tribunal Constitucional en la STC rol N° 634,
de 9 de agosto de 2007, resolviendo un recurso de
inaplicabilidad planteado por la Corte de Apelaciones

de Valparaiso en contra del entonces articulo 13
de la Ley N° 18.575 Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado,
decidi6 acogerlo desechando las alegaciones de la
Direccién Nacional de Aduanas que habia invo-
cado dicho precepto para denegar la informacién
solicitada por un particular, aduciendo que ello
perjudicaria los intereses de una determinada
empresa. Entre los fundamentos de su sentencia,
el Tribunal Constitucional reconocid la existencia
de un derecho implicito en la Constitucion, a saber,
el derecho de acceso a la informacidn publica.
Con ello, el Tribunal reiterd lo resuelto en 1995,
en la sentencia rol N° 226, en orden a declarar
el derecho de acceder a la informaciéon publica
como parte de la libertad de expresion que prote-
ge el articulo 19 N° 12 de la Constitucion. Asi el
Tribunal se hacia eco de la evolucion del sistema
interamericano en esta materia y de los avances
legislativos a nivel nacional.

En primer lugar, cabe destacar el hecho que el Tri-
bunal Constitucional haya reconocido la existencia
de un derecho que no esta expresamente consa-
grado en la Constitucidn, sino que se refiriera a un
derecho “implicito”. El Articulo 5°, inciso segundo,
del texto constitucional, establece como limite a la
soberania el respeto a “los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana”, y consagra el
deber de los 6rganos del Estado de respetarlos y
promoverlos. Tales derechos se hallan garantizados
por la Constitucién y los tratados internacionales
ratificados por Chile que se encuentran vigentes.

Puede darse, sin embargo, que esos textos juridicos
no agoten la lista de los derechos fundamentales,
o bien, que algunos de ellos puedan deducirse de
la relacién armdnica que debe existir entre los
diversos preceptos constitucionales. También incide
la evolucidn del derecho internacional de los de-
rechos humanos, sea por la celebracién de nuevos
tratados, sea por la jurisprudencia de tribunales
internacionales o bien por las resoluciones de los
organismos de Naciones Unidas.

Asi, destacados profesores de Derecho Constitu-
cional admiten que la enumeracion de derechos
del Articulo 19 de la Constitucion no es taxativa
ni exhaustiva, abriendo la puerta para el reconoci-
miento de nuevos derechos. Tal es, por ejemplo, la



opinion de los profesores Alejandro Silva Bascuiian,
Humberto Nogueira y Lautaro Rios, entre otros®.
Esta posicidon ha sido asumida por el Tribunal
Constitucional no s6lo amparando el derecho de
acceso a la informacién publica, sino también el
derecho a la identidad personal (STC 1340/2009)°.
A nivel legislativo se ha hablado explicitamente
del derecho a conocer la verdad respecto de las
violaciones a los derechos humanos y, en particular,
en cuanto se refiere al paradero de las personas
detenidas y luego desaparecidas, segun lo prescribe
el articulo 6° de la Ley 19.123%,

El Tribunal Constitucional, al declarar un nuevo
derecho implicito, cual es el de acceder a la infor-
macion publica, invoca como fundamento de esa
decision las siguientes normas constitucionales:

a) Articulo 4° que establece que Chile es una
republica democratica. Ello supone no sdlo la
responsabilidad politica de las autoridades y la
obligacion de rendir cuenta de su gestion y la
posible afectacion de los derechos de las personas
por accidon u omision del Estado, sino también el
acceso a la informacion publica por parte de los
ciudadanos, lo que es esencial para el control del
desempeiio de las autoridades;

b) Articulo 19 N° 12, que garantiza la libertad de
expresion. Dentro de tal libertad, como hemos
visto, se encuentra la libertad de emitir opinion
y de informar, la cual a su vez, comprende el
derecho a buscar y recibir informacion. El fallo
cita jurisprudencia de los Tribunales de Justicia y
los principios de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que consideran tal dere-
cho de acceso como un elemento indispensable
para el control ciudadano de la gestion publica
y la participacién ciudadana. Ello se encuentra
en consonancia con lo establecido por la Ley de
Prensa del afio 2001.

% Vial, T. (2010).: Constitucionalidad de la norma que dispone que es publica toda informacion que obra en poder de los drganos de la

Administracion. Informe en derecho acompafiando por el Consejo de la Transparencia en la causa rol N° 2153-INA

’ Garcia, A.M. (2012). El derecho a la identidad personal:
Francisco Cumplido. Santiago: Editorial Juridica.

’Dicho articulo prescribe: "Se declara que la ubicacion de las personas detenidas desaparecidas, como igualmente la de los cuerpos de
las personas ejecutadas vy las circunstancias de dicha desaparicion o muerte, constituyen un derecho inalienable de los familiares de las
victimas y de la sociedad chilena”. Ver también: Galdames, L. (2012). La Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion: su incidencia en
la configuracion de un derecho incipiente: el derecho a la verdad. En Derechos Fundamentales. Santiago: Editorial Juridica

un nuevo derecho constitucional. En Derechos Fundamentales. Homenaje a

¢) Articulo 8°, que consagra desde el afio 2005 el
principio de publicidad de los actos y resolucio-
nes de los érganos del Estado, sus fundamentos
y sus procedimientos, y estatuye en forma
taxativa las causales de reserva o secreto que
una ley de quérum calificado puede contem-
plar. Al respecto, el Tribunal se remite a un
informe del Profesor Miguel Angel Fernandez
sobre la historia del principio de publicidad a
partir de la Comisién de Etica Publica creada
durante el gobierno del Presidente Eduardo
Frei Ruiz Tagle, pasando por la reforma a la
Ley Organica de Bases Generales de la Ad-
ministracion del Estado y la Ley N° 19.880,

de Bases Generales de los Procedimientos
de los Organos de la Administracion del
Estado, del 2003, que en su articulo 16
contempla el principio de transparencia y
de publicidad, reiterando la norma cons-
titucional sobre publicidad de los actos y
resoluciones de los drganos del Estado,
sus fundamentos y documentos en que
éstos se contengan y los procedimientos
utilizados para su elaboracion o dictacion.
Consecuente con ello, prescribe que “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 é1”, y el articulo 17 consagra

el derecho de las personas a “conocer
en cualquier momento, el estado de la
tramitacion de los procedimientos en los
que tengan la condicion de interesados”

y “acceder a los actos administrativos

y sus documentos, en los términos
previstos por la ley”

Luego de analizar la reforma consti-
tucional del afio 2005 que dio origen
al actual Articulo 8°, el Tribunal
concluye que los fundamentos




constitucionales directos del derecho de acceso

a la informacion publica se encuentran tanto

en el aludido precepto como en el Articulo 19
N°12, ambos de la Carta Fundamental, con una
referencia mas genérica al principio democratico
del Articulo 4. El deber de publicidad de los actos
del Estado es correlativo al derecho de acceso
de los ciudadanos a la informacién publica. El
Tribunal sostuvo:

“El presente requerimiento incide en un derecho —el
de acceso a la informacion publica cuyo reconoci-
miento constitucional no merece duda a la doctrina
de los iuspublicistas y tampoco a la jurisprudencia.

"Bl derecho de acceso a
la Informacion puplica se

encuentra reconocido en la
Carta Fundamental, aunque
No en forma explicita, como
Un mecanismo esencial
oara la vigencia plena del
regimen democratico y de la
INdispensable asuncion de
responsablidades unida a
la consiguiente rendicion de
cuentas que éste supone por

oarte de los drganos del Estado

nacia la ciudadania’,

En primer lugar, por el hecho de que Chile es una
republica democrdtica, tal y como se afirma en
el articulo 4° de la Constitucion Politica. Como
sostuvo el profesor Rolando Pantoja Bauzd, du-
rante la discusion parlamentaria de la reforma
constitucional de agosto de 2005, “respecto de la

publicidad, recordd que a nivel constitucional se
entiende que es una norma implicita dentro de la
Carta Fundamental. El hecho de que Chile sea una
Republica democrdtica implica que las autoridades
publicas responden a la sociedad; por lo tanto deben
tener a disposicion de los ciudadanos los actos y
dar cuenta de ellos...”"!

En segundo término, porque el derecho a acceder a
las informaciones que obran en poder de los érganos
del Estado forma parte de la libertad de expresion
que, entre nosotros, se encuentra consagrada en
el articulo 19 N° 12 de la Carta Fundamental, que
asegura a toda persona la libertad de emitir opinion
y la de informar, sin censura previa, en cualquier
forma y por cualquier medio, sin perjuicio de
responder de los delitos y abusos que se cometan
en el ejercicio de estas libertades, en conformidad
a la ley, la que deberd ser de quorum calificado’.

Este mismo Tribunal ha sostenido que la libertad
de informar incluye “el derecho a recibir informa-
ciones” (Sentencia Rol N° 226, de 30 de octubre
de 1995, considerando 20°).

En idéntico sentido, la Corte de Apelaciones de
Santiago ha afirmado que en la garantia del
Ne 12 del articulo 19 de la Constitucion Politica de
la Republica, relativa a la libertad de informacidn,
“debe entenderse comprendido el derecho a recibir
informacion, ya que como se ha sostenido por di-
versos autores, de nada serviria que se aseguraran
la libertad de emitir opinion y la de informacion
si no se reconoce que los destinatarios tienen, a
su vez, el legitimo derecho a recibir una infor-
macion oportuna, veraz y completa” (Sentencia
Roles acumulados Nes. 55272001 y 57282001,
considerando 99).

A su turno, la Declaracion de Principios de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos,
de octubre de 2000, precisa que: “Sin esta infor-
macion (la que obra en poder del Estado) no puede
ejercitarse plenamente el derecho a la libertad de
expresion como un mecanismo efectivo de parti-
cipacién ciudadana ni de control democratico de
la gestion gubernamental” (Principio Ne 19).



Finalmente, porque el articulo 8° de la Constitucion
Politica, introducido por la reforma constitucional
de agosto de 2005 (Ley N° 20.050), consagro los
principios de probidad, publicidad y transparencia
en la actuacion de los 6rganos del Estado y durante
el debate sostenido en el Senado, a propdsito de
esa reforma, el senador Hernan Larrain sostuvo,
precisamente, que: “Los dérganos del Estado deben
dar a conocer los fundamentos de sus decisiones,
es decir, cumplir con el principio de publicidad y,
finalmente, que deben actuar en forma transpa-
rente, lo cual significa que las personas puedan
acceder a la informacion con las restricciones que
establecerd la ley”"

De esta manera, es posible afirmar que el derecho
de acceso a la informacién publica se encuentra
reconocido en la Carta Fundamental, aunque no
en forma explicita, como un mecanismo esencial
para la vigencia plena del régimen democratico y
de la indispensable asuncién de responsabilidades
unida a la consiguiente rendiciéon de cuentas que
éste supone por parte de los érganos del Estado
hacia la ciudadania. Al mismo tiempo, la publi-
cidad de los actos de tales 6rganos, garantizada,
entre otros mecanismos, por el derecho de acceso
a la informacion publica, constituye un soporte
bésico para el adecuado ejercicio y defensa de
los derechos fundamentales de las personas que,
eventualmente, puedan resultar lesionados como
consecuencia de una actuacién o de una omision
proveniente de los mismos;” (STC 634/2009, C. 9°).

Esta sentencia es de gran interés en términos de
su desarrollo conceptual, asi como también por
constituir un nucleo jurisprudencial que se ha
mantenido hasta la fecha, sin perjuicio de las
inflexiones que analizaremos mas adelante.

En esta materia intervino también la Contraloria,
construyendo a través de varios dictamenes, el
derecho de acceso a la informacidn publica en
torno al concepto de procedimiento administrativo
concluido: los interesados en un procedimiento
pueden tener acceso al conocimiento del mismo
durante su tramitacion, y los terceros solo tienen
una vez concluido. Asi se daria cumplimiento al

Pfeffer, E. Op. cit,, p. 30 - 31)

mandato constitucional del articulo 8°. Sin
embargo, en el Dictamen N° 49.883 de 4 de
abril del 2004, la Contraloria afirma que si
bien la ley de la época “no ampara a los inte-
resados en obtener copia de documentos que
no constituyen actos administrativos ni le
sirven de fundamento, ello no significa que
en virtud de esa disposicion (Articulo 13 Ley
N° 18.575), estos antecedentes sean secretos
o reservados y no puedan o no deban darse

a conocer a terceros interesados, toda vez
que el principio de transparencia afecta a
toda la gestion administrativa” Al sostener
esta interpretacién amplia del principio de
transparencia, el érgano contralor implicita-
mente estaba reconociendo el derecho de los
ciudadanos de acceder a esa informacidn.

En el mismo sentido se orientd el instructivo
enviado a todas las reparticiones publicas
por el Ministerio Secretaria General de la
Presidencia por Oficio N° 072 del 2006,
luego de la reforma constitucional al Arti-
culo 8°: “La expresion “actos” utilizada por
el texto constitucional no es equivalente
a “acto administrativo”, sino que abarca
todo tipo de actuaciones, sean o no de las
que ponen término a un procedimiento,
sean o no de aquellas que contienen
una decisién final. De este modo, ya no
resulta procedente denegar el acceso
porque la informacion solicitada no
corresponda a un acto administrativo
terminal ni a documentos que le sirvan

de complemento o sustento directo

o esencial”.

La posicion del Tribunal Constitucional
fue confirmada por la STC1732 y 1800
del 2011. A continuacién reproducimos
algunos considerandos que ilustran

y desarrollan ese criterio.

NOVENO. Que, tal como se dejo cons-
tancia en la historia fidedigna de la
reforma constitucional respectiva,
la publicidad y la transparencia



no son términos idénticos. En efecto, el profesor
Rolando Pantoja ha seiialado que “en general la
publicidad se entiende como el hecho de notificar
o publicar un acto, pero el sentido que le asigna
la Ley sobre Probidad Administrativa fue mds bien
el de dar a conocer y tener siempre a disposicion
de los ciudadanos los actos de la Administracion.
La publicidad, entonces, estd estrictamente ligada
a los actos de la Administracion, en tanto que la
transparencia estd vinculada a los procedimientos,
contenidos y fundamentos de estos actos”. Por su
lado, el profesor Humberto Nogueira indica que
el principio de transparencia “dice relacion con el
conocimiento de algo, que no es lo mismo que la
publicidad. Desde este punto de vista, la publicidad
se vincula mds bien con la obligacion del érgano
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 drgano sea efectivamente legitimada
desde el punto de vista de lo que es una sociedad
democrdtica”. (En Pfeffer U., Emilio, Reformas
Constitucionales 2005, Ed. Juridica de Chile, 2005,
pp. 29 y 30). En el mismo sentido, el Senador
Larrain hizo presente que la publicidad “consiste
en dar a conocer los contenidos y fundamentos de
las decisiones que se adoptan”, mientras que la
transparencia “significa que las personas puedan
acceder a la informacion”. (En: Senado de la Re-
publica, Reformas Constitucionales 2005, historia
y tramitacion, 2006, p. 49);

DECIMO. Que de este modo, como ha sefialado un
autor, la publicidad “se configura mds bien como
una obligacion de los drganos del Estado, ligada al
imperativo de dar a conocer sus actos decisorios”,
mientras que la transparencia “se vincula a los
procedimientos, contenidos y fundamentos de estos
actos, tema que se asocia al derecho de las personas
a ser informadas’. (Herndndez E., Domingo, “Notas
sobre algunos aspectos de la reforma a las bases de
la institucionalidad, en la reforma constitucional
de 2005: regionalizacion, probidad y publicidad de
actos”, en “La Constitucion Reformada de 2005,
Ed. Humberto Nogueira A., 2005, p. 33);

UNDECIMO. Que, por otro lado, la Constitucion
Politica también asegura el derecho de acceso a la
informacion publica como una manifestacion de la

libertad de informacion contenida en el articulo 19,
N° 12°, de la propia Carta. En efecto, tal como lo
sefialara este Tribunal Constitucional, la “historia
y la doctrina constitucional en general permiten
afirmar que estas libertades -se refiere a las de
opinion e informacion- comprenden también el
derecho a recibir informaciones” (Rol N° 226/1995,
consid. 20);

DUODECIMO. Que este mismo Tribunal ha con-
cluido que el derecho de acceso a la informacion
publica se encuentra reconocido en la Carta Fun-
damental -aunque no en forma explicita- “como
un mecanismo esencial para la vigencia plena del
régimen democrdtico y de la indispensable asun-
cion de responsabilidades, unida a la consiguiente
rendicion de cuentas que éste supone por parte de
los drganos del Estado hacia la ciudadania”. Al
mismo tiempo, la publicidad de los actos de tales
drganos, que se materializa, entre otros mecanismos,
por el derecho de acceso a la informacion publica,
“constituye un soporte bdsico para el adecuado
ejercicio y defensa de los derechos fundamentales
de las personas que, eventualmente, puedan resultar
lesionados como consecuencia de una actuacion o
de una omision proveniente de los mismos”. (Rol
N° 634/2007, C. 9°.);

DECIMOTERCERO. Que a fines de los aiios noventa
se modifico la Ley de Bases Generales de la Admi-
nistracion del Estado, incorporando expresamente
en su articulado el principio de transparencia
en el ejercicio de la funcion publica, “de manera
que permita y promueva el conocimiento de los
procedimientos, contenidos y fundamentos de las
decisiones que se adopten en ejercicio de ella” (ar-
ticulo 13 de la Ley N° 18.575, de Bases Generales
de la Administracion del Estado, modificado por la
Ley N° 19.653). De esta forma, como ha sefialado
este Tribunal Constitucional, “el derecho de acceso
a la informacion publica surgio primeramente a
nivel legal para ser posteriormente recogido, en
los términos que se han resefiado, por la reforma
constitucional de agosto de 2005, en el articulo
8, inciso sequndo, de la Carta Fundamental”. (Rol
N° 634/2007, C. 11°.);

DECIMOCUARTO. Que, por otro lado, es posible
sostener que la publicidad de las actuaciones de los
gobernantes se encuentra intimamente vinculada con



el régimen republicano y democrdtico que establece
el articulo 4° de nuestro Cédigo Politico. Asi por
lo demds se dejo constancia en la discusion de la
reforma constitucional de 2005 (Pfeffer U., Emilio,
Reformas Constitucionales 2005, Ed. Juridica de
Chile, 2005, p. 29). Por lo mismo, como lo recuer-
da Bobbio, uno de los principios fundamentales
del Estado Constitucional Democrdtico es que “la
publicidad es la regla; el secreto, la excepcion’.
(Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia,
Fondo de Cultura Economica, Ciudad de México,
1989, p. 67). Al respecto, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sefialado que “el actuar
del Estado debe encontrarse regido por los princi-
pios de publicidad y transparencia en la gestion
publica, lo que hace posible que las personas que
se encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control
democrdtico de las gestiones estatales, de forma
tal que puedan cuestionar, indagar y considerar
si se estd dando un adecuado cumplimiento de las
funciones publicas” (Corte I.D.H., Caso Claude
Reyes y otros, de 19 de septiembre de 2006, pdrr.
86). En este mismo sentido, la Carta Democridtica
Interamericana, en su articulo 6°, afirma que “[1]
a participacion de la ciudadania en las decisiones
relativas a su propio desarrollo [...es] una condi-
cion necesaria para el pleno y efectivo ejercicio
de la democracia”. Esto ultimo, en concordancia
-por lo demds- con lo que establece el inciso final
del articulo 1° de la Constitucion Politica de la
Republica, en cuanto impone al Estado el deber de
asegurar el derecho de las personas a participar
con igualdad de oportunidades en la vida nacio-
nal. Adicionalmente, debe tenerse presente que la
Carta Fundamental aseqgura, en su articulo 19,
N° 14°, el derecho de peticion, conforme al cual se
pueden presentar peticiones a la autoridad sobre
cualquier asunto de interés publico o privado, sin
otra limitacion que la de proceder en términos
respetuosos y convenientes;

DECIMOQUINTO. Que la publicidad de los actos
y resoluciones de los drganos del Estado tiene
excepciones que contempla la Constitucion en el
propio inciso sequndo de su articulo 8°, las que
dicen relacion con los valores y derechos que la
publicidad pudiere afectar: a) el debido cumplimiento
de las funciones de dichos drganos; b) los derechos
de las personas; c) la sequridad de la Nacion o
d) el interés nacional. Obviamente, segin lo ha

sentenciado esta Magistratura, la interpretacion
de dichas excepciones debe efectuarse restric-
tivamente. En tal sentido, el Senador Larrain
sefialo durante la tramitacion de la reforma
constitucional, que las excepciones “deben
interpretarse en sentido estricto, como toda
excepcion en el dmbito legal”. (En Senado de
la Republica, Reformas Constitucionales 2005,
historia y tramitacion, 2006, p. 55).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional en
un fallo posterior (STC1990/2012), acogiendo
un recurso de inaplicabilidad, da una inter-
pretacion mas restrictiva de los preceptos
constitucionales sefialados, con lo cual
relativiza la jurisprudencia anterior. Se trata
del conocido caso relativo a la peticion de
acceso a los correos electronicos intercam-
biados entre el subsecretario del Interior
y el Gobernador de Melipilla de la época
sobre los fondos destinados a la recons-
truccion. Efectivamente, en esa sentencia
se sostiene que el articulo 8° de la Carta
Fundamental “establece una declaracion
genérica de publicidad de ciertos aspectos
de la actuacion de los 6rganos del Estado.
No habla ni de acceso, ni de entrega, ni
de transparencia. No los descarta; pero
tampoco cierra posibilidad al legislador.
Tampoco habla de informaciéon” (c.8°);

ni siquiera se consagraria un principio
general de publicidad (c.9°) y, mucho
menos, el derecho correlativo de los
ciudadanos de acceder a la informacion
publica c.25°).Tampoco contemplaria
una obligacion de regular por medio de

la ley esta situacion, como ha ocurrido

con la Ley 20.289.

Esta sentencia constituye una inflexion
respecto de lo sostenido precedente-
mente por el Tribunal Constitucional.
Por ello, como Ministro del Tribunal
que concurri a lo resuelto en ese
caso, hice presente que no compartia
una serie de considerandos, con la
siguiente prevencion que estimo
oportuno reproducir:



1. Que, la Constitucion asegura el derecho
de acceso a la informacion publica, segin se
desprende de lo dispuesto por los articulos 19,
N° 12°, y 8°. En efecto, el articulo 19, N° 12°,
garantiza la libertad de opinidn e informacion
y, como ldgica consecuencia, el derecho de
acceso a la informacion publica. Lo mismo se
desprende del deber de publicidad que establece
el articulo 8°, directamente en lo relativo a
la transparencia activa e indirectamente a la
pasiva. Ello ha sido reconocido por esta Ma-
gistratura en los precedentes sobre la materia
(STC 634, 1732 y 1800);

Lo Importante es el avance
expermentado por el pais en
esta materia en Pocos anos
vy €l papel desempenado por
el sistema interamericano de
derechos humanos en un
Oroceso gque No debiera tener
vuelta atras. Asi se reforzaran
0S PriNCIPIOS democraticos,
se modemizara el Estado y
se favorecera la participacion
informada de la cludadania
en los asuntos publicos,
manteniendo los valores vy
normas gue dificultan o impiden
la corrupcion v las desviaciones
de poder”.

2. Que, el deber de publicidad a que se encuen-
tran sometidos los actos y resoluciones de los
organos del Estado, asi como sus fundamentos y
los procedimientos que utilicen, es una exigencia
constitucional. No corresponde a la autoridad
determinar la oportunidad de hacer publicos

tales actos, documentos e informaciones. Su
publicidad, por ende, no puede ser postergada
u obstaculizada por los drganos del Estado, los
que solo pueden mantener reserva o secreto al
respecto cuando una ley de quorum calificado
lo autorice en los casos en que la propia Cons-
titucion lo prescribe expresamente;

3. Que, en el presente caso, el Tribunal ha
declarado inaplicable los preceptos 5°, inciso
sequndo, y 21 N° 1°, de la Ley N° 20.285,
Ley sobre Acceso a la Informacion Publica, en
la gestion pendiente sub-lite, en razon de la
magnitud de la afectacion al derecho a la vida
privada que su aplicacion habria significado
para el requirente, infringiéndose el articulo
19 N°4 de la Constitucion, al no atenerse a
una de las causales de excepcion expresamente
contemplada por el articulo 8° de la Constitu-
cion, cual es la afectacion de los derechos de
las personas;

4. Que, lo anterior, no merma el principio de
publicidad que consagra el articulo 8° de la
Constitucion. La publicidad de las actuaciones
de los drganos del Estado se encuentra intima-
mente vinculada con el régimen republicano y
democrdtico que establece el articulo 4° de la
Constitucion. El articulo 8° consagra el prin-
cipio de publicidad, y con ello el deber de los
drganos del Estado de dar acceso a todos los
ciudadanos, dentro del marco constitucional
que también comprende las excepciones del
articulo 8° y, para el caso sub-lite, el articulo
19 N°4;

5. Que, en consecuencia, la decision de este
Tribunal de acoger el recurso de inaplicabili-
dad se justifica por considerar que el informe
psico-laboral de una persona contiene un con-
junto de datos que entran dentro de la esfera de
la vida privada del afectado que, en virtud de lo
dispuesto por el Articulo 8° de la Constitucion
en relacion con el Articulo 19 N° 4, no puede
ser puesto a disposicidn de terceros, salvo que
mediara el consentimiento del requirente, cuyo
no es el caso.

Sin embargo, no se ha puesto en discusion la exis-
tencia de un derecho fundamental implicitamente



reconocido en la Constitucion relativo al acceso
a la informacion publica. Lo que se discute es su
alcance, sus fundamentos constitucionales y su
relacion con el principio de publicidad y transpa-
rencia. También se debate el concepto mismo de
“informacidén publica”, partiendo de la base que ella
es la que obra en poder de la Administracion del
Estado, sea de su propia titularidad o de terceros,
y que tenga una relevancia publica, contenida en
registros y archivos publicos®.

Hay muchos otros asuntos que contintan susci-
tandose a raiz de la aplicacion de la Ley.20.285.
Por ejemplo, los conflictos relativos a informacion
del area de la defensa o del accionar policial o
de las relaciones internacionales del Estado, los
antecedentes de los concursos publicos en el
sistema de Alta Direccion del Estado, asi como
todo lo relacionado con la situaciéon de los
archivos y los criterios existentes para desechar
o mantener una informacién y los plazos para
su desclasificacion.

* Camacho, G. (2010). Algunas precisiones sobre el concepto de informacion publica. En Letelier, R. y Rajevic, E. Transparencia en la
Administracion Publica. Santiago: Universidad Alberto Hurtado, Legal Publishing.

Lo importante es el avance experimentado por
el pais en esta materia en pocos afios y el papel
desempefiado por el sistema interamericano de
derechos humanos en un proceso que no debiera
tener vuelta atras. Asi se reforzaran los prin-
cipios democraticos, se modernizard el Estado
y se favorecera la participacion informada de
la ciudadania en los asuntos publicos, man-
teniendo los valores y normas que dificultan

o impiden la corrupcion y las desviaciones
de poder. Queda por ver si la legislacion y
la jurisprudencia en Chile evolucionaran al
compas de lo que ocurre a nivel internacional.
Hoy el pais puede mostrar como un activo el
avance en materia de acceso a la informa-
cion publica.




Maria Jaraquemada Hederra

Abogada de la Universidad Catolica y master
en Derechos Fundamentales en la Universidad
Carlos Il de Madrid. Se ha desempefiado princi-
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y Ciudadano Inteligente. Actualmente es Direc-
tora de Incidencia de Espacio Publico, donde
principalmente promueve la agenda de probidad
y propuestas de la Comision Engel a través del
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Avances y desafios

A diez anos de Claude Reyes

MARIA JARAQUEMADA HEDERRA - Directora de Incidencia de Espacio Publico

tencia Claude Reyes vs Chile donde la Corte

Interamericana sienta las bases del ejercicio del
derecho de acceso a la informacidn publica. Esta
sentencia fue bastante icdnica no s6lo en nuestro
pais y la region, sino en el mundo, al consagrar el
reconocimiento de este derecho fundamental como
autonomo de la libertad de expresion y determinar
su contenido, limites y excepciones, de un modo
que ningun otro tribunal de derechos humanos
lo habia hecho.

Este ano conmemoramos 10 afios de la sen-

'Para quienes promovemos la
tfransparencia, el acceso a la
informacion publica, la rendicion de
cuentas vy la participacion ciudadana,
dicha sentencia marca un hito
relevante digno de conmemorarse,
Tal como suele decirse en foros,
comisiones del Congreso v otras
actvidades, la transparencia llego
para quedarse”.

Para Chile, ademas, tuvo la implicancia de que
finalmente se aprobara una Ley de Transparencia
con altos estandares y que ha servido de modelo
para muchos otros paises. Sin duda, para los que

https://www.rti-rating.org/

promovemos la transparencia, el acceso a la
informacion publica, la rendicion de cuentas
y la participacion ciudadana, dicha sentencia
marca un hito relevante en nuestro pais digno
de conmemorarse. Tal como suele decirse en
foros, en comisiones del Congreso y otras
actividades, “la transparencia llegd para
quedarse”. Esta sentencia marco el inicio de
un camino hacia la transparencia en Chile
que es dificil de retroceder —a pesar de
que cada cierto tiempo veamos amenazas
que, afortunadamente, no prosperan—.

Esto ha implicado que, como sefialaba,
tengamos una ley muy bien evaluada a
nivel mundial —lugar 39 de 104 en el
ranking global de derecho de acceso a la
informacion'—, una entidad autonoma
que promueve el derecho de acceso y
la transparencia y fiscaliza su cumpli-
miento —el Consejo para la Transpa-
rencia—, avances en otras materias de
transparencia y rendiciéon de cuentas
como una ley de lobby —con obligacion
de publicar agendas de reuniones de
autoridades—, y una nueva ley de
probidad que perfecciona el contenido

y publicidad de las declaraciones de
intereses y patrimonio de autoridades.

A pesar de lo anterior, quedan
desafios pendientes. El primero de
ellos y no menor es profundizar el
conocimiento de la ciudadania de
este derecho y del Consejo para la




Transparencia. De acuerdo al Estudio Nacional
de Transparencia del afio 20152, sélo un 21% de
los encuestados conoce el Portal de Transparen-
cia —de los cuales la mayor parte son personas
de clase alta y con estudios superiores—. Por
otra parte, el conocimiento del Consejo para la
Transparencia también es bastante bajo. De este
modo, para que el derecho de acceso a la infor-
macion consagrado en nuestra legislacion sea una
realidad, es imperioso avanzar en su difusion a la
ciudadania, particularmente aquella mas vulnerable.

'Para gue la ley tenga un

Mmayor Impacto, es necesario
gue se avance en consagrar
el derecho de acceso y €
orNcIpIo de transparencia en
la Constitucion, asl como &
Consegjo para la Transparencia
Dara extender su competencia
a entidades autonomas,
particularmente respecto del
Congreso vy el Poder Judicial”

Otro de los grandes desafios es hacer frente a las
deficiencias o insuficiencias de la ley a 8 afios de
su promulgacién. Para que tenga un mayor im-
pacto, es necesario que se avance en consagrar el
derecho de acceso y el principio de transparencia
en la Constitucién, asi como al Consejo para la
Transparencia para extender su competencia a
entidades autonomas, particularmente respecto
del Congreso y el Poder Judicial donde existen
estandares distintos de acceso a la informacion
y transparencia que en las entidades de la Admi-
nistracion Central del Estado. Debemos superar la
inercia que nos caracteriza de realizar modificaciones
o perfeccionamientos solamente cuando surgen
escandalos. La transparencia debe ser progresiva.

Finalmente es relevante el ambito local, donde
lamentablemente persisten brechas en cuanto al
cumplimiento de la Ley a diferencia de lo que ocurre
a nivel central. Los municipios son la primera cara
del Estado a la ciudadania en muchas materias,
razon por la cual urge que se los apoye con los
recursos y capacidades necesarias para subir sus
estandares y cumplir de un modo adecuado con
sus obligaciones legales.

No cabe duda que la sentencia de la Corte Inte-
ramericana que hoy cumple 10 aflos de vigencia
ha sido un hito relevante en nuestro pais y ha
permitido que la transparencia sea un principio
rector del actuar del Estado. Este aniversario
deberia constituir una oportunidad para celebrar
los avances, pero también para revisar los temas
pendientes y continuar avanzando en elevar los
estandares y ser un pais modelo en la materia, no
sdlo en la region, sino que a nivel mundial.



"La sentencia de la Corte
Interamericana que hoy cumple
10 anos de vigencia ha sido

un Nito relevante en nuestro
pais vy ha permitido que la
transparencia sea un principio
rector del actuar del Estado.
Este aniversario deberia constiturr
una oportunidad para celebrar
0SS avances, pero tambien para
revisar los temas pendientes v
continuar avanzando en elevar
0s estandares’.




Juan Pablo Olmedo

Abogado. LLM Universidad de Essex. 23 afios
de experiencia profesional en las areas de
modernizacion del Estado, proteccion de los
derechos humanos, libertad de expresion,
derecho a la privacidad, promocién de la
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Nuevos caminos de conquista social
El derecho fundamental de acceso a la

informacion publica

a Fundacion Pro Acceso

JUAN PABLO OLMEDO - Presidente de

on ocasion del décimo aniversario de la  ternacional de los derechos humanos y una
CSentencia de la Corte Interamericana de condena al Estado de Chile que ordend el
transito hacia una cultura de transparencia

superadora de la tradicion de secreto y de las
practicas de opacidad de la Administracién.

Derechos Humanos en el caso Claude Reyes
contra Chile de 2006, este articulo presenta una
reflexidon del proceso de empoderamiento social
que subyace tras el fallo del Tribunal Regional y
su impacto en Chile para dar impulso al proceso
legislativo que culmino con la entrada en vigencia
de la Ley 20.285 Sobre Acceso a la Informacion
Publica de 19 de abril de 2009.

En mi calidad de ciudadano y abogado,
lider social e integrante de la sociedad civil,
consejero y primer presidente del Consejo
para la Transparencia y representante
ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Claude Reyes contra
Chile, durante los ultimos 20 aios he

"Bl fallo Claude Reyes es un encuentro € .
sido protagonista del desarrollo de la

@ﬂU@ |a @Sf@fa d@ ‘a Dr@\/@ﬁCién d@ cultura de transparencia y de respeto
A e de los derechos humanos en Chile y la
|a COWUDC‘OD y |a DVOT@CC\OH de |OS Region. Soy participe de una generacion

de chilenos que busca materializar la

derechos humanos, como tambien un
| ‘ promesa hecha en 1989 de mantener
aporte al derecho Intemacional de 10S  viva nuestra memoria histérica frente al

quiebre institucional y a las violaciones

derechos humanos vy una condena & :
, , / , a los derechos humanos ocurridas en
ESJ[adO d@ Ch”@ QU@ OFd@ﬁO @\ UaﬁSITO nuestro pais; de concretar mayores

exigencias, limites y restricciones

hacia una cultura de transparencia 2l clercicio del oder piblico: 3. de
profundizar una institucionalidad

superadora de la tradicion de secreto
democratica que reconozca, valore

y de las practicas de opacidad de y propenda a mayores grados de
| a Adm‘mstrac‘én“ igualdad, equidad, participacién y
' control ciudadano. Siendo asi, la

presente perspectiva no pretende
ser neutral y no podia ser de otra
manera dado mi compromiso con
el cambio social.

El reconocimiento del derecho fundamental de
acceso a la informacién publica es resultado de
una novedosa y silenciosa conquista ciudadana
liderada principalmente por abogados. Dicho fallo
es un encuentro entre la esfera de la prevencion
de la corrupcién y la proteccidon de los derechos
humanos, como también un aporte al derecho in-

La expectativa de revitalizacion
democratica sustentada en elec-
ciones libres de la década de los



90 se mostrd insuficiente para fortalecer la
institucionalidad y la responsabilidad estatal
de respeto a los derechos humanos y de control
del ejercicio del poder publico en Latinoamé-
rica. Sustentado en la preocupacién nacional
compartida por la revelacion de fenémenos de
corrupcion en el nuevo contexto democratico, la
Ley N°20.285 de 19 de abril de 2009 es resultado
de un proceso de transformacion social, legislativo
y de practica estatal que tiene como origen remoto
las recomendaciones contenidas en el Informe de
la Comision de Etica Publica de 1994 de promover
el control social en los asuntos de interés publico
y regular el derecho de acceso a la informacién
en poder del Estado.

necesario reconocimiento del derecho fundamental
de acceso a la informacidn publica.

La Ley N°20.285 sobre Transparencia y Acceso a la
informacidn de los drganos de la Administracion
del Estado resulta inédita al estructurar un limite
al Presidente de la Republica como Jefe de la
Administracién en Chile. Ella es resultado de una
confluencia de voluntades entre la Presidenta de
la Republica, Michelle Bachelet, interesada en la
materializacion de la obligacion de transparencia
activa como sello de la Agenda de Probidad de su
Gobierno; un acuerdo transversal de la élite politica
preocupada por superar la tradicion de secreto de
la Administracion del Estado, visibilizada en los
Senadores Hernan Larrain y Jaime Gazmuri; y, una
sociedad civil ilustrada de abogados, apoyada por
los medios de comunicacion social, persistente y

"‘Comprometidos en
orofundizar una democracia
lore, fundada en el comercio
y el desarrollo sostenible,
la entrada en vigencia de la
Convencion Interamericana
contra la Corrupcion de 1996
es pionera al condicionar
& vigencia de democracia
efectiva a combate de
la corrupcion”,

efectiva en la sustentacion del derecho fundamental
de acceso a informacion publica.

1. CONTEXTO REGIONAL DE LA OEA

La proliferacion del fenomeno de la corrupciéon
en la Region habia sido acompafiada de practicas
represivas de los gobiernos democraticos, de hos-
tigamiento a la critica politica, de vulneracién al
ejercicio de la libertad de expresién, amenaza a
los medios de comunicacién y, en casos extremos,
de asesinato y muerte de periodistas. Tales preocu-
paciones, durante la década de los 90, generaron
la respuesta de la OEA en una doble directriz,
vinculada a la prevencion de la corrupcion y a la
proteccion de la libertad de expresion.

La Cumbre de los Jefes de Estado de la OEA

La concrecion de tal aspiracién muestra una
constante tensidn institucional caracterizada por
la resistencia de la Administraciéon del Estado de
validar instancias de control externo de su quehacer
y la preocupacion del Congreso Nacional, a través
del Senado, instado a fortalecer la instituciona-
lidad de probidad y transparencia para prevenir
la corrupcion.

En tal relacion institucional, irrumpe una socie-
dad civil de abogados y profesionales que acude
al litigio de interés publico y, por tanto, al Poder
Judicial como instancia ultima, a fin de lograr el

celebrada en Miami en 1994 ratifica, por vez
primera, la preocupacién por el fenémeno de la
corrupcidn y sus efectos de desintegracién social,
de distorsion del sistema econdmico y degradacion
de las instituciones politicas. Comprometidos en
profundizar una democracia libre, fundada en el
comercio y el desarrollo sostenible, la entrada en
vigencia de la Convencion Interamericana contra
la Corrupcion de 1996 es pionera al condicionar
la vigencia de democracia efectiva al combate de
la corrupcidn. Si bien no reconoce expresamente
el derecho de acceso a la informacion publica ni
el principio de transparencia como herramien-



tas especificas de prevencion de la corrupcidn,
éstos se han incorporado como instrumentos de
participacion de las organizaciones no guberna-
mentales en los esfuerzos destinados a prevenir
la corrupcion.

La preocupacion por las constantes restricciones
a la libertad de expresion llamo la atencion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos,
que en su 97° periodo ordinario de sesiones de
1997, resolvio la creacion de la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion. En su primer Informe
Anual del afio 1999 el Relator para la Libertad de
Expresion constato limitaciones a la democracia
en el hemisferio y orient6 su mandato sobre dos
ejes estratégicos: la reforma de las leyes sobre
desacato que protegian el honor de los funcio-
narios publicos y el reconocimiento del deber del
Estado de garantizar el derecho a la informacién
que obra en su poder.

"‘Contar con procedimientos gue
garanticen el acceso a la informacion
en poder del Estado contribuye al
control de la gestion estatal y es uno
de los mecanismos mas eficaces para
combatir la corrupcion”

Conforme a la doctrina del Relator, la eleccion de
representantes para el manejo de los asuntos de
interés para toda la sociedad no implicaba una
pérdida de soberania social. Al contrario, la ciu-
dadania debia contar con un derecho amplio para
monitorear, con las minimas restricciones posibles,
el manejo de los asuntos publicos por parte de los
representantes. Al analizar el articulo 13 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos sobre
libertad de pensamiento y de expresion, el Relator
reconocio la existencia de un derecho de acceso a
la informacion en poder del Estado. El titular de la
informacion es el individuo, quien delega en los
representantes el manejo de los asuntos publicos.
Asimismo, la informacién que el Estado utiliza y

produce se logra con fondos que provienen de
los impuestos que pagan los ciudadanos. Por
ultimo, agrega que contar con procedimientos
que garanticen el acceso a la informacién en
poder del Estado contribuye al control de la
gestion estatal y es uno de los mecanismos
mas eficaces para combatir la corrupcién. La
ausencia de control efectivo implicaria una
actividad refiida con la esencia del Estado
democratico y dejaria la puerta abierta para
transgresiones y abusos inaceptables.

2. LA RECOMENDACION DE LA COMI-
SION NACIONAL DE ETICA PUBLICA

La preocupacién de la clase politica respecto
del fendmeno de la corrupcion emerge en
Chile el afio 1994. Ante las elevadas pérdidas
ocasionadas por el fraude en operaciones
de venta del Departamento de Mercados
de Futuro de Metales de la Corporacion
Nacional del Cobre (CODELCO), el Presi-
dente Eduardo Frei Ruiz-Tagle convoco
a la Comisién Nacional de Etica Publica
(CNEP).

El Informe de la CNEP es una reflexion
pais, que plasma los anhelos y las
aspiraciones de buen gobierno para
enfrentar con seriedad y profundidad
la corrupcidn. Sus conclusiones y reco-
mendaciones se mantienen vigentes y
fueron fundamento para la ratificacion
de la Convencioén Interamericana contra
la Corrupcion en septiembre de 1998
y de diversos proyectos de ley some-
tidos al Congreso que han sentado
las bases de una politica publica de
transparencia y probidad al servicio

de los ciudadanos, radicada en el
Ministerio SEGPRES.

La CNEP constaté la tradicion de
secreto en la Administracion del
Estado y recomend¢ el fortaleci-
miento del control social a través del
principio de transparencia y legislar
sobre el acceso de la ciudadania
a la informacion, estadisticas e



informes sobre materias publicas que hayan sido
generadas por la Administracion Publica o que
obren en su poder.

En enero de 1995 el Ministerio SEGPRES remitio

al Congreso Nacional el proyecto de reforma legal
que posteriormente derivo en la Ley N°19.653 So-
bre Probidad de los Organos de la Administracién
del Estado de 1999 que modificd la Ley N°18.575
sobre Bases Generales de la Administracion del
Estado (LBGAE, en adelante).

El Mensaje Presidencial incluyé la ratificacion
del principio de probidad en la Administracion
del Estado -que ya se encontraba regulado por la
Ley 18.545- que consiste en observar una conducta
funcionaria intachable y un desempefio honesto y
leal de la funcion o cargo, con preeminencia del
interés general sobre el particular. Y, también,
reconocio el principio de transparencia como
aquél que permite y promueve el conocimiento de
los procedimientos, contenidos y fundamentos de
las decisiones que se adopten en el ejercicio de la
Sfuncion publica.

No obstante, aludiendo a la supuesta discreciona-
lidad de la Administracion del Estado y al cambio
revolucionario que el reconocimiento de tal derecho
hubiese significado en la Administracion Publica
chilena, SEGPRES opt6 por desvincular el derecho
de acceso a la informacién publica de la discusion
legislativa de la Ley de Probidad y elaborar una
iniciativa legal distinta y particular contenida en
el Boletin N°1511 de 1995. Este proyecto aledafio
de ley que contemplaba el acceso a la informacion
no prospero y fue remitido sin informe al archivo
legislativo en marzo de 1998.

Tal omision llamo la atencidn del Senado, que in-
sistio en incluir las reglas sobre derecho de acceso
a la informacion publica en la legislacion llamada
constitucionalmente a determinar la organizacion
basica de la Administracién. La tension institucional
se resolvio con la incorporacién del principio de
la publicidad de los actos administrativos y del
consiguiente derecho de acceso a la informacion
publica en los articulos 11 bis y 11 ter de la Ley
N°19.653, sistematizados posteriormente en los
articulos 13 y 14 de la Ley N°18.575 sobre Bases
de la Administracion del Estado.

De esta manera, y respecto de la informaciéon no
disponible de modo permanente, el articulo 11
bis de la Ley N 19.653 en su inciso 5 reconocio
el derecho ciudadano de acceso a la informacion,
integrado al interés general del principio de pro-
bidad. Tal derecho, en su alcance incluyo a los
organos de la Administracion del Estado, definidos
en el articulo 2 de la LGBAE, los que incluyen a
la Administracion centralizada y descentraliza-
da. Con ello, la ley alcanzaba a los municipios,
el Banco Central, la Contraloria General de la
Republica y otras entidades publicas, entre ellas
las empresas publicas o aquellas en que el Estado
tenga participacion.

La ley consagré también las causales de reserva legal,
cabe mencionar la que refiere a que la publicidad
de los actos impida o entorpezca el debido cumpli-
miento de las funciones legales o reglamentarias;
el derecho de oposicion por un tercero interesado;
la afectacion sensiblemente de los derechos de los
terceros interesados, segun calificacion fundada
efectuada por el jefe superior del 6rgano reque-
rido; la seguridad de la Nacion; y, la publicidad
que afecte el interés nacional. Particular interés
reviste la causal de reserva con fundamento en
disposiciones legales o reglamentarias.

Al incorporar como causal de reserva la potestad
reglamentaria, la Ley de Probidad autorizo a la
Administracién para disponer a su discrecion de
los casos de informacién reservada. Mediante
el Decreto Supremo N°26 de 2001 de SEGPRES,
que establece el Reglamento sobre el Secreto o
Reserva de los Actos y Documentos de la Ad-
ministracion del Estado, se concretdé un estatuto
de reserva reglamentaria que definié de manera
estricta el acto administrativo, entendido como
las decisiones formales que emiten los drganos
de la Administracion, en las que se contienen
declaraciones finales de voluntad, realizadas en
el ejercicio de una potestad publica. Con ello, la
Administraciéon limité la obligaciéon de entregar
informacion, dejando fuera del alcance del dere-
cho la informacion correspondiente a los procesos
deliberativos. De otro lado, el Reglamento extendio
las causales de reserva a los actos y documentos
cuyo conocimiento o difusion pueda afectar el
interés publico o privado de los administrados, e
incorporo al interés publico la defensa, la politica



exterior, las relaciones internacionales, la politica
monetaria y los intereses de terceros.

Por ultimo, la obligacién impuesta a los drganos
de la Administracidn del Estado por el articulo 9
del Reglamento, de clasificar los actos o documen-
tos conforme a los criterios explicitados, generd
en su implementacion una silenciosa practica de
resoluciones de secreto, reserva y clasificacion de
la documentacion en poder de los 6rganos de la
Administracion del Estado. Se configur6 asi un
expansivo estatuto de secreto y reserva que revirtio
la presuncion legal de apertura consagrada en el
nuevo articulo 13 de la Ley N°18.575, reempla-
zandola por la reserva, la cual se transformaba
en el interés publico llamado a proteger. Tal fue
el caso, a modo ejemplar, de la Tesoreria General
de la Republica de la Direccion de Presupuestos,
la Caja de Prevision de la Defensa Nacional y la
Subsecretaria de Marina.

3. INFORME DE LA COMISION DE GOBIERNO
DEL SENADO DE 2005

El 4 de enero de 2005, la Mesa del Senado inte-
grada por su Presidente, el Senador de la Unidn
Demdcrata Independiente, Hernédn Larrain, y su
Vicepresidente, el Senador del Partido Socialista,
Jaime Gazmuri, presentaron un proyecto de ley
sobre acceso a la informacién publica. Esta inicia-
tiva se vio motivada por el hecho que la misma ley
de probidad disponia que uno o mas reglamentos
estableceran los casos de secreto o reserva de la
documentacion y antecedentes que obren en poder
de la administracion del Estado, lo que constituye
una seria barrera al derecho de acceso a la infor-
macion publica establecido en la ley.

El proyecto propuso la modificacidn de la Ley de
Bases de la Administracion del Estado con el fin
de regular de manera mas sistemdtica y completa
el derecho de acceso a la informacién. Radicado
en la Comisién de Gobierno, Descentralizaciéon y
Regionalizacién del Senado, la mocion parlamen-
taria habilité un espacio de dialogo institucional
entre el Gobierno, a través del Ministerio Secretaria
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General de la Presidencia, la sociedad civil y los
senadores integrantes de la Comision.

La iniciativa del Senado encontrd la oposicién
de SEGPRES y su entendimiento de que los
controles internos de la Administracidon eran
suficientes para luchar contra la corrupcion y
que el explicito reconocimiento del derecho de
acceso a la informacion publica representaria
un entorpecimiento al ejercicio de la funcién
administrativa. Con relacion al DS N°26 de
2001 se sefialé por parte de SEGPRES, que
su objetivo fue uniformar y objetivar los
casos de secreto y reserva intentando evi-
tar la calificacién caso a caso por diversos
funcionarios e instituciones. Sin embargo,

el mecanismo descrito no rindié los frutos
esperados y, en cambio, origind diversas
resoluciones excesivas, donde se incluyeron
asuntos o documentos que por su natura-
leza no debian comprenderse dentro de la
reserva de la Administracion, motivando
impugnaciones judiciales y reclamos
ante organismos internacionales que, en
definitiva, llevaron al Gobierno a decidir
suspender la dictacién de resoluciones
sobre secreto y reserva, para lo cual el
Ministro Secretario General de la Presi-
dencia impartid instrucciones a todos los
Ministerios y sus servicios dependientes

o relacionados.!

La concurrencia de la sociedad civil a
la Comision a través de Fundacion Pro
Acceso ratifico el diagnostico sefialado
y tomo iniciativa para la creacion de
una “Comision para el Acceso a la
informacion Publica”, entendida como
un organo de caracter autéonomo,
dotado de las atribuciones necesarias
para cumplir con sus cometidos en
relacion con todas las entidades
del Estado”.

Tal propuesta no fue compartida
por el Ministerio SEGPRES que, sin
comprometer una decision sobre



el punto, podia informar que la evaluacion del
Gobierno no ha identificado al actual mecanismo
de amparo (via judicial) como uno de los aspectos
insuficientes o probleméaticos de la normativa
vigente; que con la consagraciéon legal de las
causales de secreto o reserva y la supresion de las
normas administrativas que actualmente rigen la
materia, se deberia producir una disminucion rele-
vante de los casos de denegacion de informacion,
por lo que no habria motivo para innovar en el
mecanismo de amparo vigente; y que la posicion
del Ejecutivo en materia de proteccion de los de-
rechos de los ciudadanos, incluido el derecho de
acceso, ha sido impulsar la creacion del Defensor
del Ciudadano, para lo cual ha presentado un
proyecto de reforma constitucional.

El Informe de la Comision de Gobierno, Descen-
tralizacién y Regionalizacidén concluyo que la
tradiciéon de practica de reserva en la Adminis-
tracion del Estado, canalizada a través del D.S.
Ne26 del afio 2001, sobre Secreto y Reserva, y las
multiples resoluciones dictadas en su cumplimiento,
restringen el derecho a la informacion a niveles
practicamente inexistentes. En octubre de 2005, el
Senado de la Republica de Chile aprob6 el Proyecto
de Ley sobre modificaciones al entonces vigente
articulo 13 de la Ley N°18.575, fortaleciendo el
acceso a la informacion publica.

El proyecto fue remitido a la Cdmara de Diputados
donde quedd suspendido hasta diciembre del afio
2016, como se vera mas adelante.

4. REFORMA EL ARTICULO 8° DE LA CONS-
TITUCION Y DEROGACION DEL D.S. N°26
DE 2001

A partir del afio 2000, se conocen nuevos casos
de corrupcion en el pais, entre otros, la desviacion
de los fondos del Ministerio de Obras Publicas a
la empresa Gestion Ambiental y Territorial (GATE)
para el financiamiento de los gastos de campafa
en la eleccion presidencial de diciembre de 1999
y el cobro de indemnizaciones a los ejecutivos de
Correos de Chile y otras empresas estatales. Asi-
mismo, la deteccion en el aitlo 2002 de una red de
falsificacion de certificados de licencia automotriz
dio origen al denominado Caso Coimas, que invo-

lucré a la Subsecretaria de Transportes y derivo
en el procesamiento posterior de dos diputados
de la Republica. Sumado a ello, y alcanzando al
Comandante en Jefe de la Fuerza Aérea, en el ailo
2003 se da inicio a la investigacidon por el pago
de comisiones en la adquisicion de 25 aviones
Mirage. Ese mismo afio, se conoce la transferencia
de informacion privilegiada del Banco Central a la
administradora del mercado de valores Inverlink
y la sustraccion por parte del Jefe de Tesoreria
de documentos a plazo de CORFO a través de la
misma entidad financiera.

La crisis institucional requirié una solucion de natu-
raleza politico-legislativa conocida como el “Acuerdo
sobre Modernizacion del Estado, Transparencia y
Promocion del Crecimiento de 2003”, que incluy¢ la
propuesta del Senado de elevar a rango constitucional
el principio de probidad como una manera de exaltar
un elemento cualitativo del desempefio publico.

La entrada en vigencia del articulo 8° de la Cons-
titucidn, en agosto de 2005, fue una respuesta
institucional por parte del Senado ante el avance
de la corrupcion y una medida de rectificacion
de las practicas de secreto de la Administracion.

Aprobada en agosto del 2005, 1a Ley N°20.050 que
fija el texto refundido, coordinado y sistematizado
de la Constitucion Politica de 1a Republica de Chile,
incorpor6 un nuevo articulo 8° al capitulo primero
de la Carta Magna sobre Bases de la Instituciona-
lidad. Conforme al nuevo texto:

“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
drganos del Estado, asi como sus fundamentos
y los procedimientos que utilicen. Sin embar-
go, sdlo una ley de qudrum calificado podrd
establecer la reserva o secreto de aquéllos o de
éstos, cuando la publicidad afectare el debido
cumplimiento de las funciones de dichos érga-
nos, los derechos de las personas, la sequridad
de la Nacion o el interés nacional’.

La historia de la reforma muestra el entendimiento
del Senado de 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 opinion publica. El Senado identificé la exis-
tencia de un derecho de acceso a la informacion
publica, integrado al principio de transparencia,
por via de la Convencion Americana y del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
expreso su desconfianza en el ejercicio de las
facultades discrecionales de la Administracion en
la determinacion de la reserva.

En respuesta al abuso del estatuto reglamentario
de secreto y reserva, el Senado aprobo el inciso
2 del articulo 8° de la Constitucién que consagra
el principio de publicidad e incorpora en el texto
constitucional causales de reserva a la informaciéon
limitadas al debido cumplimiento de las funciones
de un érgano publico, los derechos de las personas,
la seguridad de la Nacion o el interés nacional. Su
determinacion en casos concretos se deriva al legis-
lador de quorum calificado, sustrayendo tal facultad
de la esfera reglamentaria de la Administracion.

Ante el nuevo texto constitucional y la falta de
orientacion y claridad por parte de los servicios
publicos, el Ministerio SEGPRES dejo sin efecto el
Decreto Supremo N°26 de 2001 por ser contrario
a la norma constitucional. La medida fue comple-
mentada por una guia, que describe los criterios y
reglas actualmente aplicables en materia de publi-
cidad y acceso a la informaciéon administrativa, a
fin de dar respuesta a las solicitudes ciudadanas
de acceso a la informacidn publica.

5. LA SOCIEDAD CIVIL: LA ABOGACIA DE
INTERES PUBLICO

Ante la certeza de que los controles ejercidos entre
el Ejecutivo, el Parlamento y los partidos politi-
cos eran insuficientes para superar la tradicion
del secreto, el Informe de la CNEP recomend¢ al
Estado a inducir a que la sociedad civil ejerciera
un control eficaz sobre la esfera publica. Este
llamado a ser colaboradora en la promocion de la
cultura de la transparencia y de la publicidad de la
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informacidn, es también el reconocimiento de
un componente humano colectivo, de caracter
activo, que caracteriza al régimen democratico

consagrado por el articulo 4° de la Constitucion

Politica de la Republica.

En efecto, la sociedad civil ha sido definida
como una red compleja y heterogénea de
actores sociales no estatales, portadores de
valores, intereses y necesidades diversos.
Ella se ha representado como un sujeto de
derechos y capacidades de gestion y fiscali-
zacion. El Informe de la CNEP caracteriza su
intervencion como “igual a la informacién
mas el compromiso y organizacion social,
mas la posibilidad de participar e influir en
las decisiones publicas en el uso “de todos
los recursos que el sistema politico pone
a su disposicion para ejercer el control
ciudadano”. Segun el mismo informe, la
sociedad civil se orienta a “hacer opera-
tivas las practicas exigidas a la sociedad
civil para vigilar y evaluar, en un proceso
continuo, las actividades de los agentes
e instituciones publicas”?

Durante la década de los 90, las falencias
institucionales que afectan la proteccion
del ejercicio del derecho a la libertad de
expresion -y que aun persisten- llamaron
la atencién de un sector de la profe-
sién de abogado. Sus representantes
son depositarios de una recambio
generacional caracterizado por una
mayor conflanza en las capacidades
profesionales que en los contenidos
ideoldgicos; una relacion de mayor
horizontalidad con el Estado; una
sensibilidad a las agendas globales
de las esferas de la prevencion de la
corrupcion y los derechos humanos;

y una disponibilidad para vincularse
con las organizaciones sociales

de base.

A partir de 1997, este sector ejercié
la labor auxiliar de la justicia y



coadyuvante que el Informe de la CNEP enco-
mendaba a la sociedad civil. Con el apoyo de la
Fundacion Ford, los abogados de interés publico
revitalizaron los contenidos sociales del derecho
mediante la sustentacién de litigios que favore-
cieron la participacion ciudadana y una propuesta
de interpretacion constitucional expansiva de la
libertad de expresién y del derecho de acceso a
la informacién publica, lo que los transformé en
actores ciudadanos criticos de la autoridad y a
su vez celosos del respeto del Estado de Derecho.

Sus referentes institucionales mas relevantes fue-
ron la Asociacion de Abogados por las Libertades
Publicas A.G. (hoy Libertades Publicas AG.), las
Clinicas Juridicas de Interés Publico de la Uni-
versidad Diego Portales, la ONG Pro Bono y el
Capitulo Chileno de Transparencia Internacional
y Fundacién Pro Acceso.

La primera en aparecer fue la Asociacion de Abogados
por las Libertades Publicas A.G. Creada en 1997 en
respuesta a la censura cinematografica aplicada por
la Corte Suprema a la pelicula “La Ultima Tentacion
de Cristo”, la Asociacion convoco a los referentes
generacionales de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile y de la Universidad Catdlica.
Mediante el procedimiento de denuncia interna-
cional que establece la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, Libertades Publicas AG.
contribuy6 a la primera sentencia condenatoria
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en contra del Estado de Chile, cerrando un ciclo
de integracion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en el ordenamiento juridico
en el pais, pendiente desde 1989.

En efecto, el cumplimiento de la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos dic-
tada el aflo 2001 requirio la reforma al articulo 19
Ne12 de la Constitucidn, sustituyéndose la censura
por un régimen de calificaciéon cinematografica;
la revision del estatuto legal y reglamentario res-
pectivo; y, por cierto, la exhibicién de la pelicula.

En el mismo aiio 1997, surgié la Clinica de
Acciones de Interés Publico (CAIP) y Derechos
Humanos de la Universidad Diego Portales. Con
una vision fundacional de respuesta ciudadana
ante la falta de credibilidad de la clase politica,

oriento su labor al litigio estratégico en favor de la
libertad de expresion y el acceso a la informacion
de interés publico. Sus programas de intercambio,
docencia y ensefianza fueron acompafiados del
Informe Anual de Derechos Humanos. La CAIP de
la Universidad Diego Portales se constituyo en un
referente profesional de encuentro y didlogo de
los abogados de interés publico que favorecio la
reflexion colectiva, la articulacién, intercambio y
el registro académico de la contribucion juridica y
los precedentes jurisprudenciales logrados.

Inspirada en la practica del Colegio de Abogados
de Nueva York y vinculada a los liderazgos de la
Escuela de Derecho de la Universidad Catolica,
en el afio 2000, emerge Fundacion Pro Brono. La
iniciativa convocd a las oficinas de abogados de
Santiago y de Concepcién. A través de la puesta
en marcha de un sistema de gestion de casos que
vincula y acerca a las oficinas de abogados y orga-
nizaciones no gubernamentales, el sector privado
canalizo su aporte de trabajo en el procedimiento
de amparo de acceso a la informacion contenido
en el articulo 14 de la Ley 18.575, alcanzando su
intervencion a los Jueces de Letras, la Corte de
Apelaciones de Santiago y de Valparaiso, la Corte
Suprema y el Tribunal Constitucional.

También, a contar del 2006, se destaca la contri-
bucion del Capitulo Chileno de Transparencia y
el liderazgo de su presidente, el abogado Davor
Harasic, en la integracién del Grupo de Expertos
convocada por la Presidenta Michelle Bachelet.
También su capacidad de articular consensos en
el seno de la clase politica durante la discusion
legislativa del estatuto de acceso a la informacion
publica e iniciativas de campafia radial y partici-
pacion en el debate publico.

Asimismo, la iniciativa de Fundacion Pro Acceso
en su rol articulador y de sentido colectivo al litigio
de interés publico logro visibilizar las dimensiones
de la tradicidn de secreto de la gestion publica y
contribuir a la discusidn legislativa mediante una
ley modelo de acceso a la informacion publica.
Fue también responsable ante el Sistema Inte-
ramericano de Proteccion de Derechos Humanos
del caso Claude Reyes contra el Estado de Chile y
canalizo el interés y la contribucion de organiza-
ciones internacionales como el Justice Initiative



citud de informacion ante el Jefe de Servicio del
organo correspondiente de la Administracion; y
un mecanismo de proteccion judicial en caso de
silencio o respuesta negativa al requerimiento
de informacion. Se dispuso ademas el derecho
de oposicién de los terceros interesados a la
solicitud de entrega de informacidn.

del Open Society Institute, la Fundacion Avina, el
Consejo Britanico y la organizacién “Articulo 19”.
Asimismo promovié el intercambio con la sociedad
civil de la Region, entre ellas, la Asociacién por
los Derechos Civiles de la Argentina, el Consejo
de la Prensa Peruana, Limac y CETA de México,
la comunidad Pro Bono de Nueva York, el Due

Process of Law Foundation.
El mecanismo de proteccion judicial consistid

en un procedimiento especial de amparo y
revision ante los tribunales civiles, cuya sen-
tencia definitiva era apelable ante la Corte
de Apelaciones correspondiente. Si la causal
de reserva invocada se sustentaba en la se-
guridad de la Nacion o el interés nacional,
excepcionalmente, el reclamo era conocido
directamente por la Corte Suprema.

Por ultimo, el aporte de la Corporacion Participa, la
Fundacion Nacional y la Universidad Diego Portales
en la puesta en marcha de ejercicios de monitoreo
y del derecho de acceso a la informacion publica, a
través del “Barometro de Acceso a la informacion”,
facilité un espacio institucional de expresion del
interés de la prensa escrita en la promocién del
derecho de acceso a la informacién publica.

La exigencia procesal al interesado de
asumir la carga de recurrir a los tribunales
de justicia ante la negativa de acceso a la
informacion publica, resultéo una severa
limitacion al ejercicio del derecho que
se explica entre otros, por los costos de
patrocinio de abogado. Tal percepcion fue
compartida por la Comision Asesora Presi-
dencial para la Proteccion de los Derechos
de las Personas, agencia dependiente del
propio Ministerio SEGPRES, que tom¢ la
“iniciativa frente a algunos organismos
de la Administracion del Estado para
exhortarlos, de manera oficiosa, a
que den respuesta a las demandas de
obtencion de informacion planteadas
por particulares y, especialmente, por
personas juridicas sin fines de lucro”,

"Hl procedimiento de amparo adguino
una naturaleza instrumental

y estrategica de empoderamiento de
la sociedad civl mediante el patrocinio
de casos emblematicos para llamar
la atencion del Poder Judicial en
busca de directrices interpretativas
del derecho de acceso a la
informacion publica’,

6. CONTROL SOCIAL: EL AMPARO DE
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Sobre la base de la Ley 19.653 sobre Probidad en
los Organos de la Administracion del Estado, entre
los afios 2001 y 2007, se encuentra una vigorosa y
articulada incidencia del ejercicio de la abogacia de
interés publico, que generd precedentes judiciales
que resultaron fundamentales en la consolidacidon
del derecho de acceso a la informacion publica.

En el articulo 11 ter de la Ley 19.653 - sistematizado
en el articulo 14 de la Ley 18.575-, se consagro un
procedimiento administrativo escriturado de soli-

con resultados “infructuosos por cuanto
la legislacion vigente en la materia
reserva a un procedimiento conten-
cioso administrativo especial [...] la
dilucidacion del conflicto planteado
entre el requirente de la informacion
y el servicio publico requerido. [...]
Estando pues reservada a la com-
petencia judicial la decision sobre
si procede o no entregar la infor-
macion publica que el ciudadano
demanda, la l6gica inclinacion de
los jefes de servicios ante esta clase
de requerimientos es [fue] esperar




que el tribunal competente se los ordene”, dado
que sdlo asi se “relevard de responsabilidad ante
eventuales reclamos de terceros’.

Entonces, el procedimiento de amparo adquirio
una naturaleza instrumental y estratégica de
empoderamiento de la sociedad civil mediante
el patrocinio de casos emblematicos para llamar
la atencion del Poder Judicial en busca de direc-
trices interpretativas del derecho de acceso a la
informacion publica.

Los precedentes judiciales emanados de Jueces de
Letras, Cortes de Apelaciones, de la Corte Suprema
y del Tribunal Constitucional, explicitaron la exis-
tencia de un derecho fundamental de acceso a la
informacién publica, integrado a la Constitucién
Politica y a la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos e hicieron visible la practica de reserva
de la Administracidn.

En sus sentencias, los Jueces de Letras se mos-
traron receptivos ante un derecho novedoso que
se encontraba fuera de su ambito habitual de
competencia, contribuyendo con ello a darle for-
ma y a fijar su contenido. Primero, ratificaron la
naturaleza fundamental del derecho de acceso a
la informacion y reconocieron el rol coadyuvante
de la sociedad civil en el control de asuntos de
interés publico. Luego, habilitaron al ciudadano
como titular para su ejercicio, sin necesidad de
acreditar el interés en las solicitudes de acceso.
Asimismo, identificaron los estandares procesales
relacionados con la carga de la prueba y la decla-
racion de incumplimiento estatal de respuesta a
las solicitudes de acceso. Finalmente, pesquisaron
los nuevos desafios juridicos a los que se verian
enfrentados, por ejemplo, con respecto a la obli-
gacion de generar informacién de interés publico
y a los costos asociados a la reproduccion.

Dentro de los casos emblematicos que destacan
de dicho periodo, cabe destacar:

La sentencia del 3° Juzgado Civil de Valparaiso
en 2004, al conocer un reclamo originado en la
decision del Servicio Nacional de Aduanas de negar
la informacion solicitada por el diario peruano El
Comercio, que solicitaba detalles sobre la expor-
tacion de un auto de lujo que un Congresista de

dicho pais realizé desde Chile en 1999. El Servicio
Nacional de Aduanas justificd su negativa en que
los antecedentes del caso habian sido acompafiados
a un proceso criminal que se encontraba en estado
de sumario (etapa secreta del procedimiento penal
vigente en la época); asi como en lo dispuesto por
el D.S. N°26 de 2001 y por la Resoluciéon N°2.305
de la Direccién de Aduanas.

El Tribunal, en su sentencia, reconocio la existencia
del derecho de acceso a la informacién publica y
resolvio fundado en una presuncién de publicidad
de la informacion restringiendo la interpretacion
de las limitaciones a este derecho. La accion contd
con el respaldo de la Asociacién Nacional de la
Prensa AG., lo que, probablemente, influyo en la
decisién del Servicio Nacional de Aduanas de no
apelar a la sentencia.

También la sentencia del 29° Juzgado Civil y ra-
tificada por la Corte de Apelaciones de Santiago
en el caso Claude Reyes con CONAF (Corporacion
Nacional Forestal) que reconocio la labor coad-
yuvante de la sociedad civil en la fiscalizacion
del actuar de la administraciéon. La causa se ori-
gino en la decision de la CONAF de no entregar
la informacién sobre las denuncias particulares
por infraccion a la normativa de proteccion del
bosque nativo. El Tribunal calificé la negativa de
la Corporacién como una vulneracion al legitimo
ejercicio del control social sobre los agentes del
Estado y la esfera publica, tratindose de asun-
tos que tienen como fundamento el interés de
la comunidad.

7. SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERI-
CANA DE DERECHOS HUMANOS

El inciso 2° del articulo 5 de la Constitucién Politica
realizada en 1989 consolido en Chile un sistema
de doble fuente de proteccidn de derechos funda-
mentales: uno de caracter interno -la Constitucion
Politica- y otra de caracter internacional que in-
corpora los derechos contenidos en los Tratados
ratificados por el Estado. Especial importancia
reviste la Convencion Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, de
1969 y ratificada por Chile en 1990.



Ante la falta de certeza jurisdiccional del ejerci-
cio del derecho de acceso a la informacién y las
dificultades para superar la tradicion de secreto
de la Administracion del Estado, los abogados de
interés publico recurrieron al Sistema Interame-
ricano de Proteccion de Derechos Humanos, con
miras a una solucion sistematica mediante una
sentencia condenatoria de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Los hechos que dieron origen a este caso se re-
montan al afio 1998 y son anteriores a la entrada
en vigencia de la Ley N°19.653. La respuesta
parcial del Vicepresidente Ejecutivo del Comité de
Inversiones Extranjeras, a una solicitud de acceso
a la informacién publica del economista Marcel
Claude Reyes sobre un inversionista interesado
en el desarrollo de un proyecto de alto impacto
ambiental forestal en el sur de Chile, motivo el
reclamo ante la Corte de Apelaciones de Santiago
en sede de proteccion.

Conforme lo exige el articulo 20 de la Constitucion
Politica de Chile, la afectacion del derecho de acceso
a la informacion publica se fundamento directa-
mente en la libertad de expresidn, garantizada en
el articulo 19 N°12 de la Constitucion. La accion
se formuld expresamente en el articulo 5, inciso
2° de la Constitucion y, por esta via, el articulo
13.1 de la Convencién Americana y el articulo
19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. La Corte de Apelaciones de Santiago,
como era previsible, declaré inadmisible la accion
por “manifiesta falta de fundamento”, por no
encontrarse el derecho taxativamente explicitado
entre aquellos protegidos por el articulo 20 de
la Constitucion.

Tras el agotamiento de los recursos internos en Chile
y de conformidad con lo sefialado en los articulos
41 y siguientes de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, los abogados de interés publico
hicieron uso del procedimiento de queja individual
activando la proteccion internacional de derechos
fundamentales que consagra el Sistema Interame-
ricano de Proteccidon de Derechos Humanos.

El 8 de julio de 2005, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos sometié ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos una demanda

contra el Estado de Chile, caratulada Claude
Reyes y otros vs. Chile, con el fin de que la
Corte declare que el Estado era responsable
por la violacién de los derechos consagrados
en los articulos 13 (Libertad de Pensamiento
y Expresién) y 25 (Derecho a la Proteccion
Judicial) de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, en relacion con las
obligaciones establecidas en los articulos 1.1
(Obligacion de Respetar los Derechos) y 2
(Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho
Interno) de la misma, en perjuicio de los tres
ciudadanos chilenos denunciantes.

La Comisidn indicé que la negativa del Co-
mité de Inversiones Extranjeras a la solicitud
de informacion se dio sin una justificacién
valida de acuerdo con la legislacion chile-
na. Agrego que el Estado no otorgo a los
denunciantes un recurso judicial efectivo
para impugnar una violacién del derecho
al acceso a la informacion y no aseguro
los derechos de acceso a la informacion
y a la proteccién judicial, ni cont6é con
mecanismos establecidos para garanti-
zar el derecho al acceso a la informa-
cion publica.

El Estado de Chile justificé ante la Corte
la omisién de entrega de informacion en
el interés publico colectivo de proteger
y dar garantias a la inversion extranjera
en Chile, toda vez que no podia darse
el caso de que las empresas extranjeras
que acudian al Comité de Inversiones
Extranjeras tuvieran que hacer publica
de esa forma informacidn financiera,
potencialmente muy relevante en rela-
cién a su competencia y, por lo tanto,
su entrega podria inhibir el proceso
de inversion extranjera. Asimismo,
sostuvo que hasta el afio 2002 el
Comité de Inversiones Extranjeras
mantuvo el criterio de entregar sdlo
informacion de la cual era titular y la
practica de no entregar informacién
relativa a los estados financieros y

a los nombres de los socios de una
compafiia inversora.




A través de su sentencia de fecha 19 de sep-
tiembre de 2006, en el Caso Claude Reyes y
otros Vs. Chile, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos estimé que:

'En su sentencia del 19
de septiembre de 2000,
en el Caso Claude Reyes
y otros Vs, Chile, la Corte
Interamericana de Derechos
HumManos estimo gue €l
articulo 13 de la Convencion,
al estipular expresamente
l0s derechos a "ouscar’ v
a 'recior” "informaciones’,
orotege el derecho gue tiene
toda persona a solicitar €l
acceso a la informacion bajo €l
control del Estado’.

“el articulo 13 de la Convencion, al estipular
expresamente los derechos a “buscar” y a
“recibir” “informaciones”, protege el derecho
que tiene toda persona a solicitar el acceso a
la informacién bajo el control del Estado, con
las salvedades permitidas bajo el régimen de
restricciones de la Convencion. Consecuente-
mente, dicho articulo ampara el derecho de
las personas a recibir dicha informacion y la
obligacion positiva del Estado de suministrarla,
de forma tal que la persona pueda tener acceso
a conocer esa informacién o reciba una res-
puesta fundamentada cuando por algun motivo
permitido por la Convencion el Estado pueda
limitar el acceso a la misma para el caso con-
creto. Dicha informacion debe ser entregada sin
necesidad de acreditar un interés directo para
su obtencidn o una afectacion personal, salvo
en los casos en que se aplique una legitima

restriccion. Su entrega a una persona puede
permitir a su vez que ésta circule en la socie-
dad de manera que pueda conocerla, acceder
a ella y valorarla. De esta forma, el derecho
a la libertad de pensamiento y de expresiéon
contempla la proteccidn del derecho de acceso
a la informacion 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 expresion, las
cuales deben ser garantizadas por el Estado de
forma simultanea”.

La Corte Interamericana considero que el Estado
de Chile no demostré que la restriccion respon-
diera a un objetivo permitido por la Convencion
Americana, ni que fuera necesaria en una sociedad
democratica, ya que la autoridad encargada de
responder la solicitud de informacion no adopto
una decision escrita fundamentada que pudiera
permitir conocer cudles fueron los motivos para
restringir el acceso a tal informacién en el caso
concreto. Asimismo, sostuvo que el estableci-
miento de restricciones al derecho de acceso a la
informacién bajo el control del Estado a través de
la préctica de sus autoridades, sin la observancia
de los limites convencionales, creaba un campo
fértil para la actuacion discrecional y arbitraria del
Estado en la clasificacidn de la informacion como
secreta, reservada o confidencial, y se generaba
inseguridad juridica respecto al ejercicio de dicho
derecho y las facultades del Estado para restringirlo.

Por ultimo, ante los diversos elementos probatorios
aportados al expediente, la Corte llamd la aten-
cion sobre las practicas de secreto de la gestion
publica en el Estado de Chile -que incluyen la
omision de respuesta de los funcionarios publicos
a las solicitudes de informacion -, y ordend que
en un plazo razonable se adoptardn las medidas
necesarias para garantizar la proteccién al derecho
de acceso a la informaciéon bajo el control del
Estado, dentro de las cuales debe garantizar la
efectividad de un procedimiento administrativo
adecuado para la tramitacion y resolucion de las
solicitudes de informacion, que fije plazos para
resolver y entregar la informacion, y que se en-
cuentre bajo la responsabilidad de funcionarios
debidamente capacitados” sobre la normativa que
rige este derecho, que incorpore los parametros




convencionales que deben respetarse en materia
de restricciones al acceso a dicha informacion”.

El Tribunal Regional condeno al Estado de Chile,
declarando su responsabilidad internacional por
la violacién de los derechos sefialados, y orde-
nando que el Estado: a) entregara la informacion
originalmente solicitada por los denunciantes o
adoptara una decision fundamentada al respecto;
b) adoptara las medidas necesarias para garanti-
zar el derecho de acceso a la informacion bajo el
control del Estado; y, c) realizara la capacitacion
a los 6rganos, autoridades y agentes publicos
encargados de atender las solicitudes de acceso
a la informacidn, que incorporara los pardmetros
convencionales que debieran respetarse en materia
de restricciones al acceso a dicha informacion.

calificada de sensible a los derechos e intereses
de terceros.

El Tribunal Constitucional -aunque sin mencio-
narlo- recogio los principios del dictamen de
la Corte Interamericana y, en su sentencia de
9 de agosto de 2007, declaro que el derecho de
acceso a la informacién publica se encontraba
reconocido constitucionalmente en Chile. La
interpretacion del Tribunal se fundamento
en que, tal y como se afirma en el articulo
40 de la Constitucion Politica, Chile es una
republica democratica lo que implica que las
autoridades publicas responden a la socie-
dad. Agregd que el derecho a acceder a las
informaciones que obran en poder de los
organos del Estado forma parte de la libertad

de expresién que se encuentra consagrada en

el articulo 19 N°12 de la Carta Fundamental.
Finalmente, el Tribunal invoca el articulo

"‘Dicha informacion delbe ser
entregada sin necesidad de acreditar
un interés directo para su obtencion

O Una afectacion personal, savo en
0S casos en gue se apligue una
legitima restriccion. Su entrega a una
persona puede permitir a su vez gue
esta circule en la sociedad de manera
gue pueda conocerla, acceder a elay
valoraria” (sentencia CIDH).

8¢ de la Constitucion Politica, introducido
por la reforma constitucional de agosto de
2005 (Ley N 20.050), en cuanto consagra
los principios de probidad, publicidad

y transparencia en la actuacion de los

organos del Estado.

De esta manera, continua el Tribunal
Constitucional, es posible afirmar que
el derecho de acceso a la informacion
publica se encuentra reconocido en la
Carta Fundamental —aunque no en forma
explicita como un mecanismo esencial
para la vigencia plena del régimen
democratico y de la indispensable
asuncion de responsabilidades unida a
la consiguiente rendicion de cuentas que
éste supone por parte de los 6rganos
del Estado hacia la ciudadania-. Al
mismo tiempo, la publicidad de los
actos de tales 6rganos, garantizada,
entre otros mecanismos, por el derecho

de acceso a la informacidn publica,

lo cual constituye un soporte basico
para el adecuado ejercicio y defensa

de los derechos fundamentales de las
personas que, eventualmente puedan
resultar lesionados como conse-
cuencia de una actuacion o de una
omision proveniente de los mismos.

8. RESPALDO DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

A pocos meses de conocerse el fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el Tribu-
nal Constitucional, mediante el requerimiento de
oficio de la Corte de Apelaciones de Valparaiso,
tuvo ocasion de pronunciarse sobre la aplicabi-
lidad de la causal de reserva del articulo 13 de
la Ley de Bases Generales de la Administracién
del Estado, que autorizaba al Jefe de Servicio
para declarar de oficio la reserva de informacion




9. INICIATIVA DE LA PRESIDENTA DE LA
REPUBLICA

La divulgacion de nuevos escandalos conocidos

como ChileDeportes y PGE el 2006 acrecentaron
la falta de confianza ciudadana, el desprestigio
de la funcién publica y la percepcidn critica del
Gobierno de generar una cultura contra la co-
rrupcion y de utilizacién de fondos publicos con
propositos politicos.

La concurrencia del Senado, el empoderamiento
de la sociedad, el cumplimiento de la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, la desorientaciéon de la Administracién tras
la derogacién de la reserva reglamentaria tras la
entrada en vigencia del articulo 8 de la Consti-
tucion y la necesidad de acotar las competencias
interpretativas de los jueces, gener6 urgencia en
la Administracion del Estado.

"Bl derecho a la libertad de
pensamiento v de expresion
contempla la proteccion
del derecho de acceso a la
informacion ajo el control
del Estado, el cual tambien
contiene de manera clara las
dos dimensiones, individual
v soclal, del derecho a la
loertad de pensamiento y de
expresion, las cuales deben ser
garantizadas por el Estado de
forma simultanea’
(Fallo Claude Reyes).

La Presidenta de la Republica, Michelle Bachelet,
tomo la iniciativa en noviembre del 2006 convo-
cando a un Grupo de Expertos para proponer un

disefio institucional. En su informe, el Grupo de
Expertos ratifico el diagndstico previo del Senado
de que la legislacion sobre acceso a la informacion
publica en Chile, aprobada en 1999, era ineficaz y
recomendo fortalecer el principio de transparencia
mediante la difusion de oficio de informacion de
gestion publica de los 6rganos del Estado. Respecto
del derecho de acceso a la informacién publica, el
informe lo identificé como una herramienta impor-
tante a nivel mundial para mejorar la transparencia
y la probidad de la gestion publica, considerandolo
como parte sustantiva de la libertad de expresion
y de la participacion ciudadana en cuanto permi-
te a las personas participar en el debate publico
debidamente informadas. Por ultimo, siguiendo la
experiencia internacional recomendd a la Presidenta
crear una institucion autonoma, con atribuciones
eficaces y los recursos humanos, financieros y lo-
gisticos adecuados, ojala de rango constitucional,
para promover y garantizar el cumplimiento del
derecho de acceso a la informacion.

En noviembre del 2006 y con ocasion de la pro-
mulgacion de la Convencion de Naciones Unidas
contra la Corrupcion, la Presidenta de la Repu-
blica ratificéd su compromiso hacia los principios
de transparencia y de publicidad, y su voluntad
de crear un 6rgano auténomo, con atribuciones
resolutivas que velara por el respeto del derecho
de acceso a la informacion. Con miras a prepa-
rar a la Administracion del Estado, mediante el
Instructivo Presidencial N°008 de 4 de diciem-
bre de 2006, se ordeno el inicio del proceso de
generacion de informacidon y de homologacion
de los sitios Web de la Administraciéon para dar
cumplimiento a la implementacion del principio de
transparencia activa.

En base a la autoria de la mocion de los senadores
Gazmuri y Larrain, del 6 de diciembre de 2006, la
Presidenta Michelle Bachelet ingresé a la Camara
de Diputados una indicacion sustitutiva total a la
mocioén e impulsaba con urgencia la tramitacion
del proyecto de Ley sobre “Transparencia de la
Funcion Publica y de Acceso a la Informacion de
la Administracion del Estado”, que derivo en la
Ley 20.285 de agosto de 2008.

No obstante el apoyo a la iniciativa presidencial,
el Senador Larrain recordd la falta de voluntad



previa del Ejecutivo de avanzar en la creacion de
una entidad publica que se preocupara de impulsar
la transparencia en todos los drganos de la Ad-
ministracidn, criterio que se mantuvo y solo fue
alterado tras el fallo de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y el caso Chiledeportes.

10. TRAMITACION DE LA LEY SOBRE
ACCESO A INFORMACION PUBLICA

La preocupacion por el avance del fenémeno de
la corrupcién y la sentencia condenatoria de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos fa-
vorecieron la confluencia de las voluntades del
Poder Ejecutivo, el Congreso y la sociedad civil
que, en un acotado periodo entre diciembre de 2006
y agosto del 2008, lograron superar la inercia de
la Administracion del Estado, la resistencia de las
autonomias constitucionales y la prevalencia de los
partidos politicos durante la discusion de la Ley.

La discusion del estatuto legal se inicia con la in-
dicacion sustitutiva ya referida, del 6 de diciembre
de 2006 y culmina el 20 de agosto del 2008 con
la publicacién de la Ley N° 20.285 sobre Acceso
a Informacion Publica.

Radicada en la Comisién de Constitucién, Legis-
lacién y Justicia de la Cdmara, el estudio de la
nueva propuesta legislativa comprometio transver-
salmente a los diputados. El trabajo se desarrollo
en 14 sesiones, entre el 18 de octubre de 2006 y
el 8 de mayo del 2007. La tramitacion incluyo la
intervencion de la Comision de Hacienda. Ambos
Informes fueron aprobados por la sala de la Camara
con fecha 12 y 13 de junio de 2007. En su tercer
tramite constitucional, la Comision de Gobierno,
Descentralizacion y Regionalizacion del Senado
informd a la Sala, con fecha 17 de julio de 2007, que
los cambios introducidos por la Camara afectaron
aspectos de fondo y de forma al proyecto original
aprobado por el Senado “conviniendo en que las
nuevas propuestas alcanzan una complejidad tal
que ameritan un debate que desborda la alternativa
de aceptacion o rechazo del texto reformado, unica
opcion que ofrece la actual instancia legislativa
de tercer tramite constitucional”, debiendo, por
ende, activarse “el mecanismo constitucional de
la Comisién Mixta, instancia que no esta sujeta

a las limitaciones de aceptacidon o rechazo
ya seflalados”.

Con fecha 18 de julio de 2007, la Sala del Senado
rechazo el proyecto de la Cdmara de Diputados
constituyéndose, el 19 de julio de ese afio, una
Comision Mixta. La nueva comision celebrd
un total de 12 sesiones, entre el 31 de julio
de 2007 y el 8 de enero del 2008. Su informe
del14 de enero fue aprobado por la Sala del
Senado y de la Camara de Diputados el 16
y 17 de enero del 2008, respectivamente.

El texto aprobado por el Congreso fue remi-
tido a la Presidenta de la Republica el 4 de
marzo de 2008 y el 7 de marzo el Ejecutivo
manifestd no tener observaciones. Conforme
a ello, el 11 de marzo el Senado remitio la
iniciativa de ley al Tribunal Constitucional,
para los efectos de lo establecido en el ar-
ticulo 93 N° 10 de la Constitucion Politica.
El 10 de julio, el Tribunal Constitucional
emitio sentencia de constitucionalidad. En
ultima instancia, el 15 de julio del mismo
ano, el Senado informé a la Presidenta
de la aprobacidn del proyecto de ley,
“iniciado en Mocién de los Senadores
sefiores Jaime Gazmuri Mujica y Hernan
Larrain Fernandez”, el que fue publicado
en el Diario Oficial, el 20 de agosto de
2008 bajo el numero 20.285.

11. INCIDENCIA DE LA SOCIE-
DAD CIVIL EN EL PROCESO
LEGISLATIVO

Fundacién Pro Acceso y Chile Trans-
parente participaron activamente de la
discusion legislativa concentrando sus
esfuerzos en la difusién en el &mbito
internacional de la iniciativa legal,
la obtencién de insumos técnicos al
proceso legislativo y el intercambio
de experiencias institucionales,
que perfeccionaran el proyecto
de ley.

Con el apoyo del Consejo Brita-
nico, durante el mes de mayo del



afio 2007, Fundacion Pro Acceso canalizo una
invitacion al Reino Unido destinada a conocer
la experiencia institucional de dicho pais tras
la entrada en vigencia el afio 2005 del Acta de
Libertad de Informacion y, en particular, la labor
de la Oficina del Comisionado de Informacion,
autoridad responsable de promover y verificar el
cumplimiento del acceso publico a la informaciéon
oficial y la proteccion de los datos personales,
contando para ello con atribuciones que le permiten
conocer y sancionar los incumplimientos normativos.

El proyecto de Ley aprobado por la Camara de
Diputados fue objeto de un analisis legal de con-
traste con el derecho internacional y las mejores
practicas en materia de acceso a la informacion.
Elaborado durante el mes de Julio de 2007 por
Fundacién Pro Acceso, el Open Society for Justice
Initiative y Article 19, el Memorandum analiz6
el articulado del proyecto de ley aprobado por la
Camara de Diputados concluyendo que “contiene
una serie elementos positivos”, como el recono-
cimiento del derecho a deducir reclamos ante la
denegacion de una solicitud de informacion y el
establecimiento del Consejo para la Transparencia
como ente resolutivo de reclamos y fiscalizador
independiente del principio de transparencia.
No obstante, “el Proyecto de Ley adolece de una
serie de deficiencias significativas, incluyendo un
régimen de excepciones demasiado amplio que
confiere un grado de discrecionalidad excesivo a
los funcionarios publicos y disposiciones débiles
para la publicidad activa. También encontramos
preocupante el hecho de que el Proyecto de Ley
no goce de preeminencia sobre las leyes de reser-
va dado que ello podria frustrar efectivamente el
acceso al régimen de informacion”.

La entrega del Memorandum al Congreso fue
acompailada de una campaifia internacional de
difusién que involucrd la opinidn de organiza-
ciones de la sociedad civil de Chile y la Region
sobre el proyecto de ley aprobado por la Cdmara
de Diputados. Asimismo se efectu6 difusion a
nivel nacional mediante un inserto en el Diario
La Segunda de 5 de noviembre de 2007. Como
una contribucion adicional al debate y delibera-
cion publica de la iniciativa, durante el mes de
noviembre del afno 2007, Fundacion Pro Acceso
convoco a un segundo seminario internacional

“Hacia una Nueva Institucionalidad de Acceso a
Informacién Publica en Chile”. En particular, con
el objeto de conocer la experiencia de autonomia
operativa, presupuestaria y de decision del Insti-
tuto Federal de Acceso a Informacion Publica de
México, creado tras la entrada en vigencia el afio
2002 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacion Publica Gubernamental.

Por ultimo, el aporte técnico de Pro Acceso durante
todo el proceso legislativo a través de un documento
sobre “Observaciones a la Indicacién sustitutiva
del gobierno al proyecto de ley de transparencia de
la funcidén publica y acceso a la informacion de la
Administracidn del Estado”, y la asistencia perma-
nente a las comisiones legislativas del Congreso.

12. AUTONOMIA DEL CONSEJO PARA
LA TRANSPARENCIA

La adhesion de la Presidenta Bachelet al infor-
me del Grupo de Expertos de avanzar en un
estatuto legal que precisara e hiciera efectivo el
derecho ciudadano de acceso a la informacidn
publica y una institucionalidad con competen-
cia sobre la totalidad de los érganos del Estado,
fue matizada en la indicacion sustitutiva del
Ministerio SEGPRES.

La historia de la ley devela la resistencia de la
Administracion al control externo; la defensa
corporativa de las autonomias constitucionales, en
particular de la Contraloria General de la Republica;
la preocupacion parlamentaria de control politico
de los integrantes del Consejo; las exigencias de
independencia de la sociedad civil y la desconfianza
del Tribunal Constitucional.

La indicacién sustitutiva del Ministro Secretaria
General de la Presidencia considerd la creacion de
un Instituto para la Transparencia, radicando su
direccién en un Consejo Directivo integrado por un
consejero designado por el Presidente de la Republica,
en calidad de calidad de director y jefe de servicio
y cuatro consejeros designados por el Jefe del Es-
tado con el acuerdo de los dos tercios del Senado.

Tal integracion fue objeto del reparo de Fundacion
Pro Acceso que ante la Comision de Constitucion



de la Camara de Diputados sefialo que “En lo que
respecta a su Director Ejecutivo, funcionario de
nombramiento del Jefe del Estado, creian que
para garantizar su independencia, podria esta-
blecerse que para su nombramiento o remocion
deberia requerirse el acuerdo del Senado. Creian,
igualmente, que el quérum de dos tercios de los
miembros en ejercicio del Senado, exigidos para
acoger la proposicion que haga el Presidente de
la Republica para el nombramiento de los demas
integrantes del Consejo, era muy elevada, siendo
partidarios de equipararla con el quérum exigido
para los miembros del Consejo de Alta Direcciéon
Publica, es decir, los cuatro séptimos. Sefialaron,
asimismo, que parecia mas légico nominar a la
nueva institucién por su relaciéon con el derecho
que busca cautelar, es decir, Instituto de Acceso
a Informacion Publica, coincidiendo asi con
normativa mexicana e inglesa. Pensaban que
deberia reducirse el numero de consejeros a solo
tres, nombrados por el Presidente con acuerdo del
Senado y cuyas funciones serian incompatibles
con toda otra, salvo las académicas. No podrian
estos consejeros pertenecer a partidos politicos,
durarian siete afios en sus cargos y la eleccion
de los mismos no podria tener lugar en periodos
electorales. El Consejo elegiria entre sus miembros
a su Presidente y sus remuneraciones equivaldrian
a las de un consejero del Banco Central™.

La Comisién de Constitucion, Legislacion y Justi-
cia de la Camara de Diputados, recogio en parte
la preocupacion ya que “parecia conveniente
garantizar la independencia del Director del
Consejo respecto del Jefe del Estado”, agregan-
do ademads que “la Corporacidn deberia tener
también participacion, al igual que el Senado,
en el nombramiento de los consejeros”.

Ante la insistencia de la Camara de Diputa-
dos, SEGPRES eliminé del proyecto de Ley
al Consejero nombrado por el Presidente de
la Republica, reduciendo la integracion del
Consejo a “cuatro consejeros designados por
el Presidente de la Republica con acuerdo
del Senado, todos los cuales duraran seis
afios en sus funciones”, estableciendo en-
tre ellos una presidencia rotativa. Llama
la atencion la falta de justificacion del
Ejecutivo frente al modelo seguido y la
escasa opinion parlamentaria de la paridad
de cuatro de los integrantes del Consejo.
Entre ellas, el “temor” manifestado por
el Senador Larrain por la irrupcion de la
nueva entidad independiente requiere (para
superarlo) “un Consejo independiente, que
va a ser integrado por cuatro personas
nominadas por el Primer Mandatario,
con acuerdo del Senado, y cuya presi-
dencia sera rotativa, garantiza una total
neutralidad, como organismo de Estado
mas que de Gobierno, en el ejercicio de

"Asl, y condicionado por la premura
exigida por la Presidenta de la
Republica Michelle Bachelet, el trabajo
desarrollado en la Comision Mixta

de Diputados v Senadores logro
superar los obstaculos habilitando la
aprobacion de la Ley de Transparencia
de la Funcion Puplica y de Acceso a
a Informacion de la Administracion del
Estado N°20.285",

sus funciones”.

Asi, y condicionado por la premura
exigida por la Presidenta de la Re-
publica Michelle Bachelet, el trabajo
desarrollado en la Comision Mixta de
Diputados y Senadores logro superar
los obstaculos habilitando la aproba-
cion de la Ley de Transparencia de
la Funcion Publica y de Acceso a la
Informacion de la Administracion
del Estado N°20.285.

En su Articulo primero, la Ley
establece el estatuto de acceso a
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informacion publica y transparencia que rige a
la Administracion del Estado que contiene 49
articulos y tres disposiciones transitorias. Se
encuentra alli el estatuto de acceso a informa-
cion publica que incluye, entre otras materias, el
régimen de transparencia activa de los drganos de
la Administracion, el procedimiento de solicitud
de acceso a informacion, las causales de reserva
legal, el procedimiento de proteccion y el mandato
y atribuciones del Consejo para la Transparencia y
el rol revisor del Poder Judicial. Las exigencias del
articulo 8° de la Constitucion que obliga a todos
los 6rganos del Estado impactaron la tramitacion
legislativa, irradiando a los otros Poderes del Estado
y demas organismos constitucionales. Mediante una
técnica legislativa confusa, en los articulos quinto,
sexto, séptimo, octavo, noveno y décimo de la Ley,
se establecieron estatutos legales particulares que
rigen a la Contraloria General de la Republica, el
Congreso Nacional, Poder Judicial, Banco Central,
Ministerio Publico, el Tribunal Constitucional, la
Justicia Electoral y las empresas publicas.

El articulo primero de la Ley de Transparencia de
la Funcion Publica y de Acceso a la Informacion
de la Administracion del Estado N°20.285 establece
en su articulo 31 un Consejo para la Transparen-
cia, como una corporaciéon auténoma de derecho
publico, con personalidad juridica y patrimonio
propio. Sus competencias asignadas en articulo
2 de la Ley se extienden a los ministerios, las
intendencias, las gobernaciones, los gobiernos
regionales, las municipalidades, las Fuerzas Arma-
das, de Orden y Seguridad Publica, y los drganos
y servicios publicos creados para el cumplimiento
de la funcidén administrativa.

13. INSTALACION DEL CONSEJO PARA
LA TRANSPARENCIA

La publicacion en el Diario Oficial de la Ley
N°20.285 sobre Acceso a Informacion Publica el
20 de agosto de 2008, determin6 su entrada en

vigencia para el 20 de abril del 2009, generando
un desafio estatal doble de preparar en un corto
periodo a la Administracién para el cumplimiento
de las obligaciones de transparencia activa y la
puesta en marcha del Consejo para la Transparencia.

La identificacidn de consejeros fundacionales
que compatibilizaran la naturaleza politica de la
nominacion con criterios de reconocimiento pro-
fesional y legitimidad social, satisfizo la aspiracion
de autonomia emanada de la sociedad civil.

En septiembre del afio 2008, la Presidenta Bachelet
solicitd el acuerdo del Senado para nombrar en el
cargo de consejero del Consejo Directivo del Consejo
para la Transparencia, a los abogados Alejandro
Ferreiro Yazigi y Roberto Guerrero Valenzuela por
el periodo de seis afios, con vencimiento en en
2014, y a los sefiores Juan Pablo Olmedo Bustos
y Ratl Urrutia Avila, por el periodo de tres afios,
el que expir6 en octubre de 2011.

En las dependencias de la Direccion de Bibliotecas,
Archivos y Museos, el 29 de octubre de 2008 se
llevé a efecto la Sesion Constitutiva del Consejo
para la Transparencia. La condicién compartida
de abogado contribuyo a dar sentido, cohesidn
y confianza durante el periodo de instalacion
fundacional, lo que privilegio, en mi opinidn, el
consenso y la unidad institucional interna para el
desarrollo de la labor encomendada. La eleccion
del abogado Juan Pablo Olmedo como Primer
Presidente comprometié su dedicacion exclusiva
y caracterizo el liderazgo ciudadano del proceso
de instalacion del Consejo para la Transparencia *.

Ante la falta de diagnostico y experiencia insti-
tucional, entre octubre 2008 y abril de 2009 los
consejeros orientaron su labor a una reflexidn
sobre el rol institucional y la elaboracién de un
plan estratégico que asegurara el ejercicio orde-
nado y progresivo de sus funciones. La invitacion
del Instituto Federal de Acceso a Informacion
de México a los integrantes del nuevo Consejo



para la Transparencia facilitéo una homologacion
de conocimiento técnico y de mejores practicas
vinculadas al derecho de acceso a informacion
publica, la transparencia, la proteccién de datos
personales, las politicas de archivos, entre otros.
A ello se sumo el apoyo del Banco Interamericano
de Desarrollo (BID) que favorecio la construccion
de un “mapa mental comun” entre los Consejeros
y el equipo profesional en la formulacion del Plan
Estratégico del Consejo para la Transparencia.

"La vocacion ciudadana representa
el ethos fundacional del Consejo
para la Transparencia, da sentido

vy legitimidad social a la autonomia
legal, sirve de soporte de validacion
de los Consgjeros vy orienta la
Implementacion de los procesos
asociados al ejercicio de las
competencias legales del Consejo
oara la Transparencia’,

La insercion del Consejo para la Transparencia
dentro del Estado de Chile conto con el apoyo de
la Presidenta de la Republica, del Ministro Secre-
tario General de la Presidencia, de la Direccion
de Presupuesto, del Consejo de la Alta Direccidn
Publica, del Consejo de Defensa del Estado y de la
Contraloria General de la Republica. La celebracién
de acuerdos de trabajo con entidades similares como
el Instituto Federal de Acceso a la Informacion de
México (IFAI) y la Agencia de Proteccion de Datos
Personales de Espaifia; el desarrollo de proyectos
especificos de cooperaciéon con el BID, el Banco
Mundial y el Programa de Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD); y, la contribucion en la de-
terminacidn de los estdndares de la Ley Modelo
Interamericana sobre Acceso a la Informacién

® Olavarria Gambi, "La Institucionalizacion y Gestion Estratégica del Acceso a Informacion y la Transparencia en Chile" publicado por el
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y la Guia de Implementacion aprobada por
la OEA en junio de 2010, dan cuenta de un
esfuerzo similar de integracidon en la esfera
regional iberoamericana.

A solo tres dias de la entrada en vigencia de
la Ley, el Plan Estratégico aprobado definio al
Consejo para la Transparencia como un ins-
trumento privilegiado del Estado de Chile para
superar la tradicion de secreto en la gestion
publica, le exige un alto estandar de calidad
en su funcionamiento y releva al ciudadano
“como evaluador final del resultado de la
accion, dado que es ¢l el portador del dere-
cho que se busca satisfacer”. La vocacion
ciudadana representa el ethos fundacional
del Consejo para la Transparencia, da sen-
tido y legitimidad social a la autonomia
legal, sirve de soporte de validacién de los
Consejeros y orienta la implementaciéon
de los procesos asociados al ejercicio de
las competencias legales del Consejo para
la Transparencia. Su revision anual ha
facilitado el perfeccionamiento de las
definiciones fundacionales, organizativas
y operativas.

14. LA PRACTICA DE OLVIDO DE
LA ADMINISTRACION

Sustentada en la percepcion de falta de
comprension social de los problemas
y efectos de las decisiones publicas, la
tradicion de secreto estatal encuentra
en el ejercicio del derecho de acceso
a la informacidn publica un poderoso
estimulo de reconversion cultural que
reduce la asimetria de informacion y
la exclusién social que de ella deriva.
Su ejercicio vigoriza el control social
y la deliberacion democratica, el ejer-
cicio de otros derechos ciudadanos en
funcidn de la informacién obtenida

y fortalece la igualdad politica y

la participacion ciudadana en la



gestion de los asuntos publicos. Tales aspiraciones
exceden con creces el ambito de la prevenciéon
de la corrupcién y se concentran en un nuevo
orden democratico que caracteriza a las socie-
dades abiertas de la comunidad internacional.

La autonomia legal de 6rganos de control de la
Administracion resultd inédita y extraiia en la
estructura juridico-institucional del Estado de
Chile. La decision de la Presidenta y del Congreso
Nacional de avanzar en la creacion del Consejo para
la Transparencia representa una soluciéon ad hoc
que lo acerca, por una parte, a un servicio publico
y, por la otra, desafecta a sus autoridades de la ex-
clusiva confianza del Ejecutivo, circunstancia unica
en el ordenamiento juridico institucional del pais.

No obstante las reiteradas recomendaciones del
Consejo para la Transparencia de solicitar la
iniciativa legal de la Presidencia de la Republica
para superar algunas falencias de la Ley, a la fecha
del cierre de este recuento no se ha tomado una
iniciativa sobre la materia. Tal omision ha sido
rectificada -en parte- mediante la presentacion
de una mocion originada en la Camara de Dipu-
tados que Modifica la Ley de Transparencia de la
Funcién Publica y de Acceso a la Informacion de
la Administracién del Estado (Boletin N°7686-07).

La préactica de olvido del derecho de acceso a la
informacion publica alcanzan al Tribunal Cons-
titucional y a la Corte Suprema, cuya interpre-
tacion reciente en casos emblematicos socavan
los estandares que emanan de la sentencia del
Tribunal Regional. Sefialar lo obrado por el Tri-
bunal Constitucional en sentencia de 2012 que
reviso su criterio fundacional desvinculando el
derecho de acceso a informacion publica del ar-
ticulo 8° de la Constitucidn ya que ésta “no habla
ni de acceso, ni de entrega, ni de transparencia.
No los descarta; pero tampoco cierra posibilidad
al legislador. Tampoco habla de informacidn”, de
modo tal que el referido articulo 8° no “consagra
un derecho de acceso a la informacion™. Y, en el
mismo sentido, la Corte Suprema en marzo de
2016 modificé el asentado criterio de afectacion
para la aplicacion del secreto sefialando que no
resulta necesario que el 6rgano publico respectivo
deba acreditar la forma especifica en que ha de
verificarse el dafio, requisito, segun la Corte, no

exigido ni por la Constitucion ni por la ley que
regula la materia, apartdndose de sus facultades
legales en contravencion a lo dispuesto en el ar-
ticulo 7 de la Carta Fundamental”.

Por ultimo, la funcion protectora del derecho del
Consejo para la Transparencia (CPLT) encuentra
una creciente resistencia e impugnacion judicial del
Poder Ejecutivo -que abiertamente lo desconoce- en
esferas sensibles como son la seguridad nacional,
relaciones exteriores y defensa del interés fiscal.
En el ambito particular de los derechos humanos,
por ejemplo, la preocupacion del Relator para la
Libertad de Expresion de la OEA del no cumplimiento
de la resolucion del CPLT por parte del Gobierno
del acceso a las actas del Consejo de Seguridad
Nacional (COSENA), celebradas de 1989 a 2012,
referidas a las consecuencias politicas y sociales del
Informe Rettig y las restricciones al acceso de los
documentos, testimonios y antecedentes aportados
por las victimas ante la Comision Nacional sobre
Prision Politica y Tortura (Comision Valech I).

15. LA INSUFICIENCIA DE LA AUTONO-
MiA LEGAL

Transcurridos mas de siete afios de implementa-
cion de la Ley, la experiencia acumulada descrita
muestra que la autonomia legal del Consejo para
la Transparencia resulta insuficiente para superar
la tradicion de secreto en el pais.

Su gobierno institucional fragmentado dificulta
el liderazgo para asumir un rol politico en la
deliberacion publica y de promocion -mas alla
de sus resoluciones- de los contenidos de dere-
chos humanos en sus programas de estudio y
capacitacion. Su fragil sistema de nominacién
y renovacién de consejeros gener6 en el aflo
2011 un periodo de cesacién de funciones y un
evidente atraso en el ejercicio del rol resolutivo
y de las demas actividades de dicho dérgano. La
neutralidad politica en el liderazgo orgdnico que
emana de la dedicacion parcial de los consejeros
y remuneracion mediante dietas por sesiones de
escaso monto, restan eficacia al liderazgo frente
a otras autoridades de la Republica y debilita el
compromiso institucional para revertir la tradicion
de secreto de la Administracion.



La falta de competencias legales del Presidente
del Consejo -que dura solo 18 meses en el cargo-
minimiza su rol institucional de ser referente de la
cultura de transparencia y acceso a la informacién
frente a las autonomias constitucionales como
son la Contraloria General de la Republica y el
Congreso Nacional y la sociedad civil. Respecto
de ésta ultima, ademas, se constata la desafeccion
y desarticulacion de la sociedad civil comprome-
tida con el derecho fundamental de acceso a la
informacion publica y su reemplazo por nuevos
referentes de incidencia localizados en la agenda
de probidad y transparencia. El rol articulador de
los abogados y el uso del litigio estratégico para
la reforma institucional que caracterizo el lideraz-
go social de Fundacién Pro Acceso y el Capitulo
Chileno de Transparencia, ha sido sustituido por
la emergencia de Espacio Publico y Ciudadano
Inteligente que, focalizadas en la agenda de pro-
bidad, han recurrido al uso de las tecnologias para
el control social, la denuncia publica y el recurso
a la sancién penal.

16. LA EXPANSION DE LAS COMPETENCIAS
DEL CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA

El fortalecimiento institucional del derecho acceso
a informacion publica y sus 6rganos garantes en-
cuentra en la esfera de la proteccion de los datos
personales una expresion natural para ampliar sus
facultades y robustez institucional. En el caso de
Chile, los compromisos internacionales adquiri-
dos en torno a su ingreso a la OCDE incluyen la
adecuacion del régimen de proteccion de datos
personales a los estindares que exige la organi-
zacion internacional.

A contar del 2007, se constatan iniciativas legislativas
que incluyen la mocion liderada por el Senador
Felipe Harboe para una reforma constitucional
que explicite el derecho a la proteccion de datos
personales en el articulo 19 N°4 de la Constitucion
Politica. A ella se agrega la convocatoria de la
Subsecretaria de Economia al sector privado, la
sociedad civil y el mundo académico en la for-
mulacion del anteproyecto de ley que incluyo un
periodo de consulta publica y cuyos contenidos
generan amplio consenso.

Queda entonces solo pendiente la definicion
de la institucionalidad de protecciéon de datos
personales. El entendimiento de los sectores
comprometidos, la experiencia comparada
y las obligaciones internacionales de Chile,
muestran la importancia de generar un drgano
colegiado y auténomo, de miembros que se
dediquen a tiempo completo y sean nombrados
conjuntamente por el Congreso y el Presidente
de la Republica.

En funcién de la tutela de la Ley N°19.628,
por parte de los 6rganos de la Administracion
del Estado, el Consejo para la Transparencia
ha debido aplicar la legislacion de datos
personales e instado por precisar algunos
aspectos relativos a la proteccion de datos
personales. A través de la Instruccidon
General N°10 del Consejo para la Trans-
parencia sobre el procedimiento adminis-
trativo de acceso a la informacion (2012)
y de la Instruccion General N° 11, sobre
transparencia activa (2014), se ha tenido
una especial preocupacion en orientar la
tutela de datos personales, conforme al
régimen legal vigente. Del mismo modo,
ha dictado Recomendaciones sobre pro-
teccion de datos personales por parte de
los organos de la Administracidon del
Estado (2011), con el objeto de velar
por el debido cumplimiento de la Ley
N° 19.628.

Durante el mes de marzo del presente
ano, el CPLT ha manifestado a diversos
organos del Estado su disponibilidad
para asumir la institucionalidad
en proteccion de datos personales,
obteniendo la favorable acogida
por parte del Senado de la Repu-
blica. Mediante acuerdo de fecha
8 de mayo de 2016, el Senado ha
tomado iniciativa y solicitado a la
Presidenta de la Republica el pronto
ejercicio de sus facultades legales
para “dar proteccion a los datos
personales de Chile, consolidando

en el Consejo para la Transparencia
las competencias de tuicion de
dicha normativa”.



17. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFOR-
MACION PUBLICA

A contar del afio 2015 se ha profundizado la crisis
de confianza ciudadana en la institucionalidad
estatal. El financiamiento irregular y sistematico
del sector privado a las campafias politicas que
surge tras el denominado caso Penta, nuevos
escandalos de corrupcién que afectan al entorno
familiar de la Presidenta Michelle Bachelet, los
cuestionamientos a las practicas del Congreso y
la formalizacién de parlamentarios por la parti-
cipacion en la entrada en vigencia de legislacion
que favorece al sector privado en el ambito de la
explotacion de recursos naturales, han precipitado
una crisis de confianza ciudadana en las instituciones
de representacion.

La respuesta de la Presidenta de la Republica de
convocar a un Consejo Asesor Presidencial Contra
Los Conflictos de Interés, el Trafico de Influencias
y la Corrupcidn, creado por Decreto N°002 de 2015,
no ha sido acompaifiada de la iniciativa e impul-
so de las recomendaciones del Consejo referidas
a concretar un reconocimiento explicito en la
Constitucion de la transparencia y del acceso a la
informacién publica como principios rectores del
actuar de la administracion del Estado, asi como
la consagracion del derecho a acceder a informa-
cion publica como una garantia constitucional
y a equiparar y fortalecer las obligaciones que
establece la Ley 20.285 sobre el derecho de acceso
a la informacion del Poder Legislativo, del Poder
Judicial y de 6rganos con autonomia constitucional,
obligandolos a cumplir con el mismo estandar que
se aplica en el Poder Ejecutivo, y extendiendo la
competencia del Consejo para la Transparencia a
todas las instituciones del Estado.

Tal omision ha sido suplida, en parte, por la mocion
de reforma constitucional Boletin N°8.805-07 de 24
de enero de 2013, de los Senadores Hernan Larrain,
Isabel Allende, Soledad Alvear, José Garcia y Eugenio
Tuma, que busca el reconocimiento al principio de
transparencia y de acceso a la informacién en la
Constitucion, aclarando asi la linea historica de la
politica de probidad del Estado chileno, y dando
reconocimiento expreso al derecho fundamental
de acceso a la informacidn.

Durante la tramitacion de la iniciativa -que se
encuentra desde enero del 2015 a la espera de la
constitucion de una Comision Mixta-, se constato
que la falta de consagracion expresa en la Consti-
tucidn del principio de transparencia y el derecho
de acceso a la informacién publica ha derivado
en criterios interpretativos contradictorios de su
insercion en la Constitucion. Y también, de la
evaluacion del Consejo para la Transparencia, de
que las principales barreras inhibidoras que con-
dicionan la satisfaccion del derecho de acceso a
la informacion publica en la Administracidon son
la debilidad de los procedimientos de respuesta
estatal a las solicitudes de informacién publica y
el desconocimiento ciudadano de la Ley.

El reciente llamado de enero de 2016 del CPLT
para la constitucion de un Consejo Consultivo de
la sociedad civil y la convocatoria a los liderazgos
histéricos comprometidos con el derecho de acceso
a la informacion publica y a los nuevos referentes
sociales como son Espacio Publico y Ciudadano
Inteligente, son una valiosa oportunidad para re-
vitalizar la adhesion social a la institucionalidad
creada en virtud de la Ley 20.285. Tal invitaciéon
extendida también a otras autonomias legales,
como el Instituto Nacional de Derechos Humanos
y el Consejo Directivo del Servel, comprometen un
impulso para precipitar la reforma constitucional
pendiente y superar la practica de olvido de los
contenidos de la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Claude Reyes.

Chile, y en esto coincido con lo sefialado por
el Relator para la Libertad de Expresion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos,
requiere de manera urgente la iniciativa de la
Presidenta de la Republica para dar inicio a la
revisién legal de la institucionalidad de proteccion
del derecho de acceso a la informacion publica
y adecuarla a las actuales necesidades del pais,
extendiendo el alcance del derecho de acceso a
la informacion publica a los poderes Judicial y
Legislativo, las empresas estatales, universidades
publicas y entidades publicas o privadas que ejerzan
funciones publicas.



18. REFLEXION FINAL

Los esfuerzos de promocidon de transparencia y
prevencion de la corrupcidn iniciados hace ya mas
de 20 afios han generado una mayor conciencia
ciudadana y favorecido la rendicion de cuenta
estatal. Sin embargo, la magnitud y extension del
fenomeno de la corrupcién y la severa crisis de
confianza ciudadana han dejado en evidencia la
insuficiencia de los tradicionales poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial.

'Chile, y en esto coincido con o
senalado por el Relator para la
Libertad de Expresion de la Comision

Interamericana de Derechos
Humanos, requiere de manera
urgente la iniciativa de la Presidenta
de la Repuplica para dar inicio a la

revision legal de la institucionalidad de
oroteccion del derecho de acceso a
la Informacion publica y adecuarla a
las actuales necesidades del pais’.

El llamado en octubre de 2015 de la Presidenta
de la Republica Michelle Bachelet a un proceso
deliberativo para una refundacion de la demo-
cracia en Chile requerira el concurso del Congreso
Nacional. La intervencion del Poder Legislativo en
la reforma constitucional comprometida genera
nuevos desafios pais, entre ellos, el de superar las
resistencias que tal proceso genera en el seno de
la propia Administracion, los partidos politicos y
el Poder Legislativo. Tal exigencia no puede ser
radicada en la sociedad civil y no alcanza a ser
suplida por los movimientos sociales. Se requiere
la concrecion de mecanismos institucionales au-
ténomos y permanentes sensibles a la ciudadania
que puedan dar contencion al conflicto social que
vive el pais y superar la desconfianza reciproca

del ciudadano y del Estado que experimenta
Latinoamericana y nuestro pais.

La reciente reforma constitucional de México del
afio 2014 que otorgo jerarquia constitucional
del Instituto Nacional de Acceso a la Informa-
cion Publica con facultades de supervision de
transparencia, acceso a la informacion publica
y proteccidn de datos personales respecto de
todo el aparato estatal, incluidas las autono-
mias constitucionales, los partidos politicos,
los sindicatos, muestra la emergencia de
un nuevo poder del Estado articulador del
control social que se ha mostrado util para
compensar las falencias institucionales en
dicho pais.

Con ocasidn de este décimo aniversario de
la Sentencia de la Corte Interamericana en
contra de Chile en el caso Claude Reyes
de 2006, elevar al Consejo para la Trans-
parencia a la Constitucion como garante
del principio de transparencia y del de-
recho de acceso a la informacion publica
ratifica el compromiso de Chile ante el
Sistema Interamericano de Proteccidn
de los Derechos Humanos y fortalece el
sistema de democracia representativa y
participativa a que se refiere la Carta
Democratica Interamericana de los
Estados Miembros de la OEA.

La consagracion de tal jerarquia cons-
titucional en el articulo 8 de la Cons-
titucion, como recipiente de un ethos
ciudadano que convoque a las fuerzas
sociales y a las esferas institucionales
de derechos humanos, prevencion
de la corrupcion, modernizacion del
Estado e insercion internacional del
pais, complementa el régimen de
separacion de poderes y habilita una
instancia de contencion social de la
crisis de confianza en la democracia,
de participacion y seguimiento efi-
caz del proceso constituyente y de
superacion de la tradicion de secreto

en la gestion publica en Chile.
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Derecho de acceso a la informacion:
desafios de la préoxima década
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No obstante, considerando las cuentas
alegres de esta etapa, es también preciso
trazar los desafios de cara a la préxima
década, especialmente porque el derecho
de acceso a la informacién publica es y
debiera constituirse en una politica publica
que, siendo reconocida como un derecho
humano fundamental, debiera ser plena-
mente incorporada por la ciudadania como
la llave que abre la puerta al ejercicio de
otros derechos. Al respecto, creo que es
posible reconocer al menos tres desafios
para la préoxima década.

toria del caso “Claude Reyes y otros” contra
el Estado de Chile, hito relevante en América
Latina por cuanto supuso un impulso definitivo para
que muchos paises iniciaran debates que terminaron
en la aprobacién de normativas para garantizar
el derecho de acceso a la informacion publica. En
efecto, si se mira el panorama regional, la mayoria
de los paises ha avanzado en el reconocimiento
de este derecho en la ultima década, siendo muy
pocos los que aun no cuentan con una norma en
la materia. En tal cuadro, sin duda el balance es
exitoso, porque en pocas oportunidades es posible
encontrar un hito regional que haya incidido de
manera tan definitiva en la incorporacién de una
politica publica especifica a nivel nacional.
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coyunturas politicas especificas se traduzcan
finalmente en retrocesos.

El segundo desafio tiene que ver con el alcance de

la norma. En esto influye no solo la organizacion
politico administrativa del pais (estados unitarios
vs. estados federales), sino que también la propia
decision que el legislador adopto respecto a la
naturaleza de los sujetos obligados. En el primer
caso, existe una clara distincidn entre paises
federales y unitarios, en los primeros el alcance
de la norma se circunscribe a la realidad de cada
estado y su aplicacion. Avances interesantes en la
materia han sido promovidos en los ultimos afios
por México, que ha buscado unificar la norma a
partir de la promocion de reformas constitucionales.

'El desafio de la siguiente
década carecera de sentido
sl el derecho de acceso a

a informacion No ha sido
‘aproplado” suficientemente
oor la cludadania’.

Otro desafio importante, como sefialaba, tiene que
ver con el alcance de la norma y la naturaleza de
los sujetos obligados. En efecto, mientras existen
paises donde la norma es aplicable sélo al Ejecutivo
y unas pocas entidades publicas (Chile), hay otras
realidades donde el numero de sujetos obligados
es muy amplio y dificil de cuantificar (Colombia y
Guatemala). Si bien es cierto que a mayor cantidad
de sujetos obligados mas extendido esta social-
mente el derecho, también es preciso considerar
que ello requiere un 6rgano garante con suficiente
capacidad para poder fiscalizar y sancionar, lo que
implica ademads dotar de rango constitucional a
esta entidad para, por ejemplo, actuar sobre los
distintos poderes del Estado.

Por ultimo y lo mas importante, el desafio de la
siguiente década carecera de sentido si el derecho
de acceso a la informacién no ha sido “apropiado”
suficientemente por la ciudadania. Al respecto

los pocos datos conocidos hasta ahora son poco
alentadores. En efecto, pese a que ha habido un
avance sustantivo en el reconocimiento del dere-
cho a nivel de la norma, mejoras en la capacidad
de los organos garantes de realizar su trabajo y,
en general, la valoracién desde quienes elaboran
politicas publicas del derecho de acceso a la in-
formacion como un derecho “llave” que habilita
el ejercicio de otros derechos, lo cierto es que el
nivel de conocimiento de la norma y mas aun, la
“apropiacion” de los ciudadanos de ella es aun
muy baja.

Si bien hay pocos datos en América Latina respecto
a este punto, por cuanto son pocos los paises que
cuentan con instrumentos de medicion, lo cierto
es que ahi donde hay informacion, ésta sefiala que
menos del 30% de las personas sabe que existe
una norma de esta naturaleza y/o desconoce que
existe un organo encargado de velar por su cum-
plimiento. Esta informacion es determinante en los
resultados de la politica en la actualidad, porque
si las personas desconocen la existencia de este
derecho y de la institucionalidad que garantiza su
ejercicio, es dificil que su uso pueda ser visto como
la puerta de entrada al ejercicio de otros derechos
politicos, economicos y sociales. En tal sentido, es
imperativo que en la préxima década la promocién
del derecho sea una tarea insoslayable y prioritaria.

El derecho de acceso a la informacién publica,
como derecho humano fundamental, debiera estar
en el centro de las politicas publicas en la proxi-
ma década. Sélo su correcta promocion otorga a
la ciudadania la posibilidad de ejercer tanto sus
derechos individuales y colectivos y devuelve a la
democracia la posibilidad de desarrollar capacidad
de respuesta y rendicion de cuentas frente a una
ciudadania cada vez mas demandante.
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Una década de acceso a la
informacion en las Américas
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1. ANTECEDENTES

En la ultima década, la mayor parte de los paises de
las Américas han generado avances importantes en
el reconocimiento legislativo del derecho humano
de acceso a la informacion publica (AIP). Las leyes
mas recientes en la regidon son las de Argentina
(2016) y Paraguay (2014), y durante este afio se
han producido importantes avances en el proyecto
de ley que se debate en Venezuela, lo que muestra
que el compromiso regional con esta agenda esta
mas vigente que nunca, aunque desde luego en
un contexto diferente y con renovados desafios.

"La adopcion en 2010 por parte de
la Asamblea General de la OEA de

a "Ley Modelo Interamericana sobre
Acceso a la Informacion Pdblica’, asi
COMO SuU guia de Implementacion, fue
un paso clave para lograr gue el fallo
Claude Reyes se "hiciera came’ en
instrumentos juridicos concretos gue
nan senvido de referencia a muchos
paises de la region”,

Para el impulso de este derecho en la region, resultd
decisivo en 2006 el fallo de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Claude Reyes
Vs. Chile” (N° 12.108), que estimd que la negativa
del Comité de Inversiones Extranjeras de entregar

a organizaciones sociales y ciudadanos una
serie de documentos e informes respecto de
un proyecto de contenido ambiental, violaba
el derecho de acceso a la informacién publica

de los solicitantes, lo que de paso fue un
importante reconocimiento de la existencia
de este derecho a nivel interamericano, asi
como de sus estandares.

Por otra parte, la adopcién en 2010 por
parte de la Asamblea General de la OEA
de la “Ley Modelo Interamericana sobre
Acceso a la Informacion Publica”, asi
como su guia de implementacion, fue un
paso clave para lograr que el fallo Claude
Reyes se “hiciera carne” en instrumentos
juridicos concretos que han servido de
referencia a muchos paises de la region,
tanto para el debate publico como para
orientar la reflexion legislativa. Esta ini-
ciativa, impulsada por el Departamento
de Derecho Internacional de la OEA, ha
sido fundamental para la construccion
posterior de leyes y politicas publicas

de la region.

Recientemente, en el mes de junio de
este aflo, fue aprobada en la Asam-
blea General de la OEA, celebrada en
Republica Dominicana, el “Progra-
ma Interamericano de Acceso a la
Informacion Publica”, instrumento
que por primera vez considera
una instancia de revision de los
avances y desafios de las leyes de
informacion de las Américas ante
la Comisidn de Asuntos Juridicos
y Politicos de la OEA, ademas de




otras acciones de impulso y difusidon de este
derecho en las Américas. Sin duda, esto es evi-
dencia de la actualidad de esta agenda, y de las
nuevas oportunidades y espacios para evaluar
sus desafios a nivel regional.

2. EL ROL DE LA SOCIEDAD CIVIL

Para lograr cada uno de estos avances regionales,
el rol de la sociedad civil ha sido clave. En efecto,
la génesis e impulso del caso Claude Reyes provino
desde la sociedad civil', y su instalacién como
agenda internacional comprometié a muchos
actores de las Américas, que vieron en €l una
oportunidad de consolidar este derecho en cada uno
de sus paises, generandose procesos locales que en
muchas ocasiones culminaron con la aprobacién
de una ley de acceso a la informacion.

En el marco de las Américas, el compromiso de
la Alianza Regional por la Libre Expresion e In-
formacion con esta agenda fue el norte que guio
gran parte de su trabajo en esta década. Una de las
primeras iniciativas fue el disefio de la “Catedra
Interamericana de Derecho de la Informacion”,
la que se desarrollé entre los afios 2007 y 2008,
llevando los contenidos del caso Claude Reyes a
distintos paises de nuestra regién: México, El Sal-
vador, Nicaragua, Panama, Honduras y Guatemala.
Ademas, se desarrollaron una serie de acciones de
apoyo a esta agenda, entre las cuales podemos
mencionar de manera ejemplar*:

» La incidencia en el campo legislativo por
medio de asistencia técnica en proyectos de
leyes de acceso y campafias de sensibilizacidon
sobre el derecho de acceso a la informacion en
Honduras, Nicaragua, Guatemala, Colombia,
Paraguay, El Salvador y Venezuela;

» La presentacion conjunta de amicus curiae® en
tramites judiciales locales cuando éstos revisten
caracter estratégico para la agenda de AIP de
la region. Por ejemplo, los presentados en los
casos de Paraguay (2010)*, Argentina (2010)°
y Honduras (2016)°;

» La participacion en la elaboracién de docu-
mentos de organismos internacionales, funda-
mentalmente la OEA, sobre buenas practicas
en acceso a la informacion publica’;

» La integracion del grupo de expertos que —en
representacion de la sociedad civil - elaboro
la Ley Modelo Interamericana de Acceso a la
Informacion y su Guia de Implementacion,
desarrolladas por el Departamento de Derecho
Internacional de la OEA con participacion de las
agencias y los Estados miembros del organismo
internacional, el sector privado, académicos,
expertos en la materia y representantes de la
sociedad civil®;

» La obtencion de la primera audiencia tematica
sobre acceso a la informacion en las Américas
ante la CIDH (2011). Alli se presentd el “Informe



Regional del Estado de Situacién de Acceso
a la Informacién Publica”, elaborado por el
conjunto de organizaciones miembros y se
solicité que el tema del acceso a la informacion
fuera incorporado en los informes por pais que
realiza cada afio la CIDH;

» La elaboracion periddica del informe SABER
MAS, sistematizando informacion sobre el estado
del acceso a la informacion en todos los paises
donde funcionan las organizaciones miembros’;

» La participacion en la sesion especial de la
Comision de Asuntos Juridicos y Politicos de
la OEA (2016), a partir de la cual se definieron
las bases del Programa Interamericano de AIP*™.

En los ultimos afios, el impulso de esta agenda ha
sido acompafiado también por redes y comunidades
que trabajan en la agenda de Datos Abiertos, y
constituye un desafio en la actualidad sumar es-
fuerzos para lograr que el acceso a la informacion
realmente sirva para mejorar la calidad de vida
de las personas.

3. OBLIGACION DE GENERAR INFORMACION
DE INTERES PUBLICO

No obstante la existencia de este antecedente
jurisprudencial internacional, de la Ley Modelo
y —ahora— del Programa Interamericano de AIP,
se constata la existencia de diferentes niveles de
cumplimiento de las normas, lo que en cada pais
tiene razones y justificaciones diferentes conforme
a la realidad local.

La agenda de AIP internacional, al menos en las
Américas, estd marcada por un interés de lograr
mecanismos de respuesta efectivos por parte del
Estado a las solicitudes de informacion. No obstante,
en el escenario actual la mayor parte de los paises
cuentan ya con estos mecanismos, desde luego

» Informe disponibles en http://www.alianzaregional.net/contenidos/saber-mas/

’ La Alianza Regional estard representada por una delegacion integrada por Guillermo Medrano, de la Fundacion Violeta Barrios de
ada, del Instituto de Derecho y Economia Ambiental (IDEA Paraguay), y la Secretaria
lianzaregional.net/acciones/cabildeo-y-reuniones/la-alianza-regional-expone-an-

Chamorro (FVBCH - Nicaragua), Ezequiel Sant
Ejecutiva. Mas informacion disponible en htt
te-la-comision-de-asuntos-juridicos-y-politicc

de-la-oea/

con distintos niveles de cumplimiento. En esta
misma linea, una de las constataciones mas
importantes es que, mas alld de las hipdtesis
de reserva o secreto, una de las razones mas
esgrimidas para negar la entrega de informa-
cion es la inexistencia de la misma, lo que va
de la mano con la argumentacion de la no
existencia de una obligacion estatal de gene-
rar informacion. Esto genera una importante
fragilidad para hacer exigible este derecho y
concretizarlo en mejoras para la calidad de
vida de las personas, asi como una inefica-
cia del procedimiento de respuesta. En este
articulo, nos referiremos a este punto.

En este sentido, el fallo Claude Reyes ya
sefialado, al reflexionar sobre la configura-
cion juridica del derecho de AIP, indica en
su parrafo 77 que “...1a Corte estima que el
articulo 13 de la Convencion, al estipular
expresamente los derechos a “buscar” y
a “recibir” “informaciones”, protege el
derecho que tiene toda persona a solicitar
el acceso a la informacidon bajo el control
del Estado, con las salvedades permitidas
bajo el régimen de restricciones de la
Convencidn”. Esta reflexion, a la vez que
genera un reconocimiento al derecho de
solicitar informacién que esta en poder
del Estado, deja abierta la interrogante
respecto de como generar acceso publico

a aquella informacién que el Estado no
ha generado o no tiene bajo su control,
no sefialando criterios de aplicacion
para este tipo de situaciones. Si a ello
sumamos que la practica internacio-
nal en materia de tratados de DDHH

es considerar que las obligaciones

de generar informacion estadistica
son de caracter progresivo y no de
cumplimiento inmediato, se percibira

lo delicado de la situacion en esta
primera aproximacion.




La situacion juridica descrita, sumada a la debi-
lidad en los procesos de modernizacion estatal
en nuestra region, con deficiente gestién docu-
mental, archivistica y de conservacion, lleva a la
generacion de una “brecha” entre la informaciéon
disponible en los Estados y la que la sociedad
necesita realmente para que las personas puedan
mejorar su calidad de vida. A ello hay que sumar
los incentivos perversos que se crean para no
generar informacion por parte de las autoridades
publicas para eludir el control social, minimizando
la actividad registral de sus actuaciones.

'La génesis e impulso del
caso Claude Reyes provino
desde la sociedad civl, v
Su Instalacion como agenda
Nnternacional comprometio
a muchos actores de las
Américas, que vieron en &l
Una oportunidad de consolidar
este derecho en cada uno
de sus paises, generandose
0rocesos locales que en
muchas ocasiones culminaron
con la aprobacion de una ley

de acceso a la informacion’,

Desde esta perspectiva, la problematica funda-
cional en materia de AIP, relacionada con la
obligacion de entregar la informacion que le es
solicitada, adquiere una nueva dimension en la
obligacion de generar informacion de interés
publico, siendo parte fundamental de esta nueva
perspectiva la reflexion juridica sobre la existencia
de obligaciones que hagan exigibles a los Estados
crear esta informacion sin necesidad de que le
sea solicitada.

5. ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
Y DATOS ABIERTOS PARA MEJORAR LA
CALIDAD DE VIDA DE LAS PERSONAS

Tal como ya se sefialo, el estdndar internacional
fijado por la Corte IDH sobre AIP solo reflexiona
sobre la informacion que esta en manos del Estado,
pero no dice mucho respecto de aquella que no
tiene o no ha generado. Aca cabe preguntarse si
es posible afirmar la existencia de una obligacion
estatal de generar informacion en otros dmbitos.

Para estos efectos, en primer lugar, es importante
tener presente que el criterio existente en el sistema
interamericano de derechos humanos es que los
acuerdos en estas materias son “vivos” y deben
ser adaptados a las circunstancias de los tiempos,
para asegurar la calidad de vida de las personas.

Teniendo presente lo anterior, también se pueden
encontrar aportes para esta discusion en la agenda
especifica de DDHH, en la que encontramos re-
flexiones sobre la necesidad de cumplimiento de
ciertas obligaciones de generacion de informacion
estadistica, cuando ello es necesario para la pro-
teccion de un derecho amenazado. Por ejemplo,
en el caso de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (Belém do Para o CBDP), se considera la
necesidad de contar con informacion estadistica
completa para definir factores e indicadores de
riesgo vital y, en consecuencia, para avanzar en
politicas mas adecuadas de prevencion de la vio-
lencia contra la mujer. En particular, considera en
su articulo 8° letra h, la obligacion de “garantizar
la investigacién y recopilacion de estadisticas y
demds informacidn pertinente sobre las causas,
consecuencias y frecuencias de la violencia contra
la mujer, con el fin de evaluar la eficacia de las
medidas para prevenir, sancionar y eliminar la
violencia contra la mujer y de formular y apli-
car los cambios que sean necesarios”. Por otro
lado, el Comité que supervisa el cumplimiento
de la Convencidon para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(CEDAW, por sus siglas en inglés), ha sefialado que
en la definicidn de la discriminacién se incluye la
violencia basada en el sexo, es decir, la violencia
dirigida contra la mujer porque es mujer o que la
afecta en forma desproporcionada (Recomendacion



General N° 19). Dentro de las recomendaciones que
formula el Comité a los Estados en relacién con el
cumplimiento de la Convencidn y los informes al
Comité, se sefiala que aquellos deben proporcionar
informacion “sobre todas las formas de violencia
contra la mujer, e incluyan todos los datos de que
se dispongan acerca de la frecuencia de cada forma
de violencia y de los efectos de esa violencia sobre
las mujeres victimas”

Un aspecto que resulta muy interesante en este
caso, es la generacion de interpretaciones que
apuntan a establecer el cumplimiento inmediato de
ciertas obligaciones de generacion de informacién.
Siguiendo con el mismo caso de la CBDP, se ha
entendido que el deber de “actuar con la debida
diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer”, que sefiala su articulo
7° —que se entiende es de cumplimiento inmediato—,
comprende la obligacion de conocer e investigar
los patrones de violencia que afectan a las mujeres,
como en el caso del femicidio, esto es, como parte
de la actuacion diligente del Estado para prevenir
la violencia contra la mujer de manera inmediata.

En total coherencia con esta reflexion generada
en materia de género, los “Principios sobre el
Derecho de Acceso a la Informacion” elabora-
dos por el Comité Juridico Interamericano de la
OEA, sefialan que “los drganos publicos deben
difundir informacién sobre sus funciones y acti-
vidades —incluyendo su politica, oportunidades
de consultas, actividades que afectan al publico,
presupuestos, subsidios, beneficios y contratos— de
forma rutinaria y proactiva, aun en la ausencia de
una peticion especifica, y de manera que asegure
que la informacion sea accesible y comprensible”.

Si bien el caso Claude Reyes y otros vs. Chile no
abordé en profundidad el punto, el tema si ha tenido
un desarrollo posterior por distintos organismos
del Sistema Interamericano, en que se han definido
con claridad los parametros y obligaciones que

Parra. 184, Gomes Lund y otros vs. Brasil, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 24 de noviembre de 2010.

> Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) (2008). Line

de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Disponible en: http://

CIDH (2009). EI derecho de acceso a la informacion, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, , parrafo 16, disponible en:
as.org/dil/esp/acceso_a_la_informacion_lineamientos_CIDH.pdf

* Op. Cit. Parrafo 81

ntos para la Elaboracion de Indicadores de Progreso en Materia
v.cidh.oas.org/pdf9%20files/Lineamientos%?20final.pdf

tienen los Estados respecto de la generaciéon y
produccion de informacion.

Asi, por ejemplo, en el caso Gomes Lund y
otros vs. Brasil, la Comision Interamericana
de DDHH alego que “los Estados tienen la
obligacién positiva de producir y conservar
informacion, lo que obliga a buscarla y a im-
plementar medidas que permitan la custodia, el
manejo y el acceso a los archivos”!!, teniendo
especial alcance en materias de derechos
humanos, imponiendo una obligacién clara
de acceso y sistematizacion de la informa-
cion de conformidad al articulo 13 de la
Convencién Americana.

Por lo demas, ya en el afio 2008, el reporte
Lineamientos para la Elaboracién de Indi-
cadores de Progreso en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, sefiala-
ba: “El Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, ha precisado que es
una obligacion estatal la de producir bases
de informacidn a partir de las cuales sea
posible la validacion de indicadores y, en
general, el acceso a muchas de las garantias
cubiertas por cada derecho social. Esta
obligacidn es entonces fundamental para
la exigibilidad de estos derechos”'2 “El
Estado tiene asi la obligacion de brindar
acceso a la informacién que esta bajo

su custodia, administracion o tenencia;

la informacién que el Estado produce,

o la informacion que esta obligado a
producir, entre otros”!>.

Asimismo, “el Estado no esta solo obli-
gado a respetar el derecho permitiendo
el acceso a archivos y bases de datos,
sino que tiene una obligacion positiva
de producir informacion en determi-
nados circunstancias”'*. Estas cir-
cunstancias van desde la produccion



de informacion para colectivos vulnerables, como  Por otra parte, en el contexto de la Agenda 2030
también “la obligacion de producir o captar la  para el Desarrollo Sostenible, existe el compromi-
informacion que necesita para el cumplimiento  so de distintos actores y Estados de garantizar el
de sus deberes, segun lo establecido por normas  levantamiento de datos directamente relacionados
internacionales, constitucionales o legales™.!® con el cumplimiento de cada uno de sus objetivos.
Son los datos los que permitirdn hacer un diag-
Claramente, el deber de producir informacién  ndstico de la situacion actual, medir los avances
tiene un contenido cierto y tangible. Asi, la Co- y detectar las brechas y desafios.
mision Interamericana estima que “la obligacion
del Estado de adoptar medidas positivas para  Cabe entonces preguntarse /como el Estado puede
resguardar el ejercicio de derechos sociales tiene  excusarse en la inexistencia de la informacién
importantes derivaciones, por ejemplo, en cuanto  si es que tiene un deber legal, constitucional e
al tipo de informacion estadistica que el Estado  internacional de generar cierta informacion? La
debe producir. La produccién de informaciéon de-  produccion de esta informacion no es accidental,
bidamente desagregada, a efectos de determinar  sino que por el contrario, sirve para el cumplimiento
estos sectores desaventajados o postergados en  de los derechos econdminos, sociales y culturales
el ejercicio de derechos, desde esta perspectiva, en plenitud.
no es solo un medio para garantizar la efectivi-
dad de una politica publica, sino una obligacion = De esta manera, el abuso del argumento de
indispensable para que el Estado pueda cumplir  inexistencia de la informacion deja en verdadera
con su deber de brindar a estos sectores atencién  desventaja a la ciudadania a la hora de ejercer y
especial y prioritaria”® exigir sus derechos humanos. A mayor abunda-
miento, la generacion de indicadores, estadisticas
. ‘ ‘ / y otros datos deben ser en beneficio directo de la
L& @X\ST@HC\& d@ @Stamdar@g poblacién, y no un mero dato carente de utilidad

practica. Asi, y como ya se ha dicho, la genera-

COHSO“O&QOS en ‘aS Am@ﬂC&S cion de datos en formatos abiertos permite el uso,
en ma{eﬂ@ d@ ACC@SQ a ‘a dis.tribucién., redistribuciér} y transformacion de
" S p la informacidén con fines diversos y, por tanto, la
\ﬂf@rm&C\Oﬁ PUb“CEiJ asl Comao satisfaccion de los derechos humanos.
‘a Df@\\f@@@l@ﬁ/d@ DOMUC&S d@ ) La inexistencia de la informacién no puede ser
USQO, reutiizacion Y edistouUcION  una causal valida cuando los organismos del Es-
! tado tienen el deber, debido a su estructura legal,
d@ d&TQS S fOfmaTOS ab\@ﬁQS funciones y poderes expresos o implicitos, de
NN T( [ \ s N N ‘ generar y poseer ciertos datos en el dmbito de su
- Jestd @g g J - & bage competencia. En esa linea, han existido casos en
SObr@ ‘a Cua‘ Se DU@d@ nnovar que la Administracion Publica se ha excusado de
y ‘Qg(ar d@SaWOHOS Taﬂg\b\@S y entregar informacion sobre instituciones directa-

, mente fiscalizadas por ella'.
mensurables para las personas’.



Desde esta perspectiva, la interrogante respecto de
la obligacidn estatal de responder solicitudes de
informacion (aspecto que ya esta abordado por el
estandar de DDHH sentado por la Corte IDH en el
fallo Claude), también da paso al cuestionamiento
respecto de ;qué cosas debe preguntarse el Estado a
si mismo para ejercer de manera eficiente y eficaz
su funcién publica? En efecto, para la toma de
decisiones de politica y el desarrollo de la geren-
cia publica, es imprescindible contar con niveles
suficientes de informacion que permitan al Estado
actuar sobre base racional y no arbitraria. Ademas,
si estas actuaciones se ejecutan sobre ambitos de
alto interés publico, como las politicas sociales y
econdmicas, o tienen impacto directo en materia
de derechos humanos, esa informacion, ademas,
debiera ser en principio publica.

La existencia de estandares consolidados en las
Américas en materia de AIP, asi como la proliferacion
de politicas de uso, reutilizacion y redistribucion
de datos en formatos abiertos en nuestra region,
son la base sobre la cual se puede innovar y lo-
grar desarrollos tangibles y mensurables para las
personas. De esta manera, los avances legales y
las herramientas tecnologicas se vuelven practicas,
cercanas y cotidianas, y pueden concretarse en apli-
caciones interactivas para informacion ciudadana,
0 nuevos mecanismos de fiscalizacion ciudadana
sobre las autoridades, solo por mencionar un par
de ejemplos.

El desarrollo actual del derecho de acceso a la
informacion publica y la tecnologia no permiten
obviar el uso de los formatos abiertos. A la inversa,
tampoco se puede avanzar de manera real en el
uso de datos abiertos sin contar con el respaldo de

'‘Resulta necesario avanzar en la
definicion de estandares minimos
de informacion que el Estado debe
generar, tomando como criterio de
seleccion su alto interés publico
y/O SU relevancia para el ejercicio y
oroteccion de clertos derechos’

adecuados estandares legales de AIP. El uso de
formatos abiertos (en especial en las plataformas
de transparencia activa), debe tener como punto
central aquellos datos que pueden representar
una oportunidad para mejorar contextos y
facilitar mejoras en la calidad de vida de las
personas y la poblacién en general.

7. REFLEXIONES FINALES

La reflexion juridica internacional muestra la
existencia de suficientes razones sustantivas
y ejemplos que permiten afirmar la exis-
tencia de una obligacion estatal de generar
informacién de interés publico y que, en
muchos casos, ni siquiera se necesitaria
solicitud previa de la misma si se trata de
antecedentes necesarios para el ejercicio
de la correspondiente funcion publica.
Junto con ello, también muestra evidencia
de que en muchos casos especialmente
urgentes o graves, dicha generacion
de informacion debe ser de cumpli-
miento inmediato.

Siendo asi, resulta necesario avanzar en
la definicion de estandares minimos de
informacién que el Estado debe generar,
tomando como criterio de seleccion su
alto interés publico y/o su relevan-
cia para el ejercicio y proteccion de
ciertos derechos.

Estos minimos deben ser puestos a dis-
posicion de las personas sin necesidad
de esperar una solicitud, por lo que
también es necesario fortalecer todas
las medidas de transparencia activa,
para lo cual es necesario generar una
reflexion respecto de la calidad de la
informacién que es entregada.

El uso de formatos abiertos es una
oportunidad, pues son herramientas
que permiten “aterrizar” el derecho
de acceso a la informacion en
medidas que ayudan a mejorar la
calidad de vida de las personas de
manera concreta.









consgjoparala |
Transparencia



