Pro I“ Acceso

n d a c i

Observaciones a la Indicacion sustitutiva del gobierno al proyecto de ley de
transparencia de la funcion publica y acceso a la informacién de la
Administracion del Estado.

Sr. Presidente,

Agradecemos la oportunidad para poder dar nuestra opinibn ante esta
Honorable Comision respecto del estatuto de acceso a informacién publica. Para
Fundacidon Pro Acceso esta iniciativa reviste la mas alta trascendencia y
confiamos en que este aporte puede servir de insumo para el proceso legislativo
en curso.

El Gobierno ha enviado una indicacién sustitutiva de la mociéon parlamentaria
que modificaba la Ley Organica Constitucional de Bases de la Administracion. Las
observaciones preliminares que se presentan son en relacion al texto de esa
indicacion, al proyecto elaborado por Pro Acceso en su oportunidad, y que se
acompafa, y a la normativa comparada, en lo pertinente.

1. Ambito de aplicacién de la ley.

La ley se aplica s6lo a la Administracion del Estado. Se sefiala que ella implica:
a. Los ministerios;
b. Lasintendencias, las gobernaciones;

c. Los servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa;

d. La Contraloria General de la Republica;
e. ElBanco Central;
f. LasFuerzas Armadasy a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica;
g. Los gobiernosregionalesy a las municipalidades.
No se aplican, sus normas, entonces, al:
a. Congreso Nacional;
Poder Judicial;
Ministerio Publico;
Tribunal Constitucional;

Justicia Electoral;

I

Consejo de Seguridad Nacional,
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g. Las empresas publicas;

Respecto a todos estos 6rganos constitucionales y las empresas publicas, la
legislacibn comparada mas reciente, por ejemplo, el borrador del Tratado del
Consejo de Europal, los incluye. La necesidad de resguardar la informacion
sensible emanados de estos 6rganos se efectua por medio del régimen de
excepciones que la ley dispone, como es el caso, por ejemplo, en un area
tradicionalmente sensible como lo son las Fuerzas Armadas, que si estan incluidas
en la indicacion.

Otra alternativa a la plena inclusion es establecer obligaciones minimas en la
misma ley para esos drganos. La mocion parlamentaria (Boletin 3773-06) poseia
articulos, independientes de la Ley de Bases, que imponian obligaciones minimas
al Congreso y al Poder Judicial, modificando las leyes organicas
correspondientes. Ellos podrian ser repuestos, e incorporando una vinculaciéon
institucional entre el Instituto de Transparencia que propone el proyecto con el
resto de los 6rganos del Estado, con el objeto de promover buenas practicas de
acceso a informacién publica. Asimismo, ante la negativa de acceso a
informacién publica por parte de 6rganos del Estado no pertenecientes a la
Administracion, podria considerarse una acciéon directa del afectado ante la
Corte Suprema.

Respecto a las empresas publicas la ley vigente contenida en la Ley de Bases
Generales del Estado, Ley N° 18.575, incluye a las empresas creadas por ley dentro
de la Administracion del Estado, con lo cual actualimente se les aplica la
normativa. La mocién parlamentaria partia de esta base, imponiéndole a estas
empresas las mismas obligaciones de informaciéon activa que al resto del Estado
(art. 14 ter). Con todo, la indicacion sustitutiva no las considera, por consiguiente,
seria conveniente incluirlas en el &mbito de aplicacion de la ley, cubriendo los
casos de informacion que se estime necesario conservar en reserva por medio del
régimen normal de excepciones.

Por ultimo, especial mencién merece la calificacion del Banco Central como
integrante de la Administracién del Estado, para los efectos de sus obligaciones
en materia de acceso a informacion publica y transparencia activa. La situacion
particular del Banco Central resulta embleméatica y ha sido puesta en
conocimiento de la Comisibn Interamericana de Derechos Humanos, en
procedimiento que se encuentra pendiente N°P.264-04.2

2. Informacién publica.

En la indicacion hay tres definiciones de lo publico. Las dos primeras en el articulo
5°. En su primer inciso se repite la norma constitucional vigente, es decir relativa a
los actos y resoluciones, pero con la modificacién de que los documentos

1 Ver informe redactado por Article 19 y Open Society, en
http://www.article19.org/pdfs/analysis/council-of-europe-foi-06.pdf

2 Se acompafa queja remitida ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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relacionados con el acto deben servir de complemento directo y esencial. Esto
ultimo no esta en la norma constitucional.

Luego viene una segunda definiciéon que se refiere a toda la informacién que
obre en poder de los érganos de la Administracidn, cualquiera sea su soporte.
Esta es la definicibn mas amplia que existe y es consistente con las normas
internacionales.

En la legislacion comparada, por ejemplo en la discusidn sobre el proyecto de
tratado del Consejo de Europas, se estima conveniente mantener ambos tipos de
definiciéon simultaneamente pues apuntan a aspectos diferentes.

Sin embargo, en el articulo 10 se dispone que el derecho de acceso se refiere a las
informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y
acuerdos, asi como a toda informacion elaborada con presupuesto publico,
cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, salvo las excepciones
legales. Esta definicion si estaba contenida en la mocién parlamentaria.

En este caso, la potencial restriccion al acceso es que la informacién sea elaborada
con presupuesto publico, lo que podria dar base a las autoridades a negar acceso
a informacion entregada por terceros en manos de la Administracion. Si se quiere
por este medio acceder a la informacibn en manos de particulares que es
elaborada por medio de presupuestos publicos es necesario explicitarlo de una
forma mas precisa.

Por ultimo, parece necesario explicitar el caracter de derecho fundamental del
acceso a informacioén publica y su vinculacion con el derecho a la libertad de
expresion, y los tratados internacionales de derechos humanos vigentes.

La indicacién en analisis no considera un capitulo preliminar de contexto y
fundamento, que debiera incluir una referencia al reciente fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Claude Reyes contra Chile, que
se acompafa, conforme al cual, con fundamento en el derecho a la libertad de
expresion, la sentencia reconoce que “en una sociedad democratica es
indispensable que las autoridades estatales se rijan por el principio de maxima
divulgacién, el cual establece la presuncion de que toda informacion es
accesible, sujeto a un sistema restringido de excepciones”; declara “la proteccién
del derecho de acceso a la informacién bajo el control del Estado” que
comprende el “derecho de las personas a recibir dicha informacién y la
obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda
tener acceso a conocer esa informacion o reciba una respuesta fundamentada”.
Una clarificacion sobre esta materia resulta necesaria.

3. Informacién de empresas y entes privadas.

En la indicacidn no se seflala expresamente como publica la informacion
entregada por las empresas privadas a los érganos fiscalizadores, como si lo esta
en el actual articulo 13 inciso 11 de la Ley de Bases Generales de la

3 Ver informe redactado por Article 19 y Open Society, en
http://www.article19.org/pdfs/analysis/council-of-europe-foi-06.pdf
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Administracion del Estado, que la mocion parlamentaria a este respecto no
modificaba en modo alguno. Sin embargo, por sefialarse en el articulo 5° que es
publica la informacién en manos del Estado, cualquiera sea su origen, esto cubre
la informacioén proporcionada por ellas, sin ningun tipo de distincién.

Respecto a esta informacion, su accesibilidad se deberéa resolver via el régimen
de excepciones que se contempla.

El borrador del tratado del Consejo de Europa sefiala que también estaran
obligadas a entregar informacién las personas naturales o legales que
desempefien funciones publicas o ejerzan autoridad administrativa.
Adicionalmente, en varios paises se obliga a informar a los entes privados
financiados substantivamente con fondos publicos.

Debiera mantenerse la actual féormula contenida en el articulo 13 de la Ley de
Bases Generales de la Administracion del Estado que incluye a la empresas del
Estado y las empresas que prestan servicios de utilidad publica, en lo que
concierne a la informacién proporcionados a los 6rganos de fiscalizacion,
consideracion que ha mostrado ser Util para el ejercicio del control social de los
servicios publicos regulados, conforme lo acredita la jurisprudencia emanada de
los tribunales superiores de justicia en casos particulares que ha conocido.*

4. Normas de transparencia activa.

En el articulo 7, letra €) no parece clara la referencia a que deban estar en la
pagina web los servicios y recursos asignados en los subtitulos 22, 29 y 31 de los
presupuestos de cada 6rgano. Es necesario hacer mas explicito esta obligacion,
amen de que las partidas presupuestarias pueden cambiar. Lo mismo respecto a
la letra f).

Asi también parece necesario que en la misma pagina Web se sefale la forma de
acceder a la informacion en manos de la institucion, es decir, como ejercer el
derecho de acceso (ante quien, en que forma, etc); se adopten mecanismos
destinados a hacer comprensible la informacién técnica a la ciudadania; v,
contar con otros soportes adicionales a las paginas Web, sobre todo en el ambito
de las Municipalidades, para los efectos de garantizar efectivamente el derecho.

Una de las areas de la actividad administrativa que crea mas incertidumbre y
falta de transparencia es, en lo que respecta a la elaboraciobn de normas
administrativas de caracter general, como los reglamentos.

En el presente no hay un procedimiento que obligue a los ministerios y servicios
publicos el dar a la opinidbn publica e interesados la oportunidad hacer ver su
opinion respecto a los proyectos de normas. La Ley de Procedimiento
Administrativo, ley 19.880, contempla en su articulo 39 un periodo de informacion
publica en los procedimientos administrativos, pero este no es obligatorio ni se
refiere en forma particular a los ante proyectos de normas generales. La
excepcion a esto es el Reglamento de Dictaciobn de Normas de Calidad
Ambiental y de Emisién, el DS 93, de 19955, del Ministerio Secretaria General de la

4 Por ejemplo, véase Moral con GasAndes, fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, en autos
rol 1899-2002, sentencia de 16 de abril del 2002.
5 Ver en pagina de CONAMA en http://www.sinia.cl/1292/articles-26581_pdf _reglamento.pdf
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Presidencia, que contempla en sus articulos 17 y 20 una procedimiento de
publicidad de los ante proyectos de normas de calidad ambiental y de
recepcion de observaciones.

En la ley mexicana, en cambio, en su articulo 10, se dispone la obligacién de dar
a conocer los anteproyectos de normas.

Por lo tanto, desde el punto de vista de la transparencia como del derecho a la
participacion social seria adecuado que la ley incluyera la obligaciéon de que en
el caso de proyectos de normas de caracter general hubiera la obligacion de
publicarlas en la pagina Web por un periodo determinando y la de crear un
procedimiento de recepciéon de observaciones.

Por otra parte, hay varias materias que podrian incluirse, que estan
contempladas, por ejemplo, en la ley mexicana. Entre ellas:

a. Presupuesto asignado al érgano;

b. Una norma general que seflale que deberan hacer publica toda
aquella informacidén relativa a los montos y las personas a quienes se
entreguen, por cualquier motivo, recursos publicos, asi como los
informes que dichas personas entreguen sobre el uso y destino de
dichos recursos.

5. Peticion de informacién.

En el caso de que la peticidbn no redna los requisitos legales se sefiala que debera
comunicarse por medio de carta certificada. Al respecto, debiera también
contemplarse el mecanismo de comunicacion que el mismo peticionario sefialé
en su peticion. Como pueden serlo los correos electrénicos.

Parece conveniente sefialar que no se dara curso a la peticidbn cuando esta sea
ofensiva, implique la entrega de informacidn substancialmente idéntica a la
entregada a la misma persona, o ella sea manifiestamente desmedida, tal como
se sefiala en la legislacion mexicana, britanica, y en la recomendacion del
Consejo de Europa.

6. Entrega de la informacion.

La indicacion sefiala que no se podra hacer uso lucrativo de la informacioén (art.
18). Esto, sin mayor calificaciéon, implica una grave limitacion a, por ejemplo, los
medios de prensa, que haria imposible, si se tomara en forma literal, usar la
informacién obtenida por medio de una peticion de informacién, pues ellos son
entidades con fines de lucro. Al respecto, no corresponde al Estado calificar el
uso que pueda darse de la informacién publica.

En cuanto a informaciobn que pueda estar sujeta a reserva o0 secreto es
conveniente agregar que si la informacién puede desagregase, como en el caso
de partes de un documento, se entregara aquella que no esté sujeta a las
limitaciones.

Adicionalmente, en caso de silencio, se debiera optar por entenderlo como
respuesta positiva, posibilitando al peticionario a reclamar ante el Instituto de
Transparencia una vez vencido el plazo y obligando a la entidad a entregar la
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informacidén, tal como lo sefiala la legislacion mexicana (art. 53), sin perjuicio de
las facultades de multa y sancién disciplinaria que pueda adoptar el Instituto.

Por dltimo, para que el caso de que el ente requerido no tenga la informacion
proporcionada no estara obligado a generarla, salvo en aquellos casos en que,
por resolucion fundada, se califique que la misma afecta el interés publico o
compromete gravemente los derechos fundamentales de la persona.

7. Informaciones de terceros.

En el caso de los terceros se sefiala como causal de consulta y de negativa los
intereses de terceros. Esto es una causal mucho mas amplia que los derechos,
que es el término que emplea la Constitucion.

Desde el punto de la garantia de los derechos fundamentales, estos s6lo pueden
ser limitados por otros derechos constitucionales y por valores constitucionales de
gran importancia. Por ello, el mero interés no puede constituir en una limitacién a
un derecho, como es el derecho de acceso. Esto lleva a concluir que ella es
inconstitucional.

La indicacion da derecho a los terceros a oponerse sin expresion de causa. Es, al
menos, necesario que ella sea justificada con miras a ser coherente con el
principio, de que la reserva debe ser siempre justificada.

8. Causales de secreto o reserva.

8.1 Criterio general.

Como criterio para declara algo como secreto o reservado la autoridad debe
considerar que la publicidad debe ser susceptible de provocar un dafo presente,
probable y especifico a alguno de los derechos, intereses y valores mencionados.
La autoridad, al momento de negar la informaciéon debera justificar la existencia
de estos requisitos.

8.2 Causal de afectacion grave de las funciones del 6rgano.

Esta causal posee varias situaciones, que no la agotan, por lo que ella continua
siendo una causal genérica fundada en el orden publico y muy abierta, pese a la
calificacion de “grave” que debe ser el efecto de la publicidad, que en algo
reduce la potencial restriccidon. Parece mas garantistico desglosar los diversos
intereses que podrian ser afectados, precisando de esta forma la excepcion.

Asi en el caso de la aplicacion de las leyes, precisar que se podra declarar
reservada o secreta cuando la informacién afecte gravemente a las funciones de
prevencion, vigilancia, control, investigacidon y prosecucion de crimenes, delitos y
otras infracciones a las leyes.

8.3 Afectacion de los derechos de terceros.

Aqui nuevamente se sefiala, en la letra b), como causal los intereses de tipo
comercial o econémico. Esta definicidn es muy amplia y es injustificable si se esta
en presencia de un derecho fundamental como el de acceso a informacion
publica. Debe por ello ser acotada, proponiéndose que sea reemplazada por
aquellos casos en que la ley sefiala que hay un secreto de tipo econémico o
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comercial, tales como propiedad intelectual o industrial, o una afectacion
sensible de la competitividad de la empresa.

8.4 Seguridad de la Nacién.

Es necesario precisar mas esta causal. Aqui se propone acotar la reserva o
secreto cuando la informacién pueda afectar lo siguiente:

a. La capacidad de defensa del pais;

b. La capacidad de prevenir y evitar actividades subversivas u hostiles al
régimen democratico y constitucional.

8.5 Interés Nacional.

Dentro de esta causal se sefiala la letra c) que dispone como razon la afectacion
de los intereses econémicos de pais. Es necesario precisar esto. Por ejemplo,
sefialar que podra ser declarada como secreta una informacién cuando su
divulgacién afecte:

a. La estabilidad financiera, monetaria o econémica;
b. La competitividad internacional del pais;
9. Procedimiento de Amparo.

Respecto al plazo para hacer descargos ante el Instituto en los caso de autoridad
y terceros, no se sefiala desde cuando se cuenta el plazo (art. 24). La resolucién
del Instituto sera obligatoria para la Administracion. El requirente o los terceros
afectados podran recurrir ante la Corte de Apelaciones mediante recurso de
reclamacion. Para los efectos de 6rganos no comprendidos en la Administracion
del Estado, como el Poder Legislativo y Judicial, parece conveniente mantener el
actual procedimiento ante la Excma. Corte Suprema que contiene el articulo 14
de la Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado, procedimiento que
podra ser incoado por el interesado y el cual la Corte pedird la opinién del
Instituto. En caso de que se acoja el amparo, deberad condenarse en costas al
o6rgano del Estado recurrido.

Con todo, de acuerdo al proyecto la resolucidon que acoja una solicitud de
acceso a informacién podra ser reclamada judicialmente por los 6rganos del
Estado cuando ésta recaiga sobre las causales de los nimeros 3, 4 y 5 del articulo
21, habiltdndose en este caso el recurso de reclamacion ante la Corte de
Apelaciones, lo que ciertamente le resta imperio y autonomia al Instituto frente a
la Administracion del Estado.

10. Instituto de Promocién de Transparencia.

Se considera la creacion de un érgano funcionalmente autébnomo denominado
Instituto para la Promocién de la Transparencia, con facultades de fiscalizacion y
control respecto de la Administracion del Estado, cuya funciéon principal sera
promover la transparencia de la funcion publica, fiscalizar el cumplimiento de las
normas sobre transparencia y publicidad, y garantizar el derecho de acceso a la
informacién en casos concretos frente al rechazo por parte de la Administracion
del Estado de solicitudes de acceso, por razones de afectaciéon grave del
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funcionamiento del 6rgano, derechos de terceros y el interés y la seguridad
nacional, todas definidas en el articulo 8 de la Constitucién Politica.

En materia de acceso a informacion publica, el Grupo de Trabajo sobre Probidad
y Transparencia convocado por la Presidenta de la Republica, sugirié en su
informe de noviembre pasado, la creacidbn de un 6rgano auténomo e
independiente, con alcance a todos los 6rganos del Estado, preferentemente de
rango constitucional, cuya jefatura se realizara a propuesta presidencial y
aprobaciéon por una mayoria de 2/3 partes del Senado y, cuyo directivo superior
solo pudiera ser removido por causales estrictas y aprobadas por 2/3 del Senado.

10.1 Direccion.

La direccion del Instituto estd en manos de su Consejo Directivo. Respecto a su
Director o Presidente sera nombrado por el Presidente de la Republica, sin requerir
el acuerdo del Senado, pudiendo ademas ser removido a voluntad presidencial.
A fin de asegurar la independencia del Director Ejecutivo se puede indicar que o
en su nhombramiento o para su remocion, se requerira también el acuerdo del
Senado.

Se contemplan 4 consejeros adicionales que requieren ser propuestos por el
Presidente de la Republica al Senado, respecto de los cuales se exige un quérum
de dos tercios, que es mas alto que en el caso del Consejo de Alta Direccion
Publica, que es de s6lo 4/7. El de dos tercios parece mejor dejarlo para
autoridades constitucionales, tales como el nombramiento de los Ministros de |la
Corte Suprema, el Ministerio Publico o el Contralor General.

La designacion de Consejero no es incompatible con la pertenencia a partidos
politicos, y los Consejeros designados con acuerdo del senado, recibiran un
honorario por asistencia a sesiones con un maximo mensual.

Sobre esta materia, y teniendo presente las importancia de las funciones
encomendadas al Instituto, la experiencia adquirida en el pais en Organos
autobnomos como el Consejo Nacional de Televisidbn, entre otros, y las mejores
practicas comparadas resumidas en el proyecto de ley elaborado por Pro
Acceso y que fuera acompafiado al Gobierno en su oportunidad®, pareciera
conveniente revisar la institucionalidad propuestas en lo siguientes sentidos:

Siendo la legislacidon que establece el estatuto de acceso a informacion publica,
lo natural y obvio es que el érgano se defina por su relacién con el derecho, por lo
mismo, se sugiere modificar la denominacién de la entidad de Instituto de
Promocién de la Transparencia por el Instituto de Acceso a Informacidén Publica.
Por lo demas, asi se contempla en la practica comparada, por ejemplo el Instituto
de Acceso a Informacion Publica (IFAl) de México o el Access to information
Commissioner de Gran Bretafa.

Reducir el numero de consejeros a 3, designados por el Presidente de la
Republica con acuerdo del Senado, quienes no podran ser miembros de los
partidos politicos, cargo que sera de tiempo completo e incompatible con otras

6 Se acomparfia proyecto de Ley de Pro Acceso, que reune las mejores practicas
comparadas sobre la materia.
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funciones publicas o privadas, salvo la académica. La duracién del cargo de
consejero sera por un periodo de 7 afios y la eleccidn de los concejeros no podra
ocurrir en periodos electorales. El Consejo elegira entre sus miembros al Presidente
del Instituto y sus remuneraciones seran la equivalente a un Consejero del Banco
Central de Chile;

En subsidio, considerar un érgano unipersonal, siguiendo el modelo de eleccion
del Fiscal Nacional.

10.2 Transparencia del Instituto.

Al ser una persona de derecho publico ajena a la Administracion no se le
aplicarian las normas sobre transparencia. El articulo 39 sefiala que las
actuaciones y recomendaciones seran publicas. Parece mas apropiado que
haya una mencién expresa a que se le aplicaran integramente las normas sobre
transparencia, probidad y acceso a informacion publica, para que asi no haya
ambigledades.

10.3 Obligacion de informar.

Pese a que entre las facultades del Instituto esta la de efectuar reportes, no existe
la obligacidon de dar una cuenta anual de su funcion. Del mismo modo, se
debiera incorporar la obligacion de informar al Senado sobre sus actividades,
como es el caso del Banco Central, siendo que es el érgano que participa en su
nombramiento.

Es todo cuanto podemos informar,

Juan Pablo Olmedo Tomas Vial
Presidente Miembro del Directorio
Abogado. LL.M Abogado. LL.M, Profesor de Derecho Constitucional



