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El pais estd en un proceso constituyente a la luz de lo
prescrito en la Ley 21.200 que modificé el Capitulo XV de la Carta
Fundamental estableciendo un mecanismo especial para elaborar
una nueva Constitucion.

No antes del mes de mayo proximo entrara en
funcionamiento una Convencién Constitucional que tiene por
objetivo Unico elaborar el texto de la nueva norma fundamental,
que luego sera sometido a un plebiscito ratificatorio.

La reforma constitucional aludida le fijé a la
Convencidon un marco juridico claro que comprende el respeto al
régimen republicano y democratico, a los tratados internacionales
vigentes y a las sentencias judiciales firmes.

Precisamente, como veremos en este Informe, el
principio de transparencia y el derecho de acceso a la informacion
publica se encuentran dentro de esos criterios. Estan consagrados
en tratados internacionales a los cuales Chile ha adherido y son
parte esencial de la sentencia Claude vs Chile de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y que obliga a
nuestro pais.

El desafio de la Convencidon es disefar un orden
constitucional coherente que consagre explicitamente el principio
de transparencia y el derecho de acceso a la informacion publica
(DAIl), y determine el rango juridico adecuado para que el Consejo
para la Transparencia (CPLT) pueda cumplir cabalmente sus
actuales funciones y las nuevas competencias que se le pudieren



entregar tanto respecto a todos los 6rganos del Estado como en
lo referente a la proteccion de datos personales.

El presente documento entrega informacion para
facilitar la deliberaciéon constitucional. A partir de |la experiencia
positiva desde la dictacion de la Ley 20.285 y de la evolucidon que
el tema esta teniendo a nivel internacional, se aboga en favor de
dar un paso ulterior en favor de la transparencia aprovechando la
ocasion para solucionar algunos de las dificultades, insuficiencias
0 incongruencias, tanto constitucionales como legales, que hoy se
advierten.

Una clara decisiéon de la Convencién Constitucional
seria la sefial de que Chile puede entrar en una nueva etapa
politica con una ciudadania mas informada y participativa.



|.- El derecho de acceso a la informacion publica (DAI) y la
transparencia como obligacidon internacional

El DAl es wun derecho ampliamente reconocido
internacionalmente. Haciendo abstraccion del caso de Suecia
donde fue consagrado en 1776, se trata de un derecho de
configuracion reciente, tanto en el mundo anglosajon como en el
Continente europeo y en América Latina.

Ha cobrado particular importancia como una expresion de la
exigencia de transparencia de la gestion publica y de participacidn
ciudadana en los asuntos del Estado y de un mayor control para
evitar desviaciones de poder y corrupcion.

Este derecho surgid intrinsicamente unido a la libertad de
expresion, por cuanto deriva del derecho a recibir y buscar
informacién. Sus primeros impulsores fueron los periodistas vy
luego las organizaciones de la sociedad civil comprometidas con
la defensa de distintos valores y principios, que precisaban de la
informacién en poder del Estado para ejercer su profesiéon o bien
para ser mas eficaces en la proteccién y promocion de diferentes



causas de bien publico. Se lo considera como un “derecho llave”
que facilita el ejercicio de otros derechos?

Hoy se ha vuelto un sentido comun de los ciudadanos y de
la comunidad juridica.

En este proceso ha influido también la mayor conciencia de
la importancia que tiene el manejo de los datos personales por
parte de los centros de acopio y procesamiento gracias al empleo
creciente de la inteligencia artificial (big data). Gran parte de esos
centros estan en el ambito de los Estados, si bien aumentan los
que realizan las grandes empresas multinacionales,
especialmente las que se dedican al manejo y trasmisiéon de la
informacidn por internet.

En muchos paises, entonces, se dictaron leyes de proteccion
de los datos personales, que contemplaban un recurso especial a
disposicion de los ciudadanos para conocer sus datos personales
gue obraban en poder de los bancos de datos y asi,
eventualmente, poderlos eliminar, completar o rectificar; ese
recurso se conoce como habeas data. Si los ciudadanos podian
acceder a sus propios datos, épor qué no podrian conocer la
informacién publica que pudiera ser relevante para saber la
marcha del pais y, si fuera el caso, actuar para incidir en ella?

El derecho de acceso a la informacién publica nacié de la
mano con el principio de transparencia del Estado en un doble
sentido: la autoridad fue conminada por ley a poner a disposicion
del publico una serie de informaciones sobre las distintas
reparticiones estatales (transparencia activa) y a responder a las
peticiones de informacion formuladas por los ciudadanos
(transparencia pasiva). En varios paises se establecié un 6rgano

! Consejo para la Transparencia, Cuaderno N° 20, Octubre de 2017, El Derecho de

Acceso a la Informacion Publica como Derecho Llave para el Acceso a otros derechos fundamentales; la
posicion del Instituto Interamericano de Derechos Humanos y de la Relatoria de Libre Expresién de la
OEA.



publico auténomo encargado de velar por el cumplimiento de ese
deber estatal: resolver en primera instancia las controversias que
pudieran suscitarse por la negativa a proporcionar a tiempo y en
forma completa la informacion requerida, controlar Ia
transparencia activa de la Administracion del Estado y dictar
instructivos sobre la materia. Asi ocurrio, por ejemplo, en
Inglaterra, Escocia, México e ltalia.

No es de extrafar, entonces, que la OCDE propusiera las
siguientes orientaciones (OCDE, 2008) a sus estados miembros,
entre ellos Chile, sobre la configuracion del DAI:

a) Apertura: principio general de mdxima disponibilidad de
informacion para uso del publico, solo restringida en los
casos especificos que contempla la normativa.

b) Acceso y reutilizacion: mejorar el acceso a la informacion a
través de internet y formatos electronicos, ademds de
promover su reutilizacion por distintos organismos publicos.

c) Inventario: disponer de listados con toda la informacion
disponible y la forma que puede ser obtenida por los
interesados.

d) Calidad: garantizar la calidad y la validez de la informacion
entregada, expresada en un lenguaje claro.

e) Integridad: desarrollar buenas prdcticas para garantizar la
entrega integrada (no parcializada) de la informacion
solicitada.

f) Uso de nuevas tecnologias y preservacion de la informacion:
mejorar las tecnologias que permiten buscar y acceder a la
informacion. Igualmente trabajar en sistemas que permitan
preservar la informacion para su uso futuro.

g) Propiedad intelectual: respetar los derechos de autor en la
informacion  entregada, pero igualmente generar



mecanismo que permitan que quienes deseen renunciar a
esos derechos puedan hacerlo y sea posible una mayor
difusion de la informacion en manos de los organismos
publicos.

h) Precio: buscar que el precio no se transforme en una barrera

de acceso a la informacion y que los valores que deben pagar
los usuarios correspondan a los costos de producir y
mantener la informacion requerida.

Competencia: el Estado debe mantener su neutralidad en el
desarrollo de la actividad econdmica y no subsidiar a actores
privados. Para eso se debe propender a que la informacion
esté disponible para todos los actores que sean interesados
y no sea exclusiva para solo algunos de los actores privados.

Trabajo publico-privado: favorecer el trabajo publico-
privado que permita la difusion mds econdmica y masiva de
la informacion.

k) Uso y acceso internacional: trabajar en sistemas que

permitan estandarizar la entrega de informacion en los
distintos paises, para que esta pueda ser comparable.

|) Mejores prdcticas: establecer sistemas de evaluacion

continua y desarrollo de mejores prdcticas en la
implementacion, educacion de los usuarios y fortalecimiento
de las capacidades institucionales.

Estos principios son complementarios con algunos de los
planteamientos de la Open Society Justice Iniciative, organizacién
gue promueve la creacidon de leyes de acceso de la informacion
publica:

a) El rechazo de la entrega de informacidn publica debe ser
justificado por las autoridades que deniegan su acceso.



b) Todas las personas deben tener derecho a apelar cuando
se les niega el acceso a la informacidon publica que han
solicitado.

c) Debe existir un d6rgano independiente al que puedan
recurrir las personas a las que se le ha negado el acceso a
informacidn publica y que pueda analizar la pertinencia
de la decision tomada por las autoridades

II(

Se abrid paso asi la idea del “gobierno abierto”?, a la cual
Chile adhiere al participar de la Alianza por el Gobierno Abierto.
En el cuarto plan sobre la materia presentado por Chile se afirma:
“La declaracion de Gobierno Abierto adoptada por los integrantes
de la Alianza para el Gobierno Abierto establece como principios
fundamentales el aumentar la disponibilidad de informacion sobre
las actividades gubernamentales; el apoyar la participacion
ciudadana; el aplicar los mas altos estandares de integridad
profesional en el gobierno; y, el aumentar el acceso a las nuevas
tecnologias para la apertura y la rendicion de cuentas La siguiente
imagen da cuenta del papel central del derecho de acceso a la
informacion”3.

272 |3 CEPAL tiene programas para implementarlo en la regién: “América Latina y el Caribe estd
llevando a cabo una profunda modernizacion de la gestion publica para lograr gobiernos mds efectivos,
eficientes y abiertos, para el beneficio de los ciudadanos. Un gobierno abierto se caracteriza por ser
transparente y promover participacion y esquemas de colaboracion, con el fin de mejorar la calidad de
los servicios publicos”.

3 Cuarto Plan de Accidn de Gobierno Abierto 2018-2020, Ministerio Secretaria General de la Presidencia.
Entre sus iniciativas se menciona el proyecto de datos abiertos mediante la creacién de una Plataforma
Estatal mas accesible al publico.



El  siguiente cuadro grafica lo sefalado®.
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Fuente: Ramirez-Alujasy Dassen, 2012

Hoy en dia el DAl ademas forma parte de los proyectos de
modernizacion del Estado y de renovacidon de la democracia,
favoreciendo un papel mas protagénico de los ciudadanos en el
disefio, implementacién y evaluacion de las politicas publicas.

Cabe, también, indicar que esta materia se entrelaza con la
lucha contra la corrupcion, que se ha transformado en uno de los
grandes flagelos de los sistemas politicos y de la sociedad en
general, particularmente en América Latina®. La transparencia,

4 Alejandra Naser y Alvaro Ramirez Alujas, Plan de gobierno abierto. Una hoja de ruta para los gobiernos
de la region, CEPAL, 2012.

5> Report of the Expert Advisory Group on Anti.corruptionm, Transparency and Integrity in latin America
and the Caribbean, BID 2018.VER Informes del interamerican Dialogue y CESLA, ademas del indice Anual
sobre percepcion de la Corrupcion a nivel mundial de Transparencia Internacional.
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gue permite el control ciudadano y la deliberacion politica, va
cerrando las oportunidades para los abusos de poder. Asi lo
sefalan las diversas convenciones internacionales contra la
corrupcion y la accién de organismos de la sociedad civil como
Transparencia Internacional en su agenda post pandemia®.

La transparencia tanto en el sector publico como privado y
la sociedad civil, permite la deteccion temprana de los riesgos de
corrupcion contribuyendo a prevenirla. Los conflictos de intereses
de las autoridades y de quienes toman decision en las empresas
constituyen un area propensa para incurrir en malas practicas.

La transparencia no elimina la corrupcion, pero la dificulta,
favoreciendo la vigilancia legal y el control ciudadano, donde los
medios de comunicacidon y las redes sociales tienen un papel
relevante, alimentados por el DAI.

La transparencia es un atributo del Estado democratico del
siglo XXI. No formaba parte del ideario democratico clasico
fundado en la idea de |la delegacion de mandatos por parte del
pueblo soberano mediante elecciones libres y periddicas; sin
embargo, en nuestro tiempo la corrupcién se ha convertido en
una de las mayores amenazas para el buen funcionamiento de la
democracia y de los mercados. Hoy la gente exige estar informada
de las decisiones que se toman, cuales son sus objetivos y efectos,
gué métodos se usan, quiénes las financian y quiénes se
benefician.

Por eso se habla de mejorar la transparencia y la probidad
con un enfoque integral.

El acceso a la informacién publica se situa en un cruce
medular de los procesos politicos en curso, donde se encuentran

5 En el Documento Adelantdndose a la curva: explorando las tendencias post covid-19 y su impacto en la
lucha contra la corrupcion, la gobernanza y el desarrollo, Berlin 2020, que advierte sobre el peligro que
la crisis sanitaria y econdmica restrinja innecesariamente los derechos fundamentales y autoridades y
empresas puedan actuar sin los debidos controles invocando la emergencia.
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la participacion ciudadana, la rendicion de cuenta de las
autoridades, la libertad de recibir y buscar informacion, el manejo
de los datos personales por grandes conglomerados, la
modernizacion del Estado, el gobierno abierto y la lucha contra la
corrupcion

Ello explica que el derecho de acceso a la informacion
publica haya sido recogido explicitamente en diversos textos
constitucionales, tales como:

- La Constitucion de Bolivia en su articulo 21

- La Constitucion de Brasil en su articulo 5, incisos XIV,
XXXIII, y LXXI.

- La Constitucion de Colombi en su articulo 74

- La Constitucion de Costa Rica en su articulo 30

- La Constitucion de Cuba en su articulo 53

- La Constitucion de Ecuador en sus articulos 18 y 91

- La Constitucidn de Espaia en su articulo 105 b)

- La Constitucion de Grecia en su articulo 5 A)

- La Constitucidon de Guatemala en sus articulos 30y 31

- La Constitucion de México en su articulo 6

- La Constitucion de Noruega en su articulo 100

- La Constitucion del Peru en su articulo 2

- La Constitucidn de Polonia en sus articulos 51y 61

- La Constitucidn de Portugal en su articulo 268

- La Constitucion de Republica Dominicana en su articulo
44

- La Constitucion de Sud Africa en su articulo 32

- La Constitucion de Venezuela en su articulo 28

La lista no es completa, pero es indicativa del estado del arte.
En muchas Constituciones se consagra también el habeas data y
en la de México se establece con rango constitucional el
organismo publico encargado de velar por el ejercicio del DAI
delimitando su competencia, el Instituto Nacional de



12

Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccién de Datos
Personales.

A fines del siglo XX, en cambio, los paises que contaban con
una legislacion sobre la materia eran sélo 13. Hoy son mas de 80
y en muchos otros hay proyectos en tramite. Igualmente abundan
las declaraciones y los compromisos internacionales sobre la
materia, como la Carta Democratica (2001), la Carta
Iberoamericana sobre Participacion Ciudadana en la gestion
Publica del 2009 y diversas resoluciones de las NU y directivas de
la UE.

En el articulo 4 de la Carta Democratica, los 35 estados
miembros de la OEA acordaron que la transparencia en las
actividades de Gobierno es uno de los componentes
fundamentales del sistema democratico (junto a la probidad, el
respeto a los derechos sociales y la libertad de expresidn, entre
otros). De hecho, en la declaracion se sostiene que “el acceso a la
informacion publica es requisito indispensable para el
funcionamiento mismo de la democracia” (OEA, 2008)

Cabe destacar que en el ambito de la OEA se viene
trabajando en el DAI desde el 2003 hasta la aprobacidon de una
primera version de la Ley Modelo el 2010 y una segunda
actualizada el 2020’. La Ley Modelo es un punto de referencia
importante para todos los paises de la region.

7 En esa Resolucidn se acuerda: “1.- Instar a los gobiernos de la regién, a apoyar a los érganos
especializados del acceso a la informacion y la transparencia y a consolidar las politicas publicas
que fomentan la democracia participativa mediante el ejercicio eficaz de este derecho
ciudadano...

3. Instar a los gobiernos de la region a que, si bien se tiene la necesidad de tomar medidas para
contener la actual emergencia sanitaria, debe considerarse el cardcter del derecho humano que
reviste el acceso a la informacion publica, a fin de que no se implementen medidas que en la
prdctica anulen absolutamente el ejercicio de este derecho, sino que atendiendo al interés y orden
publico, se promuevan acciones de transparencia en materia de acceso a informacion publica
durante la emergencia sanitaria y en particular aquellas que estén relacionadas con la pandemia
del virus SARS-CoV2 (COVID-19) y la proteccion de otros derechos como son los vinculados a la
salud, trabajo, educacion, entre otros.
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Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sentd jurisprudencia en el caso Claude Reyes vs. Chile en la
sentencia emitida el 19 de septiembre del 2006, en la cual
establecid, interpretando el articulo 13 de la Convencion
Americana, que la libertad de buscar la informacién comprende el
acceso a la informacién publica es un derecho humano e inst6 al
gobierno de Chile a garantizar su ejercicio en un plazo
razonablemente breve. La Corte hace referencia a la existencia de
un consenso regional sobre el DAI, a diversos instrumentos
internacionales y al hecho que muchos paises han adoptado
normativa dirigida a proteger y regular el derecho de acceder a la
informacion bajo el control del Estado.

Ademas, |la Corte reafirma lo que hemos sefialado en orden
a la centralidad del DAI: “El control democrdtico, por parte de la
sociedad a través de la opinion publica, fomenta la transparencia
de las actividades estatales y promueve la responsabilidad de los
funcionarios sobre su gestion publica89. 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” (considerando 87).

Este criterio ha sido luego reiterado y ampliado. Otro tanto
ha ocurrido en diversas instancias jurisdiccionales europeas frente
a demandas de organizaciones no gubernamentales pro acceso y
pro transparencia.

Hoy podemos afirmar que no se discute la existencia de este
derecho y que en muchos paises ello ha sido recogido a nivel
constitucional en forma explicita, mientras que en la mayoria ha
dado origen a leyes pro transparencia y acceso a la informacion
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publica en el entendido que desarrollan principios contenidos en
sus respectivas constituciones.

Su adecuada implementaciéon — como hemos dicho — se
encuentra en el centro de los esfuerzos en favor de un gobierno
abierto, la modernizacién del Estado y la lucha contra Ia
corrupcion, factores fundamentales para dar un nuevo impulso a
la democracia.

Lo mas pertinente es que tanto la transparencia como
principio constitucional como un adecuado reconocimiento del
DAl sean adoptados por la Convencién, ya que son criterios
obligatorios al encontrarse establecidos en tratados a los cuales
Chile ha adherido y que se encuentran vigentes y formar el meollo
de la sentencia firme de la CIDH en el caso Claude vs Chile que nos
obliga como pais®. Es importante clarificar este punto. La discusion
debe centrarse, entonces, en cdmo hacerlo de mejor manera,
pues como veremos ello no ha ocurrido en la actual Constitucidn
en forma inequivoca.

Il.- Fundamento constitucional del derecho de acceso a la
informacion publica y la transparencia en Chile

A partir de la sentencia de la Corte Interamericana del caso
Claude vs Chile el 2006 se acelera el esfuerzo por lograr una

8 La CIDH establecié en dicha sentencia que “Sin embargo, la Corte considera necesario reiterar que, de
conformidad con el deber dispuesto en el articulo 2 de la Convencion, el Estado tiene que adoptar las
medidas necesarias para garantizar los derechos protegidos en la Convencion, lo cual implica la supresion
tanto de las normas y prdcticas que entrafien violaciones a tales derechos, asi como la expedicion de
normas y el desarrollo de prdcticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias. En
particular, ello implica que la normativa que regule restricciones al acceso a la informacidn bajo el control
del Estado debe cumplir con los pardmetros convencionales y sélo pueden realizarse restricciones por las
razones permitidas por la Convencion (supra pdrr. 88 a 93), lo cual es también aplicable a las decisiones
que adopten los érganos internos en dicha materia” (Considerando 101).
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legislacion adecuada para garantizar el DAIl. El tema venia
plantedndose desde que la Comisidon Nacional de Etica Publica
creada en 1994 recomendara legislar sobre el punto®. Se hicieron
entonces cambios a la Ley de Bases de la Administracion del
Estado, pero no tuvieron el efecto esperado. La cultura juridica no
terminaba de mutar en favor de la transparencia.

En ese contexto, la reforma constitucional del 2005 marca
un hito relevante: introdujo en el nuevo articulo 8 inciso 2° el
reconocimiento de que “son publicos los actos y resoluciones de
los organos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen”, mandatando a la ley la regulacién de
las excepciones para resguardar el debido cumplimiento de las
funciones del respectivo organismo publico, cuando se afecten el
debido cumplimiento de la funcién publica, los derechos de las
personas, la seguridad de la nacion o el interés nacional.

Esa propuesta no figuraba en ninguno de las dos mociones -
de los cuatro Senadores de la Concertacidon y los cuatro de la
Alianza por Chile- que impulsaron el proceso de cambio
constitucional durante el gobierno de Ricardo Lagos. Esos
documentos, mas alla de sus no pocas diferencias, apuntaban a
poner en discusion los llamados “enclaves autoritarios” que aun
permanecian en la Constitucion. El tratamiento de la publicidad
de los actos de las autoridades fue una iniciativa del Senador
Hernan Larrain planteada durante la discusion, la que fue
prontamente acogida.

Luego vino la ley 20.285 referida a la transparencia y el
acceso a la informacion publica, surgida de una mocion de los
Senadores Jaime Gazmuriy Hernan Larrain, que fue objeto de una
indicacion sustitutiva por parte del gobierno de Michel Bachelet

% La Comisidn aconsejaba consagrar los principios de probidad y transparencia en la Constitucién Politica
(recomendaciones 2 y 19, favorecer el control ciudadano y dictar una ley sobre acceso a la informacion
en poder del Estado (recomendacién 38), adelantandose a su época.



16

planteada al final de su tramitacion, ante la Comision Mixta de
senadores y diputados. La ley fue promulgada el 13 de abril del
2009 con el numero 20.285, y se implementé exitosamente ocho
meses después, tras un periodo de vacancia breve en
comparacion con lo ocurrido en otros paises.

Terminada la labor de la comisién Presidencial sobre la
materia, se cred en el Ministerio Secretaria General de la
Presidencia la Division de Probidad y Transparencia, que tuvo a su
cargo poner en marcha la nueva legislacion: hubo que elaborar el
Reglamento, publicado el 13 de Abril del 2009, instalar el CPLT y
preparar a la Administracion del Estado para un cambio juridico y
cultural de enorme trascendencia, poniendo en practica un plan
de capacitacion masivo de funcionarios publicos'®.

La ley se dictd bajo el supuesto que el derecho de acceso a
la informacion publica era un derecho implicito no configurado
expresamente por la Constitucion y que la mencién de la
publicidad en el articulo 8 reformado presuponia la transparencia.
Efectivamente, su articulo 1° afirma: “La presente ley regula el
principio de transparencia de la funcion publica, el derecho de
acceso a la informacion de los drganos de la Administracion del
Estado, los procedimientos para el ejercicio del derecho y para su
amparo, y las excepciones a la publicidad de la informacion”.
Como se desprende de su redaccion, se daba por entendido que
existian tacitamente en la Carta Fundamental el principio de
transparencia y el derecho de acceder a la informacion publica,
parecer que la jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional
como de la Corte Suprema habia confirmado al adoptar una
interpretacidn armodnica de diversos preceptos constitucionales:
articulos 4, 8 y 19 N° 12, ademas de los articulos 1° y 19 N° 14.

10 ver de mi autoria Implementacidn de la Ley 20.285: una labor de equipo en el libro Transparencia en
Chile. Logros y Desafios editado por Juan Emilio Cheyre y Nicolds Cobo, PUC y CPLT, Santiago de Chile
2014
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Consecuente con esa ley se dicté la Ley 20.800 sobre
participacion ciudadana que introdujo un titulo IV nuevo en la Ley
de Bases de la Administracion del Estado, destinado a regular la
forma de intervencion de los ciudadanos en la gestion publica.

La existencia de derechos implicitos en la Constitucién habia
sido reconocida por el Tribunal Constitucional y las Cortes en
varios fallos, en concordancia con lo dispuesto por el articulo 29
c) de la Convencidon Americana de Derechos Humanos. Se
entendia que el articulo 5 de la Constitucién al establecer que los
derechos que emanan de la naturaleza humana son un limite al
ejercicio de la soberania y mencionar los tratados internacionales
sobre la materia, reafirmaba la tesis que la enumeracion de los
derechos garantizados por el articulo 19 de la Constitucidon no era
taxativa, sino abierta.

Efectivamente, el articulo 29 c¢) de la Convencidon Americana
al referirse a las normas interpretativas de dicho instrumento,
sefala que ninguno de sus preceptos puede ser interpretado en el
sentido de “c) excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democrdtica representativa de gobierno”. Ese articulo también
indica que la lista de derechos de la Convencidn Americana no es
taxativa.

Los derechos humanos son un piso comun valérico y juridico,
un derrotero, una directriz, que se van cristalizando en preceptos
normativos con el correr del tiempo. No son un marco cerrado,
menos una jaula. Ello ha permitido que los Estados hayan ido
incrementando tales derechos de acuerdo con la evolucion
cultural. Asi han surgido numerosos instrumentos internacionales
sobre nuevos derechos: por ejemplo, derechos del nifo, derechos
de las mujeres, de las personas con discapacidad, de migrantes,
de pueblos originarios, derechos relativos a la igualdad de
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oportunidades, de trato y no discriminacion etc.'l. Muchos de
esos derechos se encontraban en germen en lo establecido por los
instrumentos fundantes aprobados después de la Segunda Guerra
Mundial (1948), diriamos en potencia, in fieri. El caracter
expansivo de los derechos humanos ha suscitado mas de una
controversia. Pero no sobre la materia que nos ocupa.

Los derechos implicitos en la Constitucion han sido
reconocidos por los Tribunales de Argentina, Colombia,
Guatemala, Peru, Uruguay, Brasil, Ecuador y Costa Rica, en
materias como el derecho al agua, el derecho a morir dignamente,
el derecho al nombre, el derecho a |la personalidad juridica y el
derecho a constituir una familia, entre otros. Otro tanto ha hecho
la CIDH.

En Chile el Tribunal Constitucional ha reconocido algunos
derechos implicitos: el derecho a la identidad personal y el
derecho de acceso a la informacidon publica’?>. También ha
sefalado que el principio del “interés superior del menor”
consagrado en la Convencién de Derechos del Nifio, es un
parametro para evaluar la constitucionalidad de los preceptos
legales.

En el caso del DAI el Tribunal Constitucional lo ha
relacionado directamente con el principio democratico del actual
articulo 4, |la publicidad de los actos y resoluciones de los poderes
del Estado, segun lo establece el articulo 8 inciso 2° y la libertad
de expresidon reconocida en el articulo 19 N° 12. Asi lo dispuso en
la sentencia Rol 634 (2007) en los considerandos 8) y 9). Este
criterio jurisprudencial fue reiterado en multiples casos. Asi

11 La Declaracién Universal constituye, junto a los Pactos Internacionales de 1966 (Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), el nudo
gordiano del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el cual conforma la rama mas joven del
Derecho Internacional Publico.

12 yer STC Rol 226 de 1995, que establece el derecho a recibir informacién como parte sustancial de la
libertad de expresién y reconoce la existencia de derechos humanos implicitos en la Constitucion.
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ocurrid, por ejemplo, al fallar requerimientos de Television
Nacional de Chile y la Universidad de Chile impugnando algunas
disposiciones de la Ley 20.28513,

En las sentencias roles 1732 del 2011 y 1800 del 2012 el
Tribunal Constitucional también relacion6 el derecho de acceso a
la informacién publica con el inciso final del articulo 1 de la
Constitucion que establece el deber del Estado de asegurar a las
personas el derecho de participar en igualdad de oportunidades
en la vida nacional, y con el articulo 19 N° 14 que reconoce el
derecho de peticion*.

El tema no era motivo de discusion hasta que Ia
jurisprudencia constitucional tuvo un giro restrictivo con la
sentencia Rol 2153 del 2012, recaida en el requerimiento relativo
a la no publicidad de los correos electrdnicos intercambiados
entre el Subsecretario del Interior y el Gobernador de Melipilla de
la época sobre dineros destinados a la reconstruccidn post
terremoto.

En ese fallo el Tribunal Constitucional adoptdé wuna
interpretacidon restrictiva de la Constitucion, apegada al tenor
literal de sus preceptos. Desvinculd el principio de publicidad de
los actos del Estado respecto de la transparencia y del derecho de
acceso a la informacidon publica, sefalando ademas que la
Constitucion en el articulo 8 no habla de “informacion” sino sélo
de actos y resoluciones (considerando 15), y afirmd ademas que
la publicidad no es absoluta, pues debe compatibilizarse con el
principio de servicialidad del Estado y los derechos de los
funcionarios publicos, ni tampoco comprende a toda la actividad
estatal (c.16). Sostuvo que el cardcter reservado o secreto de un
asunto no es algo de por si reprochable o sospechoso y que esa

13 Ver Sentencias del Tribunal Constitucional roles 1732/2011, 1800/2011 y 1990/2012.

14 Marisol Pefia, El valor de la transparencia en la mirada del Tribunal Constitucional en Transparencia en
Chile. Logros y desafios, editado por juan Emilio Cheyre y Nicolas Cobo, PUC y Consejo para la
Transparencia, Santiago de Chile 2014.
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materia puede ser controlada por otras vias, como |la
administrativa (c.20). Luego afirmé que los correos electrdnicos
no son necesariamente actos administrativos y que quedan
cubiertos por el respeto a la vida privada del articulo 19 N° 4 y la
inviolabilidad de la correspondencia.

En sintesis, el fallo razona no siguiendo el criterio de la mayor
publicidad, reconocido por la Ley 20.285, sino con una Optica
restrictiva, relativizando el derecho de acceso a la informacidn
publica, al reducirlo Unicamente a lo seialado literalmente en el
articulo 8, desechando la presuncion de la Ley 20.285 en orden a
que toda informacién en poder del Estado o producida con sus
fondos se estima publica. Concluye el fallo sosteniendo que los
correos electronicos son reservados al conocimiento ciudadano
cualquiera que sea su naturaleza o contenido, invocando como
hemos dicho la inviolabilidad de la correspondencia.

Asi quedaban en el aire, sin sustento constitucional
suficiente, algunos preceptos claves de la Ley 20.285:

- El Articulo 3: “La funcion publica se ejerce con
transparencia, de modo que permita y promueva el
conocimiento de los procedimientos, contenidos y
decisiones que se adopten en ejercicio de ella”.

- El articulo 5 inciso 2°: “Asimismo, es publica Ia
informacion elaborada con presupuesto publico y toda
otra informacion que obre en poder de los organos de la
Administracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha
de creacion, origen, clasificacion o procesamiento, a
menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas”.

- Articulo 10 inciso 2°: “El acceso a la informacion
comprende el derecho de acceder a las informaciones
contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes,
contratos y acuerdos, asi como a toda informacion
elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea el
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formato o soporte en que se contenga, salvo las
excepciones legales”.

- Articulo 11: “El derecho de acceso a la
informacion de los organos de la Administracion del
Estado reconoce, entre otros, los siguientes principios:

- a) Principio de la relevancia, conforme al cual
se presume relevante toda informacion que posean los
organos de la Administracion del Estado, cualquiera sea
su formato, soporte, fecha de creacion, origen,
clasificacion o procesamiento.

- b) Principio de la libertad de informacion, de
acuerdo al que toda persona goza del derecho a acceder
a la informacion que obre en poder de los organos de la
Administracion del Estado, con las solas excepciones o
limitaciones establecidas por leyes de quorum calificado.

- c) Principio de apertura o transparencia,
conforme al cual toda la informacion en poder de los
organos de la Administracion del Estado se presume
publica, a menos que esté sujeta a las excepciones
sefnaladas.

- d) Principio de mdxima divulgacion, de acuerdo
al que los érganos de la Administracion del Estado deben
proporcionar informacion en los términos mds amplios
posibles, excluyendo sdlo aquello que esté sujeto a las
excepciones constitucionales o legales.

- e) Principio de la divisibilidad, conforme al cual
si un acto administrativo contiene informacion que puede
ser conocida e informacion que debe denegarse en virtud
de causa legal, se dard acceso a la primera y no a la
segunda.

- f) Principio de facilitacion, conforme al cual los
mecanismos y procedimientos para el acceso a la
informacion de los drganos de la Administracion del



22

Estado deben facilitar el ejercicio del derecho, excluyendo
exigencias o requisitos que puedan obstruirlo o impedirlo.

- g) Principio de la no discriminacion, de acuerdo
al que los organos de la Administracion del Estado
deberan entregar informacion a todas las personas que lo
soliciten, en igualdad de condiciones, sin hacer
distinciones arbitrarias y sin exigir expresion de causa o
motivo para la solicitud.

- h) Principio de la oportunidad, conforme al cual
los organos de la Administracion del Estado deben
proporcionar respuesta a las solicitudes de informacion
dentro de los plazos legales, con la mdxima celeridad
posible y evitando todo tipo de tramites dilatorios.

- i) Principio del control, de acuerdo al que el
cumplimiento de las normas que regulan el derecho de
acceso a la informacion serd objeto de fiscalizacion
permanente, y las resoluciones que recaigan en solicitudes
de acceso a la informacion son reclamables ante un
drgano externo.

- j) Principio de la responsabilidad, conforme al
cual el incumplimiento de las obligaciones que esta ley
impone a los organos de la Administracion del Estado,
origina responsabilidades y da lugar a las sanciones que
establece esta ley.

- k) Principio de gratuidad, de acuerdo al cual el
acceso a la informacion de los organos de la
Administracion es gratuito, sin perjuicio de lo establecido
en esta ley”.

El fallo le quitaba el piso a una parte sustantiva de la Ley
20.285 al admitir el recurso de inaplicabilidad denegando el
acceso a correos electrénicos institucionales, intercambiados
entre autoridades, que contenian informacion de interés publico.
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En la disidencia firmada por tres Ministros del Tribunal
Constitucional, se sostiene la tesis contraria en el sentido que los
correos electrénicos en que se contenga informacién de interés
publico deben darse a conocer, salvo que estén cubiertos por
algunas de las excepciones establecidas por la Constitucion y la
ley. Ese discernimiento le compete al CPLT y no al titular o
destinatario de esos correos. Los disidentes sostienen que la
Constitucion ha establecido un piso minimo para la publicidad de
los actos del Estado y el correspondiente derecho de acceso a la
informacion publica, a partir del cual el legislador ha desarrollado
legitimamente la normativa legal sobre transparencia.

Este fallo puso de manifiesto la precariedad constitucional
tanto del principio de transparencia como del DAI. Es una
manifestacidn de la supervivencia de la cultura de la reserva, que
ha vuelto a aparecer recientemente en las dificultades que ha
encontrado la Fiscalia para acceder a los correos electrdnicos en
el area del Ministerio de Salud, pese a que en este caso se invocan
los principios propios de la investigacion penal.

Sin embargo, las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema
han seguido reconociendo en forma amplia tanto el principio de
transparencia como el DAI, y no han suscitado una cuestion de
constitucionalidad de los preceptos de la Ley 20.285 ante el
Tribunal Constitucional®>.

Se advierte ademas una confluencia entre las resoluciones
del CPLT vy la jurisprudencia de los tribunales: el 75% de los
reclamos de ilegalidad en contra de las resoluciones del CPLT
fueron rechazados.

La Corte Suprema en sentencia del 18 de diciembre del 2013,
Rol 6785 sobre un recurso de queja, sostuvo una interpretacion
opuesta al comentado fallo del Tribunal Constitucional sobre los

5 Ver Jurisprudencia. Ley de Transparencia 2009-2014.Consejo para la Transparencia.
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fundamentos constitucionales del DAI. En efecto, sefald: “La
Carta Fundamental asegura el derecho de acceso a la informacion
publica como una manifestacion de la libertad de informacion, el
que se encuentra reconocido en el articulo 19 N° 12 del Cddigo
Politico —aunque no en forma explicita- como un mecanismo
esencial para la plena vigencia del régimen democrdtico y de la
indispensable asuncion de responsabilidades, unida a Ia
consiguiente rendicion de cuentas que éste supone por parte de
los organos del Estado hacia la ciudadania, sin perjuicio que
representa, ademds, un efectivo medio para el adecuado ejercicio
y defensa de los derechos fundamentales de las personas. La
relevancia de este derecho publico subjetivo queda de manifiesto
al observar que reconocido inicialmente a nivel legal fue
posteriormente recogido por la reforma constitucional de agosto
de 2005 como una de las bases de la institucionalidad o como un
principio fundamental del Estado Constitucional democrdtico, en
que la publicidad es la regla y el secreto la excepcion”
(Considerando 8°). Esta jurisprudencia ha sido reiterada en el
tiempo.

La Corte Suprema incluso ha sostenido que un ciudadano
puede acceder al conocimiento de correos electrénicos
institucionales de una autoridad*®, afirmando que “En este mismo
orden de ideas, no es posible estimar que la divulgacion de la
informacion contenida en los mencionados correos vulnere el
derecho a la intimidad de las personas que los emiten, toda vez
que, como se sefialo, ella en el caso concreto no reviste el cardcter
de personal, sin perjuicio que, ademds, si eventualmente los
correos electrdnicos contuvieren informacion anexa a la solicitada
referida a la intimidad o vida privada de los funcionarios que la
emiten o recepcionan, en la decision de amparo se han adoptado
todas las providencias necesarias para que ella no sea divulgada,

16Sentencia 6 de noviembre de 2013, Recurso de Queja Rol N° 4060-2013
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pues se ordena que la misma sea tarjada antes de su entrega,
materializando asi el principio de divisibilidad consagrado en el
articulo 11 letra e) de la Ley de Transparencia.”(Considerando 8°).

Se puede, entonces, concluir que Chile cuenta con una
buena Ley de Acceso a la Informacién Publica y un reconocimiento
explicito del principio de transparencia en la Administracion del
Estado!’, pero cuyo fundamento constitucional es débil, lo que
habilita a que en diversas controversias se invoque algun precepto
constitucional para cuestionar la aplicacion de sus preceptos. Ello
ha dado origen a una jurisprudencia oscilante, que refleja el
proceso de avance de la cultura de la transparencia en el pais.

Esta situacidn requiere ser clarificada.

Un antecedente importante para tener en cuenta es la
mocién de reforma constitucional presentada por varios
senadores el 2013 como reaccidn a la situacion descrita. En efecto,
en su fundamento se sefiala que “recientes sentencias de 2012 del
Tribunal Constitucional muestran un retroceso jurisprudencial que
los despoja del sustento y proteccion que concede el articulo 8°de
la Constitucion, al senalar que dicho articulo "No habla ni de
acceso, ni de entrega, ni de transparencia”? circunscribiendo el
derecho implicitamente solo a lo dispuesto en el articulo 19 N°12.

A ello se agrega, la constatacion a través de recientes
estudios del Consejo para la Transparencia de que las principales
barreras inhibidoras que condiciona la satisfaccion del derecho de
acceso a la informacion publica en la Administracion son la
debilidad de los procedimientos de respuesta estatal a las
solicitudes de informacion publica y el desconocimiento ciudadano
de la Ley.

17El articulo 3 de la Ley de Bases de la Administracién del Estado al enumerar los principios que deben ser
observados por los funcionarios publicos sefiala la transparencia (Ley 18.575); y el articulo 13 sefiala: “La
funcidn publica se ejercerd con transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento de los
procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella”
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La sumatoria de los referidos obstdculos exige una pronta
reaccion normativa que explicite en la Constitucion Politica el
principio de transparencia y el derecho de acceso a la informacion
publica como parte integral del articulo 8 y el 19 N°12. Ello es un
necesario llamado al Estado a inhibir los resabios de la tradicion
del secreto que aun se dejan entrever, ratificando de paso la
insercion internacional de Chile y profundizando la democracia
participativa que ha vitalizado la concrecidn de la transparencia y
el acceso a la informacion publica como fundamento de
legitimidad social del ejercicio de la funcion publica”.

La mocion propone incorporar en el articulo 8° en forma
explicita el principio de transparencia y en el articulo 19 N° 12
reconocer en forma clara el derecho a la informacion anadiendo
la siguiente frase: “Toda persona tiene derecho a buscar, requerir
y recibir informacion publica, en la forma y condiciones que
establezca la ley, la que deberd ser de quorum calificado.” El
Senado lo aprobd con 34 votos a favor y 1 en contra incluyendo
también en el articulo 8° una referencia al derecho de acceso a la
informacion publica.

El Senador Larrain, autor del proyecto, expuso que el
fundamento que motivd la iniciativa es que la informacién publica
no es un privilegio de la autoridad sino un derecho ciudadano.
Para ello hay que cambiar una cultura de secreto por una que
instale estos conceptos para lograr mayor transparencia en
nuestra funcion publica. Hara mas efectivo el funcionamiento de
los 6rganos publicos, facilitara el control ciudadano de la gestidn
publica y que los procesos democraticos sean mas profundos.
Destacd la participacion del Consorcio Por la Transparencia,
entidad que ha contribuido a la labor de transformacion cultural a
la que se aspira. Asegurd que el proceso no ha estado exento de
dificultades, lo que se ha visto reflejado por fallos del Tribunal
Constitucional que han desconocido el derecho a la informacion
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publica. Precisamente esto ultimo es lo que se busca revertir con
este proyecto. Por su parte el Senador Harboe aclaré que este
proyecto es una reacciéon a diversos fallos del Tribunal
Constitucional que a partir del 2011 empezaron a variar los
criterios amplios que imperaban de la norma sobre el principio de
probidad. Por tanto, el Senado ha tenido que legislar para evitar
gue las mayorias politicas circunstanciales relativicen el derecho
de acceso a la informacién publica.

Con leves modificaciones la Camara de Diputados lo
sanciond con el voto favorable de 119 diputados.
Inexplicablemente la iniciativa fue perdiendo vigor y el Informe de
la Comision Mixta no ha sido discutido hasta ahora por ninguna de
las dos camaras pese a la urgencia que el Ejecutivo le ha puesto
en algunas ocasiones.

Este criterio fue recogido por el proyecto de nueva
Constitucion enviado por Michelle Bachelet al Congreso Nacional
al final de su periodo presidencial. Efectivamente, al garantizar la
libertad de expresion sefala: “179.- El derecho de las personas a
informarse libremente y al acceso a la informacion disponible de
los drganos publicos, sin mds limite que los establecidos para la
informacion reservada o secreta establecidos en el articulo 8° de
esta Constitucion”; dicho articulo reitera lo que dispone la actual
norma constitucional. Sin embargo, la iniciativa no se refiere al
principio de transparencia y tampoco menciona al drgano
encargado de vigilar el cumplimiento del derecho de acceso.

Asi ha guedado sin resolver la ambigliedad constitucional
respecto a esta materia hasta el dia de hoy. Es de esperar que la
Convencidén Constitucional aborde este problema para que exista
en el futuro un fundamento constitucional armdnico y sélido para
el ejercicio del DAl y la implementacién de la transparencia en el
funcionamiento del Estado.
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Asi lo recomendd el Consejo Asesor Presidencial contra los
conflictos de interés, el trafico de influencias y la corrupcion,
creado el 2015 durante el segundo gobierno de Michelle Bachelet.
En efecto, en una de sus conclusiones lo sefala expresamente y
anade: “El Consejo recomienda garantizar el acceso a correos
electronicos institucionales en los mismos términos que la Ley
20.285 de Transparencia de la Funcion Publica y de Acceso a la
Informacion de la Administracion del Estado establece
actualmente para toda informacion publica”.

lgual criterio han manifestado Chile Transparente y el
Consorcio de Centros de Estudio formado por Chile 21, CEP,
Espacio Publico y Libertad y Desarrollo.

Asi se podria seguir avanzando en la cultura y la practica de
la transparencia.

Los principales logros se han producido en el area de los
recursos financieros, especialmente en lo relativo a la creacién de
modo permanente de la Comision Mixta Especial de Presupuestos
en el Congreso y el establecimiento de normas permanentes
sobre administracion financiera del Estado; compras publicas;
rentas municipales; gestion del personal del Estado;
procedimiento administrativo; entidades privadas receptoras de
fondos publicos; empresas publicas; financiamiento de la politica
y control del gasto electoral; cambio de los delitos de corrupcion
de los funcionarios publicos; aumento de facultades fiscalizadoras
de la Camara de Diputados, modernizacion de la Controlaria
General de la Republica; nuevo Cddigo Procesal Penal y creacidon
del Ministerio Publico y de la Defensoria Penal; etc.

Ademas, cabe mencionar las leyes que se dictaron para que
Chile pudiera pasar a formar parte como miembro pleno de la
OCDE: responsabilidad penal de las personas juridicas, sancion al
cohecho de funcionario extranjero, cambios al gobierno
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corporativo de las empresas publicas. Como contrapartida la
OCDE aprecio los avances realizados y en especial que el pais
contara con una ley de proteccion de los datos personales.

Como hemos visto, con la dictacion de la Ley 20.285 se dio
un paso decisivo en favor de la transparencia. Sus disposiciones
hablan, precisamente, de transparencia activa y pasiva, y su
puesta en marcha favorecid el establecimiento de un gobierno
abierto. Con posterioridad se ha avanzado en diversos campos,
particularmente en la desagregacion del gasto publico, de tal
manera que los ciudadanos puedan conocer el destino de los
recursos provenientes de sus impuestos, en la regulacion del
lobby (Ley 20.730) y en normas para evitar conflictos de intereses
(Ley 20.880).

Sin embargo, se puede advertir que la puesta en practica del
principio de transparencia ha sido dispar, dependiendo mucho de
la cultura institucional prevaleciente en cada reparticion publica,
de los recursos disponibles y del volumen y naturaleza de la
informacién almacenada. Esto queda patente, por ejemplo,
comparando el grado de transparencia activa de los diversos
Municipios del pais o de las empresas publicas. Un punto focal ha
sido el Archivo Nacional, cuya ley base es de 1927 y que sélo tiene
3 sedes a lo largo del pais y maneja un monto tal de informacién
proveniente de los diversos servicios publicos, que requiere una
actualizacion de su ley organica y una modernizacion de sus
practicas. Es preciso reconocer los avances realizados, pese al
exiguo presupuesto puesto a su disposicion.

El concepto de corrupcion gue se manejaba hace unos veinte
anos se ha ido expandiendo notoriamente. Si las agendas
gubernamentales se focalizaron en la modernizacion del Estado
(institucionalidad de compras publicas, manejo de la informacién
publica), las conductas de los funcionarios publicos y en el
financiamiento de las campanas politicas, en la actualidad su
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atencién se ha expandido a areas novedosas como la buena fe en
el manejo de los datos publicos (proyecto modificatorio de la ley
sobre datos personales, proyecto que fortalece el INE), la libre
competencia y el control del abuso de particulares (proyecto de
ley sobre cohecho, proyecto de ley que fortalece la libre
competencia, ley que fortalece el SERNAC).

Todos los indicadores muestran que Chile ocupa uno de los
primeros lugares en América Latina en materia de probidad, sin
embargo, la percepcion de la ciudadania respecto a las practicas
corruptas es alta, tal vez motivada por una serie de escandalos
que han sacudido al pais desde hace varias décadas.

En su informe Government at a Glance (2015), la OCDE
analiza tres dimensiones de apertura de la informacion publica. Se
trata de un analisis empirico, no una revision de los cuerpos
legales.

Las tres dimensiones analizadas son las siguientes: 1)
Informacién disponible en los portales de Gobierno; 2)
Accesibilidad a la informacion disponible en los portales de
Gobierno; 3) Apoyo gubernamental a la reutilizacién de datos y a
la participacion de los interesados. Chile obtiene su mejor
evaluacion en Accesibilidad a la informacién disponible en los
portales de Gobierno, ubicandose en el 6° lugar de los 29 paises
gue fueron medidos. En las otras dos mediciones, Chile se ubica
en los lugares 19 (apoyo gubernamental a la reutilizacion de datos
y a la participaciéon de los interesados) y 20 (Informacién
disponible en los portales de Gobierno).



31

El acceso a la informacion publica también es medido a través
del indice Global de Datos Abiertos, que publica cada afio la Open
Knowledge Foundation. En su medicion del 2016), Chile aparece en
el puesto 22 de los 94 paises que fueron estudiados. La posicion
alcanzada por Chile implica un avance de siete puestos en el ranking
respecto a la medicidon de 2015. La categoria en que Chile obtiene la
mejor calificacion es informacion sobre el presupuesto del Gobierno,
con un cumplimiento del 100%.

En un estudio comparado de la legislacidn sobre transparencia
y acceso a la informacion el 2015, la OCDE evalud positivamente a
Chile. No advirtié la precariedad del fundamento constitucional de
esas instituciones y las vacilaciones de la jurisprudencia.

Tabla 1. Acceso a la informacion publica en América Latina

Disposicion
es sobre acceso a
la informacion o
transparencia

Ley Ley de
de acceso transparenc
a la iayaccesoa
informacidé la
n publica  informacion

contempladas en
la Constitucion

publica
México X X
Peru X X
Republic X X

a Dominicana

Guatema X X




32

Chile X X
Uruguay X
Brasil X X
El X
Salvador
Colombia X X
Costa X X
Rica
Paraguay X X

El pais necesita un nuevo impulso en pro de la transparencia, la
probidad, |a participacion y control ciudadanos. Asumir un esquema
de transparencia mas exigente y ambicioso es una tarea primordial,
en paralelo con un nuevo paso en la modernizaciéon del Estado, que
facilite el acceso a la informacidn publica. En esta perspectiva—como
hemos dicho - los debates sobre una nueva Constitucion debieran
crear un conjunto de preceptos que permitan el desarrollo
legislativo, judicial y administrativo del proceso de renovacion
indicado.

La crisis que estamos viviendo representa una
oportunidad para avanzar hacia un sistema integral de
transparencia, a partir de la nueva Constitucion. Ella debe refrendar
la legislacion existente y avanzar en la direccién indicada. El
reconocimiento  constitucional explicito del principio de
transparencia y del derecho de acceso a la informacion publica es
una exigencia impostergable, que debiera ir en paralelo al
reconocimiento en el articulo 19 N° 4 relativo a la privacidad, el
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resguardo de los datos personales. Son, como veremos, dos caras de
una misma moneda.

Por ello somos partidarios que este tema sea debatido vy
zanjado en la deliberacién sobre la nueva Constitucion,
estableciendo -como ocurre en numerosos paises — un marco
constitucional coherente y acorde con el avance juridico a nivel
internacional sobre la materia.

[1l.- Naturaleza juridica del Consejo para la Transparencia
(CPLT): un organismo autonomo de nuevo tipo

La Ley 20.085 establecido un érgano encargado de velar
por el cumplimiento de sus preceptos. Lo que no ocurrié con la Ley
de Protecciéon de Datos Personales 19.628 de 1999, que fue
promulgada sin un ente estatal a cargo del tema: los afectados deben
recurrir directamente a los tribunales interponiendo el recurso de
habeas data y la vigilancia sobre el funcionamiento de los bancos de
datos en parte fue atribuida posteriormente al CPLT. El motivo fue -
segun el Ministerio de Hacienda de la época- la falta de recursos.

En el caso que nos ocupa, en cambio, se establecid el
Consejo para la Transparencia como una corporacion auténoma de
derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio propio
(articulo 31), a la que se le encargd también “velar por el adecuado
cumplimiento de la Ley 19.628, de proteccion de datos de cardcter
personal, por parte de los drganos de la Administracion del Estado”
(articulo 33 m).
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Segun el articulo 32 inciso 1°, “el Consejo tiene por objeto
promover la transparencia de la funcion publica, fiscalizar el
cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de la
informacion de los organos de la Administracion del Estado, y
garantizar el derecho de acceso a la informacion”. El articulo 33
precisa sus atribuciones. Para su conduccion hay un Consejo
compuesto por 4 miembros designados por el Presidente de la
Republica con acuerdo del Senado, que duran seis aios en sus cargos
y que solo pueden ser removidos por la Corte Suprema.

El CPLT es uno de los organismos exceptuados de las normas
sobre organizacion interna sefialadas en el Titulo |l de la Ley de Bases
de la Administracion del Estado (Articulo 21 inciso 2°), que se refiere
a organismos auténomos y a las FF.AA. Ellos se rigen por sus
respectivas leyes organicas.

Se trata de un dérgano garante especializado, como en cierto
sentido lo son Consejo Nacional de Television que vela por el
correcto funcionamiento del medio televisivo y el Instituto Nacional
de Derechos Humanos, que se preocupa de asegurar su vigencia en
la sociedad. Todos los 6érganos del Estado deben garantizar el orden
institucional de la Republica (Articulo 6 CPR). Los Tribunales son los
encargados de hacer respetar la legalidad y resolver las
controversias; el Tribunal Constitucional, de velar por la supremacia
constitucional.

EL CPLT forma parte de un sistema de instituciones encargadas
de garantizar algun principio o derecho constitucional o un conjunto
de ellos en forma determinada, del cual la Contraloria General de la
Republica es la institucion mas antigua. De ese sistema forman parte
diversos organismos publicos con diferentes caracteristicas, que
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tienen en comun su caracter fiscalizador y que disponen de una
cierta autonomia.

De las disposiciones legales que lo rigen se desprende que el
CPLT goza de una autonomia administrativa reforzada, es decir, que,
formando parte de la Administracion del Estado, esta sin embargo
configurado de tal manera que puede ejercer sus atribuciones con
independencia del Gobierno y, en particular, sin estar subordinado
jerarquicamente respecto del Presidente de la Republica. Se ha
hablado de una reparticion publica sui generis: “Una de las
principales implicancias de la peculiar naturaleza juridica de este
Consejo guarda relacion con sus atribuciones jurisdiccionales y
normativas 'y su  potestad sancionadora. La  posible
inconstitucionalidad de las potestades jurisdiccionales y normativas
del Consejo fue discutida al interior del Tribunal Constitucional, lo que
finalmente se resolveria en favor de su constitucionalidad”*8.

La autonomia de los entes publicos es entendida como "... la
potestad o capacidad de autogobierno que, dentro del Estado tiene
una organizacion, asociacion o institucion...tratase de la aptitud para
regirse, en los asuntos que son de competencia de la institucion
publica respectiva, mediante organos de gobierno o direccion
propios, dictando normas, administrando personas y bienes, en fin
aplicando sus recursos al cumplimiento de las finalidades que le han
sido confiados por la Constitucion y las leyes"!°. Puede ser concebida
como sindnimo de inmunidad, en el sentido que resguarda al érgano
publico de intervenciones ajenas indebidas en su funcionamiento.

18 Cristdbal Tello, Marcelo Cerna y Andrés pavén op. cit. y RAJEVIC, E. Una nueva vuelta de tuerca en materia
de acceso a la informacion: la ley 20.285. [en linea]. Septiembre de 2008. Disponible en
http://decive.blogspot.com/2008/09

19 José Luis Cea Egafia, Derecho Constitucional
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En otras palabras, hablamos de "entes auténomos" en
oposicion a "servicios dependientes de la Administracion Central".

Silva Cimma, al referirse a los drganos constitucionalmente
auténomos, senala que: "...Se rigen por los preceptos de la
Constitucion Politica, de la ley o leyes que los regulan y de la
reglamentacion interna que ellos mismos se den para los efectos de
proveer a su funcionamiento. No existe relacion alguna de
subordinacion, ni siquiera supervigilancia frente al Supremo
Administrador del Estado, puesto que la indole de sus funciones,
esencialmente fiscalizadoras en el caso de la Contraloria y
reguladoras bancarias en el caso del Banco Central, haria
inconciliable con ellas la subordinacion..."?°. Por su parte Rolando
Pantoja Bauza ha insistido en que los érganos constitucionalmente
autdnomos se rigen primordialmente por la Constitucidon y escapan
a la dependencia jerarquica y administrativa del Presidente de la
Republica?l.

“..la idea que inspira la creacion de un ente o autoridad
autonoma procura lograr independencia de gobierno y de criterio
junto con neutralidad politica de su gestion. Es decir, los dos atributos
indispensables son la independencia de criterio y el ejercicio por parte
del ente de un control por oposicion. Ello se refuerza por intermedio
de la designacion de directivos bajo ratios de profesionalismo y no
politicas. Se pretende garantizar una gestion separada del riesgo de
las interferencias politicas, la imposicidon de criterios, instrucciones o
mecanismos propios del “control jerarquico” por parte del poder
formal. Se intenta asequrar la gestion neutral. Estructuralmente se

Silva Cimma, Enrique: "Derecho Administrativo Chileno y Comparado. El Servicio Publico", Ed. Juridica de
Chile, Santiago, 1995,

20 Enrique Silva Cimma, Tratado de Derecho Administrativo Chileno y Comparado, Editorial Juridica de Chile
21 Rolanbdo Pantoja Bauza, Tratado de Derecho Administrativo
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piensa que esto es posible lograrlo mediante el desarrollo de una
estructura orgdnica y funcional separada del gobierno”?2.

Los entes auténomos han sido establecidos para resguardar su
funcionamiento de los vaivenes de la contingencia y las contiendas
de poder. No tienen un origen directo en la soberania popular. Una
vez establecidos en la Constituciony la ley, los poderes democraticos
intervienen soélo en la designacion de sus autoridades. Se ha vuelto
mas complejo e integrado el sistema de pesos y contrapesos en el
sistema politico.

La autonomia de los érganos publicos es flexible y depende de
la ley que los rige, dentro del marco constitucional. Hay variados
ejemplos. Lo que podriamos llamar autonomia simple es la propia de
los organismos descentralizados cuya jefatura es designada por el
Presidente de la Republica y que permanece en su cargo mientras
cuente con su confianza, como ocurre por ejemplo con las
Superintendencias; mayor es la autonomia de las empresas publicas
y aun mas la de las universidades estatales?3.

La del CPLT es considerada reforzada porque una vez
designados los consejeros, ellos pueden desempenar sus
atribuciones fiscalizadoras, normativas y jurisdiccionales con total
libertad. Enriqgue Rajevic ha sostenido que el CPLT goza de una
“autonomia “reforzada” respecto del Gobierno y de la politica
partidista, mediante la entrega de garantias orgdnicas y funcionales
que permitan el cumplimiento de esta labor”?*. Se la puede comparar

22 |saac Augusto Damsky, Contexto y jerarquizacidn constitucional de la organizacién auténoma y el control
publico en Argentina, en Poderes tradicionales y 6rganos constitucionales auténomos, op. cit.

2 Eduardo Cordero Quinzacara, La Administracién del Estado en Chile y el concepto de autonomia en La
Contraloria General de la Republica. 85 Afios de vida institucional (1927-2012).

24 Rajevic, Enrique (2008). El Consejo para la Transparencia como administracién independiente; Santiago de
Chile, 2008.
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con la que tiene el Instituto Nacional de Derechos Humanos?® o con
el Consejo de Defensa del Estado, la Alta Direccion Publica o el
Servicio Electoral.

Sin embargo, al formar parte de la Administracion del Estado,
el CPLT queda sometido al conjunto de normas constitucionales y
legales que a ella se refieren y, en particular, a la fiscalizacion de la
Contraloria General de la Republica en cuanto a los temas de
personal y manejo de fondos. Pero sus resoluciones quedan exentas
del tramite de toma de razdn (Articulo 43).

La relacidon entre el CPLT y la CGR fue un tema muy debatido
durante la tramitacion de la ley. La Ley de Transparencia sefala en el
articulo 49 que las sanciones seran aplicadas por el CPLT previa
investigacion sumaria o sumario administrativo, ajustandose a las
normas del Estatuto Administrativo. El Consejo puede solicitar a la
CGR incoar el sumario y establecer las sanciones que correspondan.
El 3 de junio del 2009 se celebré un Convenio de Colaboracion entre
ambas instituciones. Este punto es relevante porque el CPLT no tiene
la implantacion regional ni el personal suficiente como para realizar
las investigaciones administrativas, que si la CGR esta en condiciones
de realizar?®.

El CPLT no esta sometido a la fiscalizacion de la Camara de
Diputados ya que no forma parte del Gobierno, pero si debe
responder a los requerimientos de informacion que los legisladores
le puedan formular?’.

25 El INDH responde a los llamados Principios de Paris, que recomiendan establecer este tipo de instituciones
en cada pais dotada de un alto grado de independencia.

26 Gladys Camacho Cepeda, La Contraloria General de la Republica. 85 afios de vida institucional (1927-
2012), Santiago de Chile.

27 La contraloria General de la Republica ha sostenido en varios dictdmenes que los entes auténomos,
incluso los que tienen rango constitucional, deben responder a los requerimientos de informacién del
Parlamento o de los parlamentarios (Dictamenes 27729/1991, 28091/1992, y 17951/19993).
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El punto mas débil de la autonomia del CPLT es el
presupuestario, que esta determinado por la Ley de Presupuesto,
como ocurre con todos los organismos publicos auténomos. El
articulo 43 de la Ley 20.285 sefala: “El Consejo debera cumplir con
las normas establecidas en el decreto ley N2 1.263, de 1975, sobre
administracion financiera del Estado”.

Hasta el momento no se han advertido tropiezos mayores en el
funcionamiento del CPLT ocasionados por interferencias en su
autonomia de nivel legal. Varios organismos publicos han sido
forzados a entregar informacion reiteradamente negada, como el
Consejo de Defensa del Estado alegando el secreto profesional de
sus abogados o el Servicio Civil por sostener que los antecedentes de
los postulantes a concursos publicos quedan cubiertos por la causal
de excepcidn a la transparencia consistente en la proteccién de los
datos personales. Pero se trata mas bien de discrepancias de
criterios que de verdaderos conflictos, pues en todos estos casos al
final esos organismos se han allanado a lo dispuesto por el CPLT.

Las mayores controversias publicas se han suscitado con
ocasion de los nombramientos de algunos Consejeros, cuando se ha
advertido una indebida intervencion de los partidos politicos para
influir o condicionar la decision. El Ejecutivo en algunas
circunstancias ha tardado en proponer los candidatos al Senado,
dificultando el funcionamiento del organismo. También se han
podido advertir discrepancias de criterio entre la CGR y el CPLT al
momento de aplicar sanciones por faltas administrativas relativas a
la ley 20.285.

En cambio, hay una discusidon en curso sobre el rango juridico
gue debe tener el CPLT para que pueda cumplir mejor sus funciones
en forma independiente. Se ha planteado la necesidad de que el pais
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se encamine hacia un régimen Unico de transparencia de todos los
organismos del Estado, superando la situacidon actual en que los
Poderes Legislativo y Judicial y los drganos que disponen de
autonomia constitucional, salvo los Gobiernos Regionales y los
Municipios, no quedan bajo la esfera de competencia del CPLT y
disponen de un sistema propio que regula la materia (articulo 2 de
la Ley 20.285). Esta multiplicidad de esquemas de transparencia ha
mostrado falencias, en especial porque tratandose de algunos
organos al predominar el principio de auto regulacion tienden a
resguardar su informacion. Al proponer una ampliaciéon de la
competencia del CPLT, entonces ha surgido la cuestion de la
conveniencia de que él tenga un rango constitucional a fin de
garantizar mejor su autonomia.

José Luis Cea sefiala que la fiscalizacidn debe ser ejercida por
6rganos de la misma jerarquia?®. Asi ha sido indicado por la Corte
Suprema (rol 15083-2018) ante una reclamacidon por acceso a la
informacién contra el Ministerio Publico, sefialando que no es de
competencia del CPLT ya que un organismo de la administracion
publica no podria controlar una autonomia constitucional.

La autonomia constitucional supone que la Carta Fundamental
establece las atribuciones del organismo y las bases de su
organizaciéon, y mandata a la ley para regular el resto. A veces la
Constitucion le dedica un acdpite completo, como ocurre por
ejemplo con la Contraloria General de la Republica (Capitulo X) o el
Banco Central (Capitulo XlIl) y el Servicio Electoral y Justicia Electoral
(Capitulo IX), a veces solamente menciona a la institucion, como
sucede con el Consejo Nacional de Television (articulo 19 N° 12).

28 José Luis Cea, Derecho Constitucional, PUC, Santiago de Chile 2008
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Hay también situaciones hibridas en que la Constitucion dedica
un capitulo a una determinada institucién sin establecer una
autonomia propiamente tal. Se limita a regular su organizacion o la
forma de designar a sus altos mandos. Asi ocurre, por ejemplo, con
las FF.AA. y de Seguridad Publica (Capitulo XI) y el Consejo de
Seguridad (Capitulo XII).

A su vez el Capitulo XIII referido al Gobierno y Administracion
del Estado establece la autonomia de los Gobiernos Regionales y de
los Municipios, pero contiene también una serie de disposiciones
que se refieren mas bien a la desconcentracidon de las funciones
publicas.

Segun John M. Ackerman?® existen diversos enfoques tedricos
para definir la autonomia constitucional: mientras Manuel Garcia-
Pelayo exige que el érgano regulado constitucionalmente tenga una
funcion en la direccion politica del Estado, es decir, en la formacion
de la voluntad publica, con paridad de rango y posibilidad de
coordinacion, a la teoria llamada “minimalista” le basta con que el
texto constitucional se refiera al drgano aunque no precise sus
atribuciones ni configure su organizacion en lineas generales.

La naturaleza de los drganos constitucionalmente auténomos
quedd bien perfilada en una sentencia de la Corte Suprema Federal
de México, que sefala: “El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion respecto de los drganos constitucionales
autonomos ha sostenido que: 1. Surgen bajo una idea de equilibrio
constitucional basada en los controles de poder, evolucionando asi la
teoria tradicional de la division de poderes dejdndose de concebir la
organizacion del Estado derivada de los tres tradicionales (Ejecutivo,

2 John M. Ackerman, Organismos Auténomos y la nueva divisién de poderes en México y América Latina,
Biblioteca Juridica virtual del Instituto de Investigaciones juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de
México, www.juridicas.unam,mx
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Legislativo y Judicial) que, sin perder su esencia, debe considerarse
como una distribucion de funciones o competencias, haciendo mds
eficaz el desarrollo de las actividades encomendadas al Estado. 2. Se
establecieron en los textos constitucionales, dotdndolos de garantias
de actuacion e independencia en su estructura orgdnica para que
alcancen los fines para los que fueron creados, es decir, para que
ejerzan una funcion propia del Estado que por su especializacion e
importancia social requeria autonomia de los cldsicos poderes del
Estado. 3. La creacion de este tipo de organos no altera o destruye la
teoria tradicional de la division de poderes, pues la circunstancia de
que los referidos drganos guarden autonomia e independencia de los
poderes primarios no significa que no formen parte del Estado
mexicano, pues su mision principal radica en atender necesidades
torales tanto del Estado como de la sociedad en general,
conformdndose como nuevos organismos que se encuentran a la par
de los drganos tradicionales. Atento a lo anterior, las caracteristicas
esenciales de los drganos constitucionales autonomos son: a) Deben
estar establecidos directamente por la Constitucion Federal;, b)
Deben mantener, con los otros drganos del Estado, relaciones de
coordinacion; c) Deben contar con autonomia e independencia
funcional y financiera; y d) Deben atender funciones primarias u
originarias del Estado que requieran ser eficazmente atendidas en
beneficio de la sociedad”3°

Dilucidar cuando un organismo auténomo debe ser de rango
constitucional es una decision politica determinada por el tipo de
sistema de gobierno existente y por la relevancia que se le quiere dar
a determinada funcidon publica. Como veremos, la principal
diferencia entre la autonomia constitucional y la legal tiene que ver
con la independencia del organismo respecto del Poder Legislativo

30 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV, novena época, mayo de 2007, p. 1647.
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gue debe enmarcarse en los preceptos constitucionales, y se refleja
en la forma en que puede cumplir sus tareas con mayor o menor
facilidad.

El constituyente, sin embargo, debe evitar el peligro sefialado
por Garcia-Pelayo de no caer en una proliferacién inorganica de
entes auténomos, que llevaria a una desarticulacion del Estado y a
una limitacidn excesiva de los poderes emanados directamente de la
soberania popular; Garcia-Pelayo aboga por una sintesis dialéctica
entre pluralidad y unidad, superando la antinomia entre simple
agregacion o sumatoria de organismos dispersos y una
homogeneidad institucional formal3?.

En la medida en que la sociedad se ha vuelto mas complejas y
el Estado se ha ido especializando y diversificando en sus funciones,
ha cundido el ambito de la autonomia constitucional, superando el
esquema de la division tripartita del poder propia de las republicas
modernas y teorizada por Montesquieu y Locke32. En las republicas
anteriores a la revolucidon francesa las funciones de gobierno, de
legislacion y jurisdiccionales aparecian imbricadas y dispersas en un
conjunto de organismos que no guardan relacion con la estructura
actual del Estado. Lo mismo vale para la organizacion republicana de
Atenas y de Roma en la época clasica33.

Esta mayor complejidad institucional ha ido acompafiada de un
crecimiento del empleo publico profesional y corresponde a la

31 Garcia-Pelayo, Manuel, “El estatus del tribunal Constitucional”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Madrid, vol. I, num.1, 1981, pp. 11-34

32 pantoja Bauza, R: "La Organizacion Administrativa del Estado", y r. Ferrajoli, Luigi, “La esfera de lo indecible
y la division de poderes”, Estudios Constitucionales, Chile, afio 6, num. 1, 2008, disponible en:
http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/La_esfera_de_lo_indecidible_y la_div_de_poderes.pd
f (fecha de consulta: 15 de octubre de 2019).

33 Para un analisis del surgimiento de las agencias independientes en EE. UU. y Francia ver la tesis de grado de
Marisol Janina Contreras Ramos, Autonomia para la garantia del derecho de ac ceso a la informacidn publica
en Chile, Universidad de Chile, Facultad de Ciencias Fisicas y matematicas, Departamento de Ingenieria
Industrial, 2014.
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emergencia de lo que ciertas escuelas de pensamiento llaman el
Estado Constitucional, es decir, aquél en que la Carta Fundamental
adquiere el valor propio de una norma juridica imperativa, en que
los derechos de las personas cobran rango constitucional y se
establecen, entonces, instituciones encargadas de velar por su
respeto, en un estadio previo a la intervencion del Poder Judicial.
Segun Luigi Ferrajoli se pasa de un Estado de derecho débil a uno que
se toma en serio la supremacia constitucional®*. Se trata de un
Estado que algunos califican de social por su mayor compromiso con
los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Se configura asi un tipo de Estado en que la democracia es la
forma de la Constitucidon y ésta a su vez su limite. El ciudadano puede
recurrir a la Administracion o a los Tribunales para hacer valer sus
derechos frente a una amenaza o un atropello. Cobran, entonces,
mayor importancia los principios constitucionales, que indican no
solo un mandato de optimizacion como afirma Alexy, sino que
sefnalan lo que es debido segun la norma, estableciendo un criterio
de conducta para las autoridades y los jueces, verdaderos deberes o
compromisos de cuyo cumplimiento se debe rendir cuentas®>.

Esta relevancia de los principios constitucionales queda
patente, justamente, al ver como se han ido entronizando en el
sistema juridico y particularmente en la Carta Fundamental las
nociones de publicidad y transparencia. A esos principios
corresponden ciertas reglas, que mandatan o prohiben conductas, y
el derecho de las personas de hacerlos efectivos mediante el acceso
a la informacién publica.

34LUIGI FERRAIOLI, Principia luris. Teoria del derecho y la democracia, Editorial Trotta Madrid 2007.

35 Ello se advierte dltimamente en el compromiso constitucional con el cuidado del medio ambiente y la
preservacion de la diversidad, por ejemplo, en Francia donde se busca establecer en las bases de la
institucionalidad la preocupacion por el equilibrio climatico, siguiendo los llamados Acuerdos de Paris.
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Los principios se refieren a circunstancias que no estan
contenidas en la norma, sino que son variables e hipotéticas.
Corresponderd al legislador, al juez y a la autoridad administrativa ir
precisando su contenido segun vaya evolucionando la sociedad y se
presenten nuevos desafios. Por eso tienen una mayor capacidad
para irradiar e iluminar todo el sistema juridico y el orden social.

Para facilitar la supremacia constitucional se han ido creando
diversas entidades auténomas, en especial de rango
constitucional®®. Esos organismos son los encargados de hacer
presente en la esfera de su competencia los mandatos
constitucionales y legales respectivos; en el caso que nos ocupa,
todo lo referente a facilitar la relacion entre los ciudadanos y el
Estado mediante el acceso a la informacidn publica y la disposicion a
establecer un gobierno abierto.

Este fenomeno lleva a Norberto Bobbio a sostener que “el
modelo ideal de la sociedad democrdtica era el de una sociedad
centripeta. La realidad que tenemos ante nosotros es la de una
sociedad centrifuga que no tiene un solo centro de poder (la voluntad
general de Rousseau), sino muchos, y merece el nombre, en el que
concuerdan los estudiosos de la politica, de sociedad policéntrica o
polidarquica (o en términos mds fuertes, pero no por ello menos
apropiados, policratica). El modelo del Estado democrdtico basado
en la soberania popular, que fue ideado a imagen y semejanza de la
soberania del principe, fue el modelo de una sociedad monista. La
sociedad real que subyace en los gobiernos democrdticos es
pluralista”’.Se trata de Constituciones que reconocen la existencia
de diversos centros de poder en permanente tension y equilibrio

36 Ackerman, John M., Autonomia y Constitucién: el nuevo Estado democrdtico, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2016.

37 Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia, trad. de José F. Fernandez Santillén, 2a. ed., México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1996, p. 30.
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dindmico, donde la voluntad politica no puede ni debe nacer de un
poder soberano ilimitado, de un “pueblo” al estilo de Carl Schmitt.

Por eso Francisco Zuniga y otros autores han insistido en el
caracter contra mayoritario de los érganos auténomos32. Al final
estamos ante la necesidad de un diseno institucional complejo y
equilibrado: “Y es aqui donde los Odrganos constitucionales
autonomos cumplen con la funcidn de restaurar el equilibrio, debido
a su grado de especializacion y a su imparcialidad, no sdlo refuerzan
las funciones del gobierno, sino que promueven un piso parejo entre
sujetos dispares” .

Esta tendencia se ha reflejado en los cambios constitucionales
recientes en América Latina. Mas alla del juicio politico que cada cual
tenga sobre esos procesos constituyentes y su evolucion, las nuevas
Constituciones de Venezuela, Ecuador y Bolivia tienen un acapite
especial sobre la autonomia del poder ciudadano y el control social.
Por su parte, la Constitucidon colombiana trata el tema en forma mas
clasica al establecer en su articulo 113: “Son Ramas del Poder
Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial. Ademds de los
organos que las integran existen otros, autonomos e independientes,
para el cumplimiento de las demds funciones del Estado. Los
diferentes organos del Estado tienen funciones separadas, pero
colaboran armonicamente para la realizacion de sus fines”. El titulo
X de la Constitucion de Colombia aborda el tema de los “Organismos
de control”, incluyendo la Contraloria General de la Republica, el
Ministerio Publico y el defensor del pueblo, todos ellos dotados de
autonomia.

38 Francisco Zufiga Urbina, Autonomias constitucionales e Instituciones Contra mayoritarias (A propésito de
las aporias de la “Democracia Constitucional”), Revista IUS ET PRAXIS - ANO 13 - N° 2

39 Eugenia Paola Carmona Diaz de Ledn, Division de Poderes y Organos Constitucionales Auténomos,
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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La autonomia cobra plena vigencia cuando se trata de fiscalizar
al Estado, que se desdobla, podriamos decir, estableciendo un
sistema para prevenir los abusos y la corrupcion. Por eso parece
|6gico que el CPLT goce de amplia autonomia y lo mismo el Instituto
Nacional de Derechos Humanos, segun lo dispone la Declaracion de
los Principios de Paris.

La pregunta es, entonces, si esa autonomia debe ser
meramente legal o de rango constitucional. La diferencia entre
ambas radica en la mayor o menor libertad del legislador para
regular el érgano y el ambito de sus facultades. En el caso de la
autonomia constitucional, el ente independiente tendra Ila
competencia que le fije la Constitucion, sin otra limitacion que la
coherencia del sistema de gobierno que se consagre, mientras que
en el caso de la autonomia de orden legal las atribuciones de la
agencia independiente tienen que enmarcarse dentro del sistema
constitucional y legal formando parte de la Administracion del
Estado, lo que puede dificultar o incluso impedir su intervencion
respecto de otros poderes del Estado y algunos érganos autdonomos.

La autonomia constitucional otorga al organismo una suerte de
garantia o inmunidad frente al legislador. No tiene dependencia
jerarquica respecto del Presidente de la Republica, si bien debe
coordinar su accion en favor de la eficacia del Estado.

El rango de autonomia que deba tener una institucion
dependera del momento histdrico y de las circunstancias de cada
pais. Jaime Cardenas Garcia a la luz de |la experiencia mexicana,
adelanta un criterio general: “Solo merecen ser drganos
constitucionales autonomos aquellas instituciones que desarrollen
funciones esenciales para el Estado que no deban estar
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contaminadas por los intereses de los partidos politicos o de otros
poderes fdcticos”#.

La nueva Constitucion tendra que enfrentar este dilema vy
decidir qué organismos que hoy gozan de autonomia legal deban
asumir un rango superior y cuales no. Segun el criterio que se
adopte, el CPLT continuara con su estatus legal o bien podra asumir
una autonomia constitucional. Para decidirlo habra que tener
también en cuenta las nuevas funciones que se le quieran
encomendar y el ambito de su competencia.

Pero como sefiala Marisol Janina Contreras Ramos en su tesis
de grado, la autonomia impacta en todas las relaciones que el CPLT
mantiene con diversas instituciones publicas y privadas. El CPLT debe
estar también resguardado de presiones sociales y politicas
indebidas. Respecto a sus relaciones con los organismos publicos el
articulo 34 de la Ley 20.285, por ejemplo, lo habilita para “solicitar la
colaboracion de los distintos organos del Estado. Podrd, asimismo,
recibir todos los testimonios y obtener todas las informaciones y
documentos necesarios para el examen de las situaciones
comprendidas en el dmbito de su competencia. Igualmente, para el
cumplimiento de sus fines, el Consejo podrd celebrar convenios con
instituciones o corporaciones sin fines de lucro, para que éstas
presten la asistencia profesional necesaria para ello”. El verbo
“solicitar” tiene implicito un caracter imperativo en concordancia
con la frase siguiente que habla de la facultad del CPLT de “obtener
todas las informaciones y documentos” que requiera para examinar
las situaciones que son de su competencia. Respecto de las
organizaciones civiles el CPLT carece, por regla general, de imperio.

40 Jaime Cardenas Garcia, Soberania popular vs. Organos constitucionales auténomo sen el libro Poderes
tradicionales y érganos constitucionales auténomos, coordinado por Miguel Angel Lopez Olvera, UNAM,
México 2020.
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La autora senala que la principal preocupacioén del legislador al
crear el CPLT fue resguardar su neutralidad, lo que se manifiesta en
la forma en que configurd el Consejo encargado de su direccion; lo
mismo ocurre con sus potestades normativas, resolutivas,
fiscalizadoras y sancionadoras. Ademas la ley le confiere
atribuciones coadyuvantes para su mision de garantizar el acceso a
la informacion y velar por el cumplimiento del principio de
transparencia (articulo 33) y se refieren a: - La promocién de la
transparencia, publicidad y acceso a la informacion publica; - La
facultad de proponer recomendaciones a los o6rganos de la
Administracion para facilitar el cumplimiento de la ley; - La facultad
de proponer perfeccionamientos legislativos de la ley de
transparencia; - La capacitacién a funcionarios publicos en el ambito
de la ley de transparencia. - La difusion de la ley al publico; - La
elaboracion de estadisticas y reportes sobre transparencia y acceso
a la informacioén y - Velar por el cumplimiento de la ley N°19.628
sobre proteccion de los datos personales en el sector publico.

También la ley estructura bien |la garantia de autogobierno y
gestion del personal por parte del Consejo del CPLT. En cambio,
segun Marisol Janina Conteras el resguardo del caracter técnico del
C PLT, asi como de su autonomia presupuestaria y rendicion de
cuentas es mas precario.

El tema del rango constitucional o legal de la autonomia del
CPLT no fue discutidlo en profundidad durante la tramitacion del
proyecto de ley que le dio origen. Los Poderes colegisladores se
concentraron en sacar adelante la iniciativa aprovechando el escaso
tiempo que tenian a disposicion: la Comision Mixta funcioné a finales
del primer gobierno de Michele Bachelet y de la legislatura
correspondiente.
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El argumento de mayor peso para inclinarse en favor de elevar
el rango del CPLT a nivel constitucional es la necesidad de uniformar
el sistema de transparencia del Estado en su conjunto. En Chile los
regimenes de transparencia son dispares dependiendo de la
naturaleza de los 6rganos del Estado: la Administracion del Estado
tiene un sistema uniforme, mientras que es diferente el tipo de
normas que rigen a los Poderes del Estado, drganos autdnomos y
empresas publicas.

Resulta, entonces, posible distinguir otros dos regimenes de
transparencia: “uno aplicable a la mayor parte de los drganos
autonomo-constitucionales (Contraloria General de la Republica, el
Banco Central y el Ministerio Publico), que hace aplicables y
obligatorias parte importante de las normas de la Ley de
Transparencia (remitiéndose expresamente a ella) y los excluye de la
competencia del Consejo para la Transparencia, que denominaremos
(ii)“régimen de aplicacion restringida de las normas de
transparencia”; y, por ultimo, un (iii) “régimen especial de
transparencia” respecto del Poder Judicial, el Congreso Nacional y el
conjunto de empresas ligadas al Estado, a los cuales, en principio,
solo se obliga a mantener, a través de sus sitios electronicos, un
conjunto de informacion a disposicion de publico, sin perjuicio de
otras obligaciones especiales. Con motivo del pronunciamiento del
Tribunal Constitucional también se incluyo en este régimen especial
de trasparencia al Tribunal Constitucional y los Tribunales que
conforman la Justicia Electoral; a los que, originalmente, el legislador
incluia en el denominado “régimen de aplicacion restringida de las
normas de transparencia”*.

41 Cristbal Tello, Marcelo Cerna y Andrés Pavon, Acceso a la informacién publica: los desafios del Consejo
de la Transparencia, Anuario de Derechos Humanos de la Universidad de Chile 2009.
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Vale |la pena tener en consideracion lo que dispone al respecto
el articulo 6 de la Constitucidn de México, teniendo presente que se
trata de un Estado federal:

“VIIl. La Federacion contara con un organismo autdénomo,
especializado, imparcial, colegiado, con personalidad juridica y
patrimonio propio, con plena autonomia técnica, de gestion,
capacidad para decidir sobre el ejercicio de su presupuesto y
determinar su organizacion interna, responsable de garantizar el
cumplimiento del derecho de acceso a la informacion publica y a la
proteccion de datos personales en posesion de los sujetos obligados
en los términos que establezca la ley.

El organismo autonomo previsto en esta fraccion se regird por la ley
en materia de transparencia y acceso a la informacion publica y
proteccion de datos personales en posesion de sujetos obligados, en
los términos que establezca la ley general que emita el Congreso de
la Union para establecer las bases, principios generales y
procedimientos del ejercicio de este derecho.

En su funcionamiento se regird por los principios de certeza,
legalidad, independencia, imparcialidad, eficacia, objetividad,
profesionalismo, transparencia y maxima publicidad.

El organismo garante tiene competencia para conocer de los asuntos
relacionados con el acceso a la informacion publica y la proteccion
de datos personales de cualquier autoridad, entidad, organo u
organismo que forme parte de alguno de los Poderes Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, drganos autonomos, partidos politicos,
fideicomisos y fondos publicos, asi como de cualquier persona fisica,
moral o sindicatos que reciba y ejerza recursos publicos o realice
actos de autoridad en el dmbito federal; con excepcion de aquellos
asuntos jurisdiccionales que correspondan a la Suprema Corte de
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Justicia de la Nacion, en cuyo caso resolverd un comité integrado por
tres ministros. También conocerd de los recursos que interpongan los
particulares respecto de las resoluciones de los organismos
autonomos especializados de las entidades federativas que
determinen la reserva, confidencialidad, inexistencia o negativa de la
informacion, en los términos que establezca la ley”. Y continua
regulando otras materias del Instituto de Transparencia, Acceso a la
Informacidn y Proteccién de Datos Personales (IFAI).

Se trata de un organismo publico plenamente auténomo que
se ocupa tanto del acceso a la informacion publica como de Ia
proteccion de datos personales, siguiendo el modelo inglés o
aleman. Su competencia se extiende a todos los poderes del Estado,
organismos auténomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos
publicos, asi como las personas fisicas o morales o sindicatos que
reciban recursos publicos realicen actos de autoridad.

Aqui se puede apreciar un caso en que la extension de la
competencia va unida a un rango juridico superior del organismo. Las
mayores atribuciones no sélo se refieren al sector publico, sino que
comprenden algunos aspectos del ambito privado fuertemente
vinculados a las tareas publicas o al funcionamiento del Estado. Al
mismo tiempo el IFAl se ocupa de la protecciéon de los datos
personales, que viene a ser la otra cara de la transparencia y que
todas las legislaciones consideran como una causal de excepcion al
acceso a la informacién.

Hay que considerar que en 2018 se publicé la Ley 21.096, que
consagra el Derecho a la Proteccién de los Datos Personales e la
Constitucion afadiendo al N24 del articulo 19 un segundo parrafo,
gue quedd de la siguiente manera:

Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:



53

.- El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la
persona y su familia.

Asimismo, la proteccion de sus datos personales. El tratamiento y
proteccion de estos datos se efectuard en la forma y condiciones que
determine la ley.

En el proyecto de ley que actualiza la legislacidon actual sobre datos
personales, actualmente en tramite, se ha planteado qué organismo
debe encargarse de esta materia. Mientras algunos se inclinan por
una agencia especial, otros apuntan hacia el CPLT, entre ellos el
Presidente de la Republica quien sostuvo ese criterio en la indicacion
enviada al Senado el 3 de julio del 201842, el que fue respaldado por
la mayoria de la Comision de Constitucion, Legislacidon y Justicia del
Senado. Si la discusidn se inclinara definitivamente en favor de esta
segunda solucion, habria un argumento mas para subir el rango
juridico del Consejo.

Ese proyecto de ley también extiende la competencia del
CPLT siguiendo en parte la linea del IFAI de México, hacia
todos los 6rganos del Estado e incluso hacia cierto tipo de
personas juridicas que recibe recursos publicos; introduce
nuevas normas de transparencia activa en materia fiscal y
agiliza el procedimiento de reclamacion ante el CPLT; crea
también el Portal de Transparencia del Estado para facilitar el
acceso a la informacién.

Concordamos con los sostenido por el Consejo Asesor
Presidencial Anticorrupciéon (también conocido como
Comision Engel) y el Consorcio de Centros de Estudio al que
hemos hecho referencia, en orden a que se establezca un

42 \er Boletin del Senado 047.366
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sistema unico de transparencia y acceso a la informacion
publica para todos los érganos del Estado, y que el CPLT sea
el encargado de velar por el cumplimiento de la Ley de
Proteccion de Datos Personales*?, para lo cual seria
conveniente, aunque no indispensable**, que pasara a tener
un rango de reconocimiento en la futura Constitucion.

El rango constitucional del CPLT puede ser de diversa
intensidad: puede ser s6lo una mencién remitiendo a la ley el
desarrollo normativo correspondiente o bien consistir en una
regulacion mas extensa de sus atribuciones y de Ia
configuracién del Consejo que llamado a dirigir la institucion.

Por eso parece aconsejable que la nueva Constitucion
junto con consagrar explicitamente el principio de
transparencia y el derecho de acceso a la informacién publica
considerar la autonomia del CPLT.

El tema no ha sido discutido en profundidad por la
recargada agenda legislativa y la dificultad actual de
introducir reformas parciales a la Constitucion, cuando
estamos por elegir una Convencion Constitucional para
elaborar una nueva. Este punto se volvera insoslayable en esa
instancia. No debiera ser motivo de mayor controversia, pues
existe bastante consenso a nivel de expertos, y a nivel politico
hay un acuerdo sélido en avanzar hacia un sistema mas
integral de transparencia y garantia del derecho de acceso a

43 Daniel Alvarez Valenzuela, Acceso a la informacidn publica y proteccién de datos personales: éPuede el
Consejo para la Transparencia ser la autoridad de control en materia de proteccidén de datos?, Revista de
Derecho (Coquimbo), volumen XXlII, junio 2016.

44 Efectivamente, no se advierte mayor dificultad en que el CPLT con su rango juridico actual pudiera fiscalizar
la transparencia de otros érganos auténomos sin inmiscuirse en sus tareas sustantivas, como como ocurre
hoy con los Municipios, pero sus funciones normativas y sobre todo sancionatorias podrian ser cuestionadas.
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la informacion publica, pilares esenciales para una mayor
participacion ciudadana.

El punto es que ese cambio -como hemos dicho —
debiera corresponder a una concepcion coherente del
sistema politico que evite la dispersion de funciones y
organos y asuma la pluralidad de la sociedad dentro de un
esquema flexible y equilibrado del Estado.

IV.- Los integrantes del Consejo para la Transparencia

Las incompatibilidades e inhabilidades estan
concebidas para garantizar la idoneidad en el desempeiio de
la funcién publica y para evitar conflictos de intereses que
pudieran dar origen a actos de corrupcion. Forman parte de
las caracteristicas de quienes deben llevar adelante el ideal
del buen gobierno. Asi se busca que se cumpla la exigencia
constitucional de que la funcidn publica se ejerza en estricto
acatamiento del principio de probidad (Articulo 8 inciso 1°).
Este principio consiste en “observar una conducta funcionaria
intachable y un desempefno honesto y leal de la funcion o
cargo, con preeminencia del interés general sobre el
particular” (articulo 52, inc. 29, de la Ley de Bases Generales
de la Administracion del Estado).
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Nuestra legislacidon recoge este principio y establece
requisitos para ingresar a la funcion publica en general e
inhabilidades e incompatibilidades para su desempeiio. Estas
exigencias se vuelven mas estrictas mientras mas alta es la
responsabilidad del cargo, llegando, como hemos visto, a la
exigencia de una declaracidn de intereses y patrimonio e
incluso la obligacién de enajenar ciertos bienes o constituir
un mandato ciego de administracion de patrimonio. La Ley
20.880 seiala especificamente a los Consejeros del CPLT
entre las autoridades que quedan sujetas a estas mayores
obligaciones.

Los articulos 54, 55 y 56 de la Ley de Bases de la
Administracion del Estado se refieren al tema y el articulo 62
describe algunas conductas de los funcionarios publicos que
contravienen el principio de probidad, como el uso de
informacion reservada o privilegiada, influir sobre la
conducta de alguien en beneficio propio o de un conocido
haciendo valer su autoridad, usar indebidamente dinero
publico, etc., todo ello sin perjuicio de los delitos sancionados
por el Cédigo Penal. La infraccidn a estas normas acarrea la
responsabilidad administrativa correspondiente.

Esta normativa se aplica a toda la Administracion
Publica cualquiera que sea el estatuto juridico por el cual se
rige el personal de las distintas reparticiones que la
componen®. El articulo 43 de la Ley 20.285 asi lo establece
explicitamente en lo referente al personal del CPLT.

Por su parte la Ley 20.880 sobre la probidad en la
funcién publica sostiene que hay conflictos de intereses

45 Ley 20880 articulo 2°.
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cuando concurren el interés general propio de la funcion
publica con un interés particular, sea o no de indole
econdmica, sea del funcionario o ciertos parientes cercanos
o cuando concurren circunstancias que le restan
imparcialidad en el actuar (articulo 1°).

Seria conveniente asumir la definicién de intereses
privados de la legislacion espafiola (Ley 53/1984) para cubrir
todos los casos en que se podria producir una colision con el
interés general. Se consideran intereses personales (articulo
11): a. Los intereses propios. b. Los intereses familiares,
incluyendo los de su conyuge o persona con quien conviva en
analoga relacion de afectividad y parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o segundo grado de afinidad. c. Los
de las personas con quien tenga una cuestion litigiosa
pendiente. d. Los de las personas con quien tengan amistad
intima o enemistad manifiesta. e. Los de personas juridicas o
entidades privadas a las que el alto cargo haya estado
vinculado por una relacion laboral o profesional de cualquier
tipo en los dos afos anteriores al nombramiento. f. Los de
personas juridicas o entidades privadas a las que los
familiares previstos en la letra b) estén vinculados por una
relacion laboral o profesional de cualquier tipo, siempre que
la misma implique el ejercicio de funciones de direccidn,
asesoramiento o administracion.

Esta materia, en todo caso, es de indole general y no
se podria referir sélo al CPLT.

En la misma medida en que el CPLT asuma nuevas
atribuciones y su competencia se amplie, y recogiendo la
experiencia de sus anos de funcionamiento, nos parece
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indispensable introducir al menos las siguientes
modificaciones en su instancia de direccion:

a.- ampliar el numero de consejeros a 7. Resulta
indispensable para que el Consejo pueda funcionar en dos
salas, una especializada en transparencia y reclamos por
derecho de acceso a la informacioén y la otra centrada en el
conocimiento de los reclamos sobre proteccion de los datos
personales. La integracion de las salas se haria por sorteo y
duraria uno o dos afios. Ambas salas serian también las
encargadas de supervigilar el cumplimiento de las normativas
legales respectivas y de preparar las instrucciones que
deberian ser resueltas por el pleno. El pleno del Consejo
tendria a su cargo unificar la jurisprudencia del organismo y
ejercer las facultades normativas y fiscalizadoras.

b.- la designacion de los consejeros deberia ser a
través de ternas preparadas por el Servicio Civil, de entre las
cuales el Presidente del Consejo procediera a sortear a la
persona que deberia llenar el cargo, como ocurre hoy con
uno de los integrantes del Tribunal Calificador de elecciones.

c.- debiera exigirse titulo de abogado o de una
carrera universitaria en el area de ciencias sociales y una
experiencia de al menos 3 afios en manejo de informacién y
datos o transparencia, sera practica o académica.

d.- El Presidente del Consejo deberia ser designado
por la mayoria de los miembros del Consejo por un periodo
de tres afos, sin posibilidad de renovacion.

e.- El periodo de ejercicio del cargo de Consejero
deberia seguir siendo de seis afos.
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f.- El cargo de Consejero deberia ser de dedicacion
exclusiva, salvo las tareas docentes, y la remuneracion
equivalente a un Juez de Letras o Ministro de Corte.

g.-Sobre el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades nos parece que la normativa actual es
suficiente. No es oportuno establecer nuevas prohibiciones
de entrada. En cambio, en lo referente a la incompatibilidad
posterior al ejercicio del cargo, el tema aparece bien resuelto
en la propuesta del Consorcio de Centros de Estudios al
plantear: “Proponemos establecer una incompatibilidad
posterior para que los consejeros no puedan hacer lobby ante
el CPLT por un afo. Por su parte, respecto a la regulacion que
se propone en el proyecto de ley para el post empleo de los
consejeros, la mesa de trabajo manifiesta diversas posiciones
de sus integrantes. La regulacion que se viene proponiendo en
la indicacion esta acorde con los plazos y alcance que hoy se
contemplan en otros organismos como los establecidos en la
Comision de Mercado Financiero (Ley N2 21.000) y el Banco
Central. Sin embargo, estimamos que, transcurridos los tres
meses de prohibicion absoluta compensada, debiera existir
un plazo adicional (6 o 12 meses) sin compensacion,[5]
contado desde el cese en el cargo de consejero, con
prohibicion de para ejercer o participar de empresas cuyo
objeto o giro comercial versen sobre recoleccion, tratamiento
0 comunicacion de datos personales, o respecto de las cuales
los consejeros hayan, de forma especifica, personal y directa,
emitido actos, resoluciones o dictadmenes; participado en
sesiones en las que se hubiere adoptado algun acuerdo o
resolucion a su respecto, o hayan intervenido en los
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procedimientos administrativos, finalizados o no, que
produjeron o produciran dichos actos administrativos”.

La propuesta del diputado Nicolds Noman (Boletin
13.878 de la Cdmara de Diputados) en orden a establecer una
prohibicién para los Consejeros del CPLT de acceder a un
cargo dentro de la Administracién del Estado por un afio
luego de terminado su mandato, salvo los de eleccion
popular, me parece excesiva y sin fundamento. Se trataria de
una norma excepcionalmente rigurosa que desincentivaria la
llegada de personas capaces y competentes al Consejo.

También deberia aplicarseles a los Consejeros algunas
prohibiciones establecidas en el Cdodigo Organico de
Tribunales para los Jueces, como la contempladas en los
articulos 320y 321.

En cuanto a la participacion de los Consejeros en
Centros de Estudios que no tengan caracter universitario,
seria aconsejable que mientras desempefiaran sus cargos se
abstuvieran de hacerlo para evitar cualquier suspicacia sobre
su imparcialidad de criterio.

Tampoco parece razonable que mantengan su
participacion en un partido u organizacion politica, ni que
participen activamente en la deliberacion de asuntos de
relevancia publica salvo los que caigan dentro del ambito de
la competencia del CPLT.

Los Consejeros abogados no podrian tampoco litigar
ante el CPLT durante los dos afos siguientes al término de sus
funciones.
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Asi el Consejo quedaria mas resguardado frente a
cualquier critica.

V.- El recurso de protecciony los recursos de las leyes 20.285
y 19.628

Este es un tema de caracter general en nuestra
legislacion. En efecto, en diversas areas del sistema juridico
la persona que estime afectado un derecho al que la
Constitucion ampara mediante el recurso de proteccion,
puede optar por usar esa via ante la Corte de Apelaciones
respectivas o usar la via de la legislacion sectorial. Asi ocurre,
por ejemplo, en materia ambiental, tributaria, cuando se
produce una discriminacion, tratandose de los datos
personales, algunas materias laborales, el derecho de autory
propiedad intelectual, para no hablar del amparo econdmico.

Es evidente que ello ocurre en la Ley 20.285, que
contempla un procedimiento especial para reclamar por la no
entrega oportuna e integra de una informacidon publica.
Respecto de la Ley 19.628, la disyuntiva se configura entre el
recurso de habeas data consagrado en su articulo 16 para
ante el Juez de Letras respectivo o bien el recurso de
proteccion ante la Corte de Apelaciones.

Las Cortes en general han rechazado los recursos de
proteccion planteados en contra de las decisiones adversas
del CPLT, sosteniendo en diversos casos que los recurrentes
carecen de un derecho amenazado, perturbado o vulnerado
pues se ha tratado de organismos publicos disconformes con
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la decision del CPLT#6. Pero no es dable sostener que el tema
esté claramente resuelto por la jurisprudencia.

El recurso de proteccion podria interponerse por el
afectado tanto en contra de la resolucion administrativa
negativa a entregar la informacion solicitada, como respecto
a una decision adversa del CPLT. El primer caso aparece a
primera vista mas plausible. En el segundo caso concurren
dos factores adversos: en primer lugar, la existencia de un
procedimiento especifico en curso para reclamar ante el
mismo tribunal de alzada que deberia conocer el recurso de
proteccion, y la existencia de una jurisprudencia que, pese a
sus oscilaciones, por lo general no reconoce la procedencia
de la proteccidn respecto de resoluciones judiciales*’, como
serian las del CPLT; ademas, el recurrente al solicitar la
intervencion del CPLT de alguna manera acepta el iter
procesal establecido por la Ley 20.285.

Eduardo Soto Kloss ha sostenido que la idea de que el
recurso de proteccion no procede cuando existen otros
medios procesales, ordinarios o especiales, para reclamar el
derecho, es demasiado restrictiva, y que no ha sido acogida
por la jurisprudencia, la cual se ha inclinado por decidir
atendiendo a |la naturaleza de cada caso y la prontitud del
remedio requerido®®.

El Consorcio de Centros se ha pronunciado en favor de
descartar el recurso de proteccion para reclamar la
proteccion de datos personales y el derecho de acceso a la

46 CPLT, Informe sobre Jurisprudencia 2009-2014, Santiago, 2015

47 Julios Guzman Jordén, Recurso de proteccién y resoluciones judiciales, CAM, Santiago

48 Eduardo Soto Kloss, El recurso de proteccion. Aspectos fundamentales, Revista Chilena de Derecho,
volumen XI; y El Recurso de Proteccion. Origenes, Doctrina y Jurisprudencia. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1982,
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informacidn publica, dado que existe una via establecida en
la ley para cada caso.

Sin embargo, como se trata de un problema de indole
general de enormes consecuencias procesales y practicas,
dificilmente se podra alcanzar una solucidn en la Convencidon
Constitucional. Es posible que el asunto siga entregado a la
jurisprudencia de los tribunales y al debate doctrinario.

Tal vez se podria adelantar un criterio en el sentido que
el recurso de proteccion deberia proceder cuando Ia
privacion, perturbacion o amenaza al ejercicio de un derecho
requiera una intervencion urgente de los Tribunales, sin
necesidad de ventilar una solucién al fondo de la controversia
que por su complejidad requiere de una via judicial ordinaria.

El recurso de proteccidon es una accidon cautelar de
emergencia. Francisco Zudiga, autor junto con Humberto
Nogueira de un proyecto de ley sobre recursos
constitucionales, ha insistido en que el recurso de proteccion
— como accion cautelar - debiera proceder frente a un
derecho indubitable o probable en peligro que requeriria un
remedio urgente®. Dicho proyecto de ley, presentado ante la
Camara de Diputados hace bastantes afios, ha sido el intento
mas completo de reformar y racionalizar los recursos
constitucionales, entre ellos el de proteccion. Pero la
iniciativa no ha seguido en tramitacion.

Cualquier modificacion a la concepcion actual del
recurso de proteccion, sea precisando su contenido para

4 Francisco ZUfiga, El recurso de proteccion en proyecto de Ley de Acciones Protectoras de Derechos
Fundamentales Estudios Constitucionales, vol. 5, num. 2, segundo semestre, 2007, pp. 61-82 Centro de
Estudios Constitucionales de Chile, y Andrés Bordali Salamanca, E/ recurso de proteccion como proceso de
urgencia en Revista Chilena de Derecho, volumen 31 2004
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restringir la posibilidad de su ocurrencia, sea ampliando el
ambito de los derechos cubiertos, va a suscitar gran discusion
en la Convencion. No solo por el efecto que esos cambios
pueden tener en las posibilidades a disposicion del ciudadano
para defender sus derechos, sino también por el papel que,
en consecuencia, se entregaria a la Magistratura dentro del
sistema politico, teniendo en cuenta que con la emergencia
del Estado constitucional los jueces han ido adquiriendo cada
vez un rol mas activo en la fijacion del derecho.
Efectivamente, Soto Kloss sefalaba que el recurso de
proteccidon acentua la funcidn del juez como guardian de la
justicia y de los derechos de las personas, y no como un
simple ejecutor de la ley, haciendo referencia a Ulpiano y al
Digesto.

Ademas, las Cortes han ido ampliando el campo de
accion del recurso de proteccion fijado por la enumeracion
del articulo 20 de la Constitucion de los derechos que se
pueden reclamar por esta via. Lo han hecho recurriendo a
diversas argumentaciones: a veces conectando el derecho
reclamado con uno contenido en dicha lista: asi ha sucedido
con el derecho ala salud y su relacion con el derecho a la vida;
en otras se ha invocado el principio de igualdad ante la ley o
bien el derecho de propiedad: “Asi, en especial, a partir de
una tutela judicial amplia del derecho de propiedad sobre
“bienes incorporales”, a que se refiere el Art. 19 N2 24 CPR,
los tribunales han protegido todo tipo de derechos subjetivos,
intereses o situaciones juridicas de los particulares,
entendiendo que éstos estdn bajo la proteccion
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constitucional, independientemente de su cardcter
patrimonial o extrapatrimonial”>°.

Este punto sera muy debatido, especialmente por la
mencion que la actual Constitucion hace de los derechos de
los particulares sobre las aguas y del derecho del
concesionario minero sobre su concesion. No hay que olvidar
gue Andrés Bello en el articulo 583 del Cédigo Civil sostuvo la
tesis que sobre los derechos incorporales existe una suerte
de propiedad. De donde se puede desprender que, salvo
mencidn expresa en contrario, el recurso de proteccidn
seguira siendo posible cuando alguien estime que un derecho
subjetivo se encuentre amagado, como puede ocurrir con los
datos personales y el acceso a la informacién publica.

Hay que tener en cuenta también que segun el
articulo 5° de la Constitucion es deber de los drganos del
Estado -también de todos los jueces- respetar y promover los
derechos humanos, entre ellos los que estan consagrados en
los tratados internacionales. Una interpretaciéon amplia de
este precepto podria llevar a que los jueces de la instancia
pudieran resolver, por via cautelar, las amenazas,
perturbaciones o privaciones de tales derechos sin necesidad
de que su titular recurriera a la Corte de Apelaciones. Se
trataria de una aplicacién directa de la Constitucion por parte
del juez, hoy impracticable porque la Constitucién sefiala un
camino para reclamar una intervencion pronta de la
magistratura para poner término a una amenaza o
perturbacion de un derecho constitucional.

%0 Juan Carlos Ferrada Bérquez, Andrés Bordali Salamanca y Kamel Cazor Aliste, El Recurso de Proteccién
como mecanismo de control jurisdiccional ordinario de los actos administrativos: una respuesta inapropiada
a un problema juridico complejo, Revista de Derecho Volumen XIV, junio 2013.
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La Convencidn Americana sobre Derechos Humanos,
en su articulo 25, establece el recurso de proteccién o
amparo constitucional: “1. Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por
personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado
procedente el recurso”. Una norma analoga esta contenida en
el articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de las UN.

Mientras exista el recurso de proteccion los jueces deben
respetar ese mecanismo y abstenerse de decidir
directamente el reclamo que debiera ser deducido por esa
via. Otro tanto vale respecto del recurso de inaplicabilidad
para ante el Tribunal Constitucional, que desarrolla el
concepto de “recurso judicial efectivo” contenido en el
articulo 8 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos®!l. Todo ello sin perjuicio que el juez del fondo

51 4 Paillas, E. El Recurso de Proteccidn ante el derecho comparado, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997
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resuelva la controversia aplicando la Constitucion al
momento de emitir el fallo.

Sin mencionar el debate en curso sobre el llamado
control de convencionalidad al que los jueces estarian
obligados, segun lo dictaminado por la Corte Interamericana
de Derechos Humano, al momento de fallar, lo que podria
llevarlos a prescindir de un precepto legal sin necesidad de
recurrir al Tribunal Constitucional como se establece
actualmente, lo que amenazaria el control concentrado de
constitucionalidad.

Ademas, se ha sostenido que, si se mantuvieran los
regimenes diversos de transparencia de los distintos érganos
del Estado, el recurso de proteccion procederia en todos
aquellos casos en que no es posible recurrir ante el CPLT.

Pues bien, dada la complejidad del asunto es
probable que se deje la situacién en el estado actual, salvo tal
vez alguna modificacion a la configuracion del recurso de
proteccidon que acentue su caracter cautelar de emergencia.
Sobre todo, teniendo en cuenta que el recurso de proteccion
se ha convertido en el principal instrumento de tutela
procesal del ciudadano. Esto se ha visto favorecido por la
ausencia de wun procedimiento general de caracter
contencioso administrativo, situacion que no ocurre en el
caso del derecho a la informacion dado lo establecido por la
Ley 20.285 mediante la intervencién del CPLT.

El recurso de proteccidn se ha convertido en la via
preferida para impugnar los actos administrativos, sean de
naturalezas singular o de indole general. Efectivamente, el
recurso de protecciéon tiene algunas caracteristicas
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procesales singulares que lo hacen particularmente atractivo:
es informal, inquisitivo, unilateral, breve y concentrado®?.

Sin embargo, no han faltado las miradas criticas
respecto a la eficacia del recurso de proteccion. Victoriano
Cerda sefala que una muestra revela que el 52% de los
recursos de proteccion han sido rechazado por motivos de
forma o por haberse interpuesto fuera del plazo fijado por el
Auto Acordado de la Corte Suprema que regula su
tramitacion. Muchos recursos son abandonados por los
recurrentes al no cumplir ciertas exigencias formales o bien
son rechazados por recaer sobre asuntos que requieren un
“lato conocimiento” mediante otro procedimiento judicial®.
Ademas, segun la Corte de Apelaciones de Santiago, el
tiempo promedio de tramitacion de los recursos de
proteccion sobrepasa los 5 meses.

Seria, pues, necesario que el recurso de proteccion
fuera redefinido en forma tal que cumpliera con el propdsito
para el cual fue concebido, es decir, para una tutela de
emergencia de los derechos constitucionales, dejando el
resto de las controversias en manos de los tribunales
mediante los procedimientos ordinarios o especiales que
establecen las leyes. Dejaria, entonces, de ser usado como un
mecanismo de control de legalidad de los actos
administrativos, lo que deberia ventilarse mediante el

52 Rios Alvarez, Lautaro: “El Recurso de Proteccidn y sus innovaciones procesales”, Gaceta Juridica N2 171,
1994, pp. 7-25.

53 Victoriano Cerda Quinteros, La muerte del recurso de proteccién, Revista de Derecho Publico volumen 63;
ver de Juan Carlos Ferrada Borquez, Andrés Bordali Salamanca y Kamel Cazor Aliste, El recurso de proteccion
como mecanismo de control jurisdiccional ordinario de los ac tos administrativos: una respuesta inapropiada
a un problema juridico complejo en Revista de Derecho volumen 13, 2003.
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establecimiento de un procedimiento general para reclamar
derechos legales o intereses legitimos.

En lo que respecto a la relacidén entre el recurso de
protecciony el procedimiento establecido para reclamar ante
el CPLT, cabe hacer notar que la sentencia recaida en un
recurso de proteccion produce efecto de cosa juzgada
amparando el derecho amenazado, pero “sin perjuicio de los
demds derechos que pueda hacer valer (el afectado) ante la
autoridad o los tribunales” (articulo 20 de la CPR), lo que deja
abierta la puerta para que el interesado pueda de todas
maneras recurrir ante el CPLT usando el procedimiento
establecido por la Ley 20.285. “Ello implica que el fallo de la
accion de proteccion resuelve la litis en forma provisional,
mientras no exista otro fallo posterior que disponga otra cosa
en un juicio de lato conocimiento u otro procedimiento
pertinente que permite debatir el fondo de la materia que
solo ha sido resuelta por el recurso de proteccion con una
solucion de emergencia, carente de periodo de prueba y
auténtica contradiccion procesa”?. Esta disyuntiva es mas
compleja porgue ambos procedimientos estan concebidos
para operar en tiempo breve a finde que la informacion
requerida mantenga su vigencia e interés.

Termino este acapite sefalando que tal vez la nueva
Constitucion entre a un analisis amplio del tema de los
recursos constitucionales, estableciendo su naturaleza,
extension y principales caracteristicas procesales, en cuyo
caso pudiera estimar la no procedencia del recurso de
proteccion cuando existan procedimientos legales eficaces

5 Humberto Nogueira, El recurso de proteccién en Chile
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de tutela, como sucede con el habeas data y con el
procedimiento contemplado en la Ley 20.285. Pero como es
facil de colegir de todo lo sefialado, mas bien es probable que
la disyuntiva procesal se mantenga, aunque pueda
acentuarse el caracter cautelar de emergencia del recurso de
proteccion. Ademas, politicamente resulta poco explicable
qgue la Convencion Constitucional acote la procedencia de la
proteccion.

Algunas conclusiones

De lo sefalado podemos desprender algunas
conclusiones:

1.- El DAI es un derecho plenamente reconocido a nivel
nacional e internacional, que se encuentran en el cruce de
diversos procesos politicos en curso: implementacion del
principio de transparencia, control y participacion ciudadana,
lucha contra la corrupcién, modernizaciéon del Estado,
gobierno abierto. Ha sido contemplado junto con Ia
transparencia en tratados internacionales vigentes para
Chile, asi como en una sentencia de la CIDH adversa al Estado
chileno. Todo ello obliga a Ila futura Convencion
Constitucional a tenerlos en cuenta al elaborar la nueva Carta
Fundamental.

2.- La ley 20.285 lo reconocié explicitamente junto con la
transparencia del Estado y encargd al CPLT velar por su
cumplimiento; para lo cual establecié un sistema de reclamo
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especial frente a la denegacion sin fundamento legal a
entregar la informacion en poder del Estado, que ha
funcionado satisfactoriamente.

3.- Sin embargo, su fundamento constitucional es esquivo,
porque ni el DAI, ni el principio de transparencia han sido
reconocidos explicitamente por la actual Constitucion
Politica, lo que ha abierto la puerta a una jurisprudencia a
veces vacilante entre un criterio amplio o mas restringido de
interpretacidn de la Carta Fundamental, mas atento al tenor
literal de sus disposiciones que a una vision organica y
finalista del texto.

4.- Deberia establecerse un solo sistema de transparencia
para todos los érganos publicos a cargo del CPLT, el cual
también deberia tener competencia sobre la proteccion de
los datos personales, que viene a ser una excepcion a la
transparencia de la informacion publica.

5.- EI CPLT es un organismo auténomo de nuevo tipo, dotado
de una independencia legal reforzada. Si se amplia su
competencia como se sefala en el punto anterior, seria
conveniente que tuviera un reconocimiento constitucional
para facilitar su labor

6.- Los integrantes del Consejo Directivo del CPLT deberian
ser siete, el organismo funcionar en dos salas especializadas
en transparencia y DAl y proteccion de datos personales
respectivamente.

7.- Sus integrantes deberian ser de dedicacidn exclusiva, con
un sistema de nombramiento que impida la intervencion
partidista, recibir una remuneracion equivalente a la de un
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Juez de Letras o Ministro de Corte, y al sistema de
inhabilidades e incompatibilidades de la legislacion vigente,
debiera afadirse una norma para el post empleo que impida
la captura del consejero, asi como prohibiciones claras de
participar en partidos u organizaciones politicas o en centros
de estudios no universitarios y en el debate de los asuntos
publicos ajenos a la competencia del CPLT, asi como algunas
de las que afectan a los jueces contenidas en el COT.

8.- La relacion entre el recurso de proteccion y los recursos
creados por las Leyes 20.285 y 19.628 es un tema complejo,
con multiples aristas y consecuencias, cuyo estudio sdlo
podia hacerse en forma general, ya que forma parte de los
vinculos de la accion de proteccion con una serie de
mecanismos especializados analogos creados por la ley para
hacer valer ciertos derechos. Si se quisiera establecer una
delimitacion por la via del caracter cautelar de emergencia
del recurso de proteccidn, no resultaria facil porque también
el procedimiento de la Ley 20.285 supone una resolucion
pronta del asunto, para que la informacidn solicitada cumpla
su funcion.
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