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Ley de transparencia: verdades y desafios

Una mirada critica a la Ley N®20.285 sobre Transparencia de la Funcion
Publica y Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado

= Por Leonardo Castillo Cdrdenas', agosto 2009

“El secreto ocupa la misma médula del poder'?
Elias Canetti, Masa y poder.

oy por hoy nadie discute que la corrupcion se las carceles, podria ser extendido a otras
erige como uno de los principales riesgos para instituciones. El modelo serfa llevado al Imperio
la estabilidad vy legitimidad de las instituciones del Gran Hermano, descrito por Orwell (2005)°,
democrdticas. Su tratamiento, a pesar de la donde los subditos estdn permanentemente
aparente novedad que lo reviste, ha sido bajo la mirada de un personaje del que no
abordado desde hace largo tiempo por la filosofia saben nada, ni siquiera si existe. La literatura
y la ciencia polftica. nos plantea, también, el poder que se ejerce
precisamente mediante dicha disociacion ver-
Norberto Bobbio (2003) nos recuerda que el ser visto en el proceso de Kafka (1985)¢ donde
“recurso al secreto” ha sido considerado durante Joseph K no ve al magistrado sino de manera
siglos la esencia del arte de gobernar. Uno de borrosa en una ventana del tribunal. Es en dicho
los capitulos que no podia faltar en los tratados caso precisamente donde la “falta de
de politica en un periodo que durd un largo transparencia” hace patente el miedo que genera
tiempo —de Maquiavelo a Hegel— que se suele el secreto v el poder al que estd coligado.
llamar de la Razén de Estado, versaba sobre las
circunstancias y las razones del ocultamiento?. Immanuel Kant (1999), por su parte, en un
El poder —prosigue el profesor italiano— siempre apéndice al Ensayo la paz perpetua, plantea la
ha sido concebido a imagen y semejanza de cuestion de la posible convergencia entre la
Dios, que es Omnipotente precisamente porque politica y la moral. Sostiene que la Unica manera
es el Omnividente invisible. de garantizar que ello suceda es la condena del
secreto de los actos de gobierno vy la
Al respecto, es imposible no relacionar dicha institucionalizacién de su publicidad, o sea, una
idea con el pandptico de Bentham que Foucault serie de reglas que obliguen a los Estados a
(2002) definié como una maquina para disociar rendir cuentas de sus decisiones al publico y, de
el binomio verser visto: “El pandptico es una esta manera, se haga imposible la practica de
mdquina de disociar la pareja ver-ser visto: en los arcana imperii, los secretos del poder, que
el anillo periférico, se es totalmente visto, sin caracterizan a los Estados despdticos. “Las
ver jamds; en la torre central, se ve todo, sin ser acciones referentes al derecho de otros hombres
jamds visto™. El propio Bentham consideraba son injustas si sumdxima no admite publicidad.
que este modelo arquitectdnico, ideado para En efecto, una mdxima que no puedo manifestar

1. Licenciado en Ciencias Juridicas. Diplomado en Teoria Politica y Gestion Publica. Alumno del Magister en Politica y Gobierno, FLACSO-
Chile. Becario Becas Chile Phd en Political Science 2010-1014.

2. Canetti, Elias (1994) Masa y poder. Muchnik. Espaiia. pag. 304.

3. Bobbio, Norberto (2003) Teoria General de la politica. Trotta. Espafa. pag. 431.

4. Foucault, Michel (2002) Vigilar y castigar. Siglo XXI. Argentina. pag. 205.

5. Orwell, George (2005) /984. Editorial Zigzag. Chile.

6. Kafka, Franz (1985) El proceso. Editorial Seix Barral. Chile.
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en alta voz, que ha de permanecer secreta, so
pena de hacer fracasar mi propdsito; una mdxima
que no puedo reconocer ptiblicamente sin provocar
en el acto la oposicién de todos a mi proyecto;
una mdxima que de ser conocida suscitaria contra
mi una enemistad necesaria y universal porque
encierra una amenaza injusta al derecho de los
demds"’. El presupuesto de este discurso
kantiano estd claro: el mantener en secreto un
propdsito o un pacto o, si fuese posible, cualquier
disposicidn publica es ya de por si una muestra
de su ilegalidad.

Max Weber (1996) se refirié a la conexién
entre la democratizacién de la sociedad y la
burocratizacion: “Cada burocracia busca
incrementar ain mds la superioridad del oficial
profesional por medio de mantener secreto su
conocimiento e intenciones. La administracion
burocrdtica siempre tiende a excluir al publico, a
ocultar de la critica su conocimiento y accion tanto
como pueda. Esta tendencia hacia el secreto es
una consecuencia de su naturaleza objetiva en
ciertos dmbitos administrativos: esto es, dondequiera
que los intereses de poder de la estructura dada
de dominacién hacia el exterior estdn en cuestién,
ya sea el caso de competidores econémicos de
una empresa privada o el de gobiernos extranjeros
potencialmente hostiles en el campo publico. Sin
embargo, los puros intereses de poder de la
burocracia ejercen sus efectos mucho mds alld de
estas dreas de secreto funcionalmente justificadas.
El concepto de “secreto oficial” es la invencién
especifica de la burocracia y pocas cosas son
defendidas tan fandticamente por ella como esta
actitud, la cual, fuera de las dreas especificas
mencionadas, no puede ser justificada con
argumentos puramente funcionales. Al enfrentar
un parlamento, la burocracia, a partir de un instinto
seguro por el poder, pelea cada intento de esa
institucidn por ganar a través de sus propios medios
un conocimiento experto para las partes

interesadas. La burocracia naturalmente prefiere
un parlamento pobremente informado y por ende
sin poder al menos en cuanto esta ignorancia sea
compatible con los propios intereses de la
burocracia”®.

La revalorizacién de la libertad, asi como del
mercado y los movimientos de reforma del
Estado?, han trafdo a colacién la necesidad de
transparentar la forma de tomar las decisiones,
asf como los resuftados y efectos provocados por
dichas decisiones. Hoy, el concepto de
transparencia constituye casi un lugar comun, el
cual es necesario comprender a cabalidad a fin
de entender sus alcances y los desafios que implica.

Del concepto de transparencia

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia,
se dice que algo es transparente —en una de las
acepciones—, cuando es “claro, evidente, que se
comprende sin duda ni ambigtiedad” !0,
Trasladando al dmbito de lo publico, podriamos
sefialar que lo que se persigue es que se permita
a la ciudadania conocer por qué y cdmo actda,
y qué decisiones adopta. Asi, se podrd evaluar
y fiscalizar directamente si se respeta el principio
de probidad y, ademds, participar de la gestion
publica. Por otra parte, la publicidad que permite
la transparencia inhibe las conductas contrarias
a la probidad, pues los servidores publicos no
querrdn verse expuestos a las posibles sanciones
y a la censura social que generard la difusion de
tales conductas.

La transparencia puede ademas ser clasificada
en activa y pasiva. Por transparencia activa
podriamos entender la difusién periddica y
sistemdtica de informacién acerca de la gestion
estatal. De esta manera serfa una obligacién
impuesta a los érganos del Estado para que

7. Kant, Imannuel (1999) Hacia la paz perpetua. Editorial biblioteca nueva. Espaia. Pag. 78.

8. Weber, Max (1996) Economia y Sociedad. Fondo de Cultura Econémica. México. Pag. 992 y ss.

9. Un interesante articulo es el de Cunill, Nuria (2006) “La transparencia en la gestion publica ;Como construirle viabilidad?”. En Estado
Gobierno, Gestion publica. Revista Chilena de Administracion piblica. Afio 2006. N° 8. pp 22-44.

10. http://buscon.rae.es/dracl/SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=transparente
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—con la periodicidad que la norma le sefiale—
publique todos los datos que sean necesarios
para una evaluacién social de su desempefio.
Respecto a la transparencia pasiva, se entiende
como aquella obligacién a que debe someterse
el Estado para conceder a todo aquel que lo
requiera, el acceso oportuno a la informacién
que obre en poder de los drganos publicos,
salvo que medie razdn legalmente establecida
e imparcialmente acreditada en la especie para
justificar la reserva o secreto de determinado
tipo de informacidn, tales como derechos de
terceros o seguridad nacional, por ejemplo.

Combatir la corrupcién: las distintas
opciones

El logro de un justo equilibrio entre la omisién
y sobre reaccién —la cual puede ser tanto o mds
perniciosa como los controles excesivos, las
sanciones sobredimensionadas y, en definitiva,
el clima de desconfianza hacia el funcionario
publico— constituye sin dudas una dificil decision
que debe adoptar la autoridad.Y no es menor,
por cuanto la medida que en definitiva se acuerde
repercutird en temas fundamentales para la
sociedad como son la gobernabilidad y la
democracia. Al respecto, Ferreiro (1996) afirma
que “Con sobrada razén, no son pocos los que
ligan el futuro de la democracia y la
gobernabilidad en Chile y en el mundo a una
adecuada y eficaz politica de prevencién de la
corrupcién”!!,

Respecto a la ruta a seguir; hay bastantes caminos;
y algunos bastante mejores que otros. Ferreiro
(2000)'? sefiala distintas opciones y sus
implicancias. De esa forma, se puede adoptar
el facilismo que implica el establecer nuevos
tipos penales —lo que constituye una medida
més efectista que efectiva— Otra via es la de
hacer patente las debilidades de los adversarios:

si al sefior A del partido Z se le acusa de una
conducta N; entonces, sus adversarios del partido
B procurardn medidas que sancionen de manera
ejemplar la conducta N, de modo que el
reproche social sea mayusculo, dafiando de paso
la imagen del sefior A y de todo el partido Z.
Lo mds obvio en el caso de los gobernantes, es
buscar sancionar las conductas calumniosas y
en el de los opositores, aumentar las facultades
fiscalizadoras del parlamento.

Otra formula estarfa en aplicar mayores controles
que permitieran detectar la corrupcidn, que si
bien puede combatir de manera eficaz dicho
fendmeno, no es menos cierto que termina
pagdndose altos costos en eficiencia. Por otra
parte, no son enteramente inocuos, pues no
suele justificar el costo de la paralizacién
administrativa. No siempre los controles
adicionales ni un aumento de contralores
reducen la corrupcién.

Finalmente, hay quienes ven en el problema de
la corrupcién una justificacién para sostener la
reduccion del aparato estatal, sefialando la maxima
“mientras menos Estado menos corrupcion”.
Ademds es necesario sefialar que, por lo general,
un Estado mds pequefio es aquel que ha delegado
parte de la gestién de actividades a los privados,
sin que ello conlleve a la eliminacién de toda
funcidén estatal al respecto. El Estado empresario
que es reemplazado por el Estado regulador no
es menos vulnerable a la tentacion de la
corrupcién. Por ello, privatizar no es el mejor
antidoto a este mal.

La experiencia comparada sefiala diferentes
medios para el combate de la corrupcion.
Dentro de estas destacan la figura del
Ombudsman, quien canaliza las denuncias
formuladas por particulares y se preocupa y
responsabiliza de que la investigacién judicial
llegue a puerto, protegiendo la identidad del

11. Ferreiro, Alejandro (1996) La lucha contra la corrupcion: la opcion de la transparencia. Material de discusion N° 11 (Oct. 1996)

Instituto de Ciencia Politica Universidad de Chile.

12. Ferreiro, Alejandro (2000) "Diplomado en Teoria Politica y Gestion Publica", apuntes. ODCA- KAS.
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denunciante. Otra experiencia interesante es la
de los “whistleblowers"!3 y su proteccién a
través de una ley federal'4,

Dentro de todas las hipdtesis de soluciéon —donde
no debemos considerar a estas alturas la
negacion del problema—, definitivamente es la
transparencia el método més eficaz democrético
y eficiente para combatir la corrupcidn'®.

La transparencia se constituye en un efectivo
inhibidor a la posible comisién de irregularidades,
ello por la posibilidad cierta de quedar expuestos
al escrutinio de la sociedad.

La transparencia es también fuente de control
social, pues supone hacer ésta visible a los ojos
de los ciudadanos. Supone entender que la
principal funcién de contralorfa y supervigilancia
le corresponde a la sociedad toda y que tal
funcién solo nace v se ejerce a plenitud cuando
las personas dispone de informacién suficiente
acerca de lo que ocurre en el Estado. Se produce
una multiplicacion ad infinitum de los contralores.

La transparencia de la funcién publica es un
elemento sustancial del ejercicio de la
democracia, ello pues hoy en dfa es indudable
que el poder estd en la informacién. Por ende,
solo quienes acceden al conocimiento cabal y
oportuno, son capaces de adoptar decisiones
correctas, lo cual incide directamente en el
ejercicio de sus derechos ciudadanos.

La transparencia es un instrumento que puede
ser de gran utilidad en la tarea de la
modernizacién, mejorando el servicio a las
personas.

La transparencia y la modernizacion del
Estado

La transparencia no obstaculiza la necesaria
agilidad de los procedimientos administrativos.
No todos los sistemas de control son
compatibles con un Estado dgil y moderno.
Muchas de las criticas generadas a las politicas
anticorrupcién apuntan a la aparente
contradiccidon con los imperativos de la
modernizacién del Estado, como el
entrabamiento y la falta de eficiencia. La
transparencia no tiene ninguno de estos defectos
ya que conlleva formas de control coetdneas al
acto mismo.

La transparencia requiere de mandatos legales
que la hagan exigible y que traduzcan ese
concepto en un claro derecho ciudadano y en
el correlato de la obligacion estatal.

La Ley N° 20.285 sobre acceso a la
informacién publica

Fuentes mediatas del derecho a la informacion:
derechos fundamentales

Dentro de las fuentes de origen internacional,
podemos sefialar que, en lo pertinente:

El Articulo 19 de la Declaracién de los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas de 1948 que
dispone: “Todo individuo tiene derecho a la libertad
de opinién y de expresidn; este derecho incluye
(...) el de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de
fronteras, por cualquier medio de expresién”.

13. La traduccion seria “el que hace sonar el silbato”. Hace referencia a los arbitros quienes como en el fitbol acusan la infraccion de esta
manera. Los Wistleblowers son funcionarios quienes denuncian determinadas conductas criminales o de corrupcion.

14. http://www.osha.gov/dep/oia/whistleblower/index.html

15. Para mayor profundidad remitirse a Ferreiro, Alejandro (1996) La lucha contra la corrupcion. Op. cit.

Ley de transparencia: verdades y desafios




Serie Documentos Electrénicos - PROGRAMA GERENCIA SOCIALY POLITICAS PUBLICAS m

El Articulo 19, parrafo 2, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, consagra el
derecho de toda persona a la libertad de
expresion, el cual “comprende la libertad de
buscar, recibir informaciones e ideas de toda indole”;
y el parrafo 3 del mismo prescribe que el
ejercicio de este derecho puede estar sujeto a
ciertas restricciones, de cardcter expreso y de
origen legal, que sean necesarias para ‘b) La
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico
o la salud o la moral publicas”.

El Articulo 13, inciso |, de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, al reconocer
el derecho de toda persona a la libertad de
pensamiento y de expresion, el cual comprende
“la libertad de buscar, recibir informaciones e ideas
de toda indole”, agregando su inciso 2 que el
ejercicio de este derecho puede estar sujeto a
responsabilidades ulteriores, expresas, legales y
necesarias, para “b) la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas” y su inciso 3 que “no se puede restringir
el derecho de expresién por vias o medios indirectos”
incluidos aquellos medios “encaminados a impedir
la comunicacion y la circulacién de las ideas”.

Los derechos fundamentales previamente
sefialados forman parte de las facultades
esenciales que emanan de la naturaleza humana
y, en cuanto tales, se encuentran incorporados
a nuestro ordenamiento constitucional en razon
de lo prescrito en el articulo 5, inciso 2, de la
Carta Constitucional; teniendo nuestro Estado
el deber de respetarlos y promoverlos.

Asi, el derecho de acceso a la informacion
administrativa constituye un medio establecido
por el ordenamiento juridico para el legftimo
ejercicio de los derechos relativos a la libertad
de expresidn, asegurados tanto en los
instrumentos juridicos internacionales indicados

—como en el articulo 19 N° [2 de la
Constitucion— participando, en consecuencia,
de las caracteristicas de aquéllos; en especial de
su irreversibilidad, progresividad y posicidn
preferente, como asimismo de las garantfas
establecidas a su respecto —en especial de
aquellas especfficas internas, como son los
principios de reserva legal y de respeto del
contenido esencial de los derechos por el
legislador—.

Fuente inmediata: el Articulo 8° de la
Constitucién Political'é

Uno de los principales fundamentos de la Ley
sobre transparencia y acceso a la informacion
se encuentra en la Ultima reforma constitucional,
Ley N° 20.050 de la Constitucién. En virtud de
dicha modificacion, se consagré el principio de
que los actos de los érganos del Estado son
publicos. Al respecto, cabe destacar el hecho
de haber elevado esta disposicidn al rango
constitucional. Anteriormente se habfan insertado
disposiciones en normas legales; tales como las
relativas a la probidad administrativa, que se
incorporaron como Tftulo Il a la Ley Orgénica
de Bases Generales de la Administracién del
Estado. Del mismo modo, mds recientemente
en el articulo 16 de la Ley N° 19.880, que
establece las bases de los procedimientos
administrativos que rigen los actos de los érganos
de la administracién del Estado, en que se hace
extensivo el concepto de publicidad a los actos
procedimentales y a sus antecedentes.

No es menor el hecho de que el legislador haya
querido elevar la materia de la transparencia y
publicidad a la mds alta jerarqufa juridica y, en
seguida, la circunstancia de que tal texto, por su
contenido y enunciado, permite sostener que
las disposiciones de publicidad de los actos y

16. El articulo 8 de la Constitucion Politica prescribe: “El ejercicio de las funciones puiblicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento

al principio de probidad en todas sus actuaciones.

Son puiblicos los actos y resoluciones de los organos del estado asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo
solo una ley de quorum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquellos o de estos, cuando la publicidad afectare el debido
cumplimiento de las funciones de dichos organos, los derechos de las personas, la seguridad de la nacion o el interés nacional”.

Ley de transparencia: verdades y desafios




Serie Documentos Electrénicos - PROGRAMA GERENCIA SOCIALY POLITICAS PUBLICAS m

resoluciones del Estado rige “in actum”, por el
solo ministerio de la norma y sin dilaciones de
ninguna especie. Con ello, nuestra Constitucién
no hace sino reconocer el criterio dominante
en la doctrina constitucional, en el sentido de
que las disposiciones de la Carta Fundamental
rigen por si mismas, sin que se trate simplemente
de preceptivas programdticas, como antafio se
disponia con frecuencia en las Constituciones.

Por ello, es dable sefialar que la aplicacién de
la Ley sobre Transparencia materializa el articulo
8 de la Constitucion Politica que ordena dar
publicidad a los actos y resoluciones de los
érganos del Estado; y el Consejo para la
Transparencia serd el érgano auténomo que
fiscalizard el cumplimiento de la nueva normativa.

Legislacion comparada

Inglaterra:

La normativa mds importante en esta materia
se encuentra contenida en el Acta de Libertad
de Informacién (Freeedom of information Act)!”,
publicada en 2000 y vigente a partir de 2005,
disposicidn que contiene un anexo con el listado
de las instituciones publicas obligadas por sus
disposiciones, sea que formen parte del gobierno
central, servicios publicos, escuelas y consejos
comunales. Existen tres instituciones en el pafs
que tienen competencia en materia de acceso
a la gestién administrativa de la informacién
publica en poder de los servicios: la Oficina del
Comisionado de Informacién, el Archivo Nacional
y la Oficina de Informacion del Sector Publico.

México:

La Ley Federal de Transparencia y Acceso a
la Informacion Publica Gubernamental'8,
publicada en junio de 2002, da nacimiento al
Instituto Federal de Acceso a la Informacién
Publica, el que se caracteriza por ser un érgano

de la Administracién Publica Federal que goza
de autonomia operativa, presupuestaria y de
decision. Corresponde especialmente a dicho
instituto promover el ejercicio del derecho de
acceso a la informacién, resolver sobre la negativa
a las solicitudes de acceso que las dependencias
o entidades del gobierno federal hayan
formulado y proteger los datos personales en
poder de las dependencias y entidades del
gobierno federal.

Aportes de la ley de transparencia

La Ley de Transparencia estd basada en el inciso
2 del articulo 8° de la Constitucidn Politica y
regula distintas materias entre las que destacan:
publicidad de la administraciéon publica;
transparencia activa; derecho de acceso a la
informacién publica; Consejo para la
Transparencia e infracciones y sanciones!?.

El objetivo de esta ley es regular el principio de
transparencia de la funcion publica, el derecho
de acceso a la informacién de los érganos de
la administracion del Estado, los procedimientos
para el ejercicio del derecho y para su amparo,
y las excepciones a la publicidad de la
informacién.

La Ley de Transparencia sefiala una serie de

principios, dentro de los cuales destacan:

a) relevancia: que presume relevante toda
informacién que posean los érganos de la
administracién del Estado, cualquiera sea su
formato, soporte, fecha de creacidn, origen,
clasificacion o procesamiento;

b) libertad de informacién: toda persona goza
del derecho a acceder a la informacion que
obre en poder de los drganos de la
administracion del Estado, solo con
excepciones o limitaciones establecidas por
leyes de quérum calificado;

17. http://www.foi.gov.uk/
18. http://www.ifai.org.mx/transparencia/LFTAIPG.pdf

19. El texto completo de la ley esta disponible en www.ben.cl/leyes/pdf/actualizado/276363.pdf
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C) apertura o transparencia: toda la informacion
en poder de los drganos de la administracién
del Estado se presume publica, a menos que
esté sujeta a las excepciones sefialadas;

d) maxima divulgacién: los érganos de la

administracién del Estado deben proporcionar

informacién en los términos mds amplios
posibles, excluyendo solo aquello que esté

sujeto a las excepciones constitucionales o

legales;

oportunidad: los érganos de la administracién

del Estado deben proporcionar respuesta a

las solicitudes de informacién dentro de los

plazos legales, con la maxima celeridad posible

y evitando todo tipo de trdmites dilatorios; y

f) gratuidad: el acceso a la informacién de los
drganos de la administracidn es gratuito, sin
perjuicio de lo establecido en esta ley.

[©)
~

Esta normativa se le aplica a los ministerios, las
intendencias, las gobernaciones, los gobiernos
regionales, las municipalidades, las fuerzas
armadas, de orden y seguridad publica, y los
érganos Y servicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcién administrativa.
También se aplicardn las disposiciones que esta
ley expresamente sefiale a las empresas publicas
creadas por ley v a las empresas del Estado y
sociedades en que éste tenga participacidn
accionaria superior al 50% o mayoria en el
directorio.

En el caso del Congreso Nacional, se aplican
solo las reglas de transparencia activa (en lo
pertinente), y ademds deberdn publicar la
asistencia de los parlamentarios a las sesiones
de sala y de comisiones, las votaciones y
elecciones a las que concurran y las dietas y
demds asignaciones que perciban.

En cuanto al Consejo de Transparencia, este es
una corporacion auténoma de derecho publico,
con personalidad juridica y patrimonio propio.
Su objeto es promover la transparencia de la
funcién publica, fiscalizar el cumplimiento de las
normas sobre transparencia y publicidad de la
informacion de los drganos de la administracién
del Estado, y garantizar el derecho de acceso a

la informacién. Podemos destacar entre sus
funciones y atribuciones: a) fiscalizar el
cumplimiento de las disposiciones de la ley y
aplicar las sanciones en caso de infraccién a
ellas; b) resolver, fundadamente, los reclamos
por denegacion de acceso a la informacion que
le sean formulados de conformidad a esta ley;
¢) promover la transparencia de la funcién
publica, la publicidad de la informacion de los
6rganos de la administracién del Estado, y el
derecho de acceso a la informacién, por cualquier
medio de publicacién;y d) realizar actividades
de difusién e informacién al publico sobre las
materias de su competencia.

Finalmente, respecto a las sanciones, se establece
como regla general que la autoridad, jefatura o
jefe superior del érgano o servicio de la
administracién del Estado requerido, que hubiere
denegado infundadamente el acceso a la
informacion, contraviniendo asi lo dispuesto en
el articulo |6, serd sancionado con multa de
20% a 50% de su remuneracion.

La ley también regula las causales de reserva,
es decir aquellas que justifican no dar acceso.

|. Cuando su publicidad, comunicaciéon o
conocimiento afecte el debido cumplimiento
de las funciones del drgano requerido,
particularmente: a) si es en desmedro de la
prevencidn, investigacidn y persecucion de
un crimen o simple delito o se trate de
antecedentes necesarios a defensas juridicas
y judiciales, b) tratdndose de antecedentes
o deliberaciones previas a la adopcidn de
una resolucién, medida o poltica, sin perjuicio
que los fundamentos de aquéllas sean publicos
una vez que sean adoptadas; c) tratdndose
de requerimientos de cardcter genérico,
referidos a un elevado ndmero de actos
administrativos, sus antecedentes o cuya
atencién requiera distraer indebidamente a
los funcionarios del cumplimiento regular de
sus labores habituales.

2. Cuando su publicidad, comunicaciéon o
conocimiento afecte los derechos de las
personas; particularmente tratdndose de su
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seguridad, su salud, la esfera de su vida privada
o derechos de carédcter comercial o
econdmico.

3. Cuando su publicidad, comunicacién o
conocimiento afecte la seguridad de la nacidn,
particularmente si se refiere a la defensa
nacional o la mantencién del orden o la
seguridad publica.

4. Cuando su publicidad, comunicacién o
conocimiento afecte el interés nacional, en
especial si se refieren a la salud publica o las
relaciones internacionales y los intereses
econdmicos o comerciales del pais.

5. Cuando se trate de documentos, datos o
informaciones que una ley de qudérum
calificado haya declarado reservados o
secretos, de acuerdo a las causales sefialadas
en el articulo 8° de la Constitucidn Politica.

Las leyes dictadas con anterioridad a la vigencia
del mencionado articulo 8°, que establecen
casos especfficos de secreto o reserva de actos
y documentos de la administracién, deben
entenderse vigentes aldn cuando no hubieren
sido aprobadas con qudrum calificado, al amparo
de la disposicion 4% Transitoria de la Constitucion.

Sibien la Ley de Transparencia es un importante
avance al respecto, no es menos cierto que es
necesario perfeccionar algunos temas pendientes.

A modo de conclusién: los temas
pendientes

Aun cuando se reconoce un gran avance en la
aprobacién de esta nueva ley, quedan algunos
aspectos pendientes que podnan ser mejorados.
Podemos rebatir que el Estado no es capaz de
mejorar su gestion, incentivar la responsabilidad

en la asignacién y manejo de recursos, mejorar
los procesos de provision de bienes y servicios
publicos, sin una ciudadania que —manteniendo
un respeto por el desenvolvimiento institucional—
no se comporte en forma exigente con el
accionar de las instituciones, los mecanismos
usados, asi como de quienes son los tomadores
de decisiones. De esta manera, el desarrollo e
implementacién de la agenda de probidad y
transparencia reconoce que un Estado moderno
y democrdtico ha de garantizar la probidad y la
transparencia como condicidn sine qua non a
fin de desarrollar politicas publicas eficientes y
de calidad, que tengan como centro de su disefio
e implementacién a las personas y sus derechos,
necesidades y problemas.

En dicho sentido, cobra especial relevancia el
mandato de que prevenir la corrupcién es
defender a nuestra democracia de aquellos que
no desean someterse a la idea universal de
igualdad, diversidad y transparencia. Es protegerla
de los grupos de presidn, del trdfico de influencias,
de los intereses particulares —muchas veces
poderosos— que suelen contraponerse a los de
la mayorfa de los ciudadanos.

Un Estado al servicio de los ciudadanos necesita
un personal permanentemente capacitado, pero
no sélo en las destrezas técnicas de su profesién
u oficio. También debe ser formado en la cultura
del servicio publico, que no es otra que atender
y satisfacer permanentemente las necesidades
colectivas con calidad y honestidad. No obstante,
aun quedan temas pendientes:

a. No reconoce el acceso a la informacidn
publica como un derecho fundamental del
ser humano. Tanto la Corte Interamericana
de Derechos Humanos?°, como el Tribunal

20. Asi se establece en el fallo de la Corte Interamericana de Derechos humanos en el caso Marcel Claude con Estado de Chile de fecha
19 de septiembre de 2006, en cuya virtud el Estado chileno fue sancionado por la no entrega por parte del Comité de Inversiones Extranjeras
de la informacion en el caso del proyecto Trillium. De hecho, se considera a dicho fallo como una de las causales inmediatas de la dictacion
de esta ley, por cuanto entrafia el cumplimiento de una obligacion del Estado chileno. Al respecto, el Considerando 163 sefiala. “Sin
embargo, el Tribunal considera necesario reiterar que el deber general comprendido en el articulo 2 de la Convencion implica la supresion
tanto de las normas como de las practicas de cualquier naturaleza que entrafien violaciones a las garantias previstas en la Convencion,
asf como la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias (supra parr. 64).
Por ello, Chile debe adoptar las medidas necesarias para garantizar la proteccion al derecho de acceso a la informacion bajo el control
del Estado, dentro de las cuales debe garantizar la efectividad de un procedimiento administrativo adecuado para la tramitacion y resolucion
de las solicitudes de informacion, que fije plazos para resolver y entregar la informacion, y que se encuentre bajo la responsabilidad de

funcionarios debidamente capacitados”.
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Constitucional?! asf lo han declarado.
Lamentablemente, el nuevo estatuto de
acceso a informacién publica omite tal
declaracion v, al parecer; se privilegian aspectos
del derecho vinculados a la probidad
administrativa en desmedro de su naturaleza
humana. Esto a diferencia de otros paises
como México?? o Brasil?3,

. Respecto a las causales de reserva dispuestas,

éstas son muy amplias, lo cual dificulta el
acceso a la informacién, pudiendo ser
facilmente esgrimidas por organismos estatales
que quisiesen negar los datos requeridos.
Basta sefialar dentro de dichas causales el
que una informacién solicitada pudiera afectar
la investigacién de un crimen o la vida privada
de una persona, perjudicar la seguridad o la
defensa nacional y alterar el orden o la
seguridad publica. También se contemplan el
que se afecte el debido cumplimiento de las
funcione del érgano requerido o que implique
distraer a los funcionarios de sus labores
habituales, conceptos por si mismos bastante
latos. En declaraciones de Davor Harasic,
presidente de Chile Transparente,
“internacionalmente ésta ha demostrado ser
en ocasiones una herramienta demasiado
ambigua para establecer la reserva de
informacién y que permite abusos’2%,
Resultard vital, entonces, la interpretacion
que haga el Consejo de estas excepciones.
Respecto a la transparencia activa; esto es,
entre otras cosas, que los actos y documentos
que han sido objeto de publicacién en el Diario

Oficial y aquellos que digan relacion con las
funciones, competencias y responsabilidades
de los érganos de la administracién del Estado,
deben estar a disposicidon permanente del
publico y en el sitio web del servicio respectivo,
se deberd llevar un registro actualizado en las
oficinas de informacién y atencion del publico
(OIRS). Ello implicard, en la préctica, que los
servicios publicos sean capaces de enfrentar
un proceso que involucre el disefio de sistemas
de informacion, manejo y control documental.
Al mismo tiempo, conlleva la puesta en
funcionamiento del manejo logfstico de
documentacién que involucre desde la
identificacion, rotulacién, control de seguimiento
y/o despacho, disposicidn, conservacion y su
posterior almacenaje y resguardo. De esta
manera —y tal como lo sefiala el articulo N°
7 el cual establece que la informacion debe
estar disponible en el sitio web de cada servicio—
dicha informacion debe incorporarse en forma
completa. Esto requiere el disefio de
aplicaciones informdticas de sitios web vy del
personal apropiado para su puesta en
funcionamiento, mantencion vy actualizacion.
No obstante los costos asociados para
desarrollar el proyecto tendrfan un valor
bastante alto, el que se verfa incrementado en
el caso de que los servicios publicos
desconozcan la informacién y los flujos de ésta
al interior de las dreas que proveen servicios.
Aln es muy prematuro conocer a cabalidad
la realidad con que cada servicio estd
manejando este proceso; pero es importante

21. En sentencia del nueve de agosto de 2007 se sefiala: “De esta manera, es posible afirmar que el derecho de acceso a la informacion
publica se encuentra reconocido en la Carta Fundamental —aunque no en forma explicita— como un mecanismo esencial para la vigencia
plena del régimen democratico y de la indispensable asuncion de responsabilidades unida a la consiguiente rendicion de cuentas que éste
supone por parte de los 6rganos del Estado hacia la ciudadania”. Pag. 28. Disponible en http://www.proacceso.cl/prensa/tribunal _constitucional
falla_favor del acceso_la_informaci_n

22. La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental en su Articulo 6. dispone: “En la interpretacion
de esta Ley y de su Reglamento, asi como de las normas de caracter general a las que se refiere el Articulo 61, se debera favorecer el
principio de maxima publicidad y disponibilidad de la informacion en posesion de los sujetos obligados.

El derecho de acceso a la informacion publica se interpretara conforme a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, y demas instrumentos
internacionales suscritos y ratificados por el Estado Mexicano y la interpretacion que de los mismos hayan realizado los 6rganos internacionales
especializados”. http://www.ifai.org.mx/transparencia/LFTAIPG.pdf

23. La Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de 1988 dispone en el Titulo IT “De los derechos y garantias fundamentales”
Capitulo I “De los derechos y deberes individuales y colectivos™ en el Articulo 5° inciso XXXIII “todos tém direito a receber dos érgdos
publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado”; (“todos tienen derecho a
recibir de los 6rganos publicos informaciones de su interés particular, o de interés colectivo o general que seran facilitados en el plazo
sefialado en la ley, bajo pena de responsabilidad, salvo aquellas cuyo secreto sea imprescindible para la seguridad de la sociedad y del
Estado”). http://www.unicentro.br/nedij/constituicao.pdf

24. http://www.bcn.cl/carpeta_temas_profundidad/temas_profundidad.2008-03-18.6305273234
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mencionar que la modernizacién ha
instrumentalizado, a partir de los programas
de mejoramiento de la gestidn, el cambio
gradual de cumplimiento de estdndares
propios por parte de la eficacia de estos
instrumentos a otros basados en normas
internacionales ligadas al disefio de sistemas
de gestion de calidad.

Otra critica es que la ley solo considera al
Poder Judicial y al Congreso en cuanto a las
medidas de transparencia activa —publicacién
de informacion a través de los sitios web—,
sin embargo no lo hace en cuanto a la libre
solicitud de informacidn. Ello, ademds de ser
sumamente discutible, altera sustancialmente
los principios que sustentan la institucionalidad,
toda vez que sustrae precisamente a dos de
los tres poderes del Estado —de acuerdo a
la vision cldsica de Charles Secondant de

algunos se presume erréneamente que la
transparencia simplemente es un tema de
voluntad, lo cual no es enteramente cierto.
Por ello, es conveniente asumir que asegurar
el acceso a la informacidn si requiere recursos
para mejorar procesos, administrar y clasificar
informacidn, capacitar funcionarios, etc.

. Relacionado con lo anterior, es preciso

capacitar a los funcionarios publicos para
lograr un “cambio de cultura secretista” y la
necesidad de implementar un efectivo sistema
de archivos dentro del Estado, que hoy dia
no existe.

Finalmente se aprecia la ausencia de normas
de rendicion de cuentas para el Consejo
para la Transparencia, el cual no debe informar
a nadie sobre lo que estd haciendo, lo que
s pasa en otras legislaciones, donde se rinde
cuenta al Congreso.

Montesquieu— de escrutinio publico. En esto
existe una diferencia importante respecto a
la legislacion mexicana®® y la de Brasil?®.

d. Sin duda, para llevar a cabo la titdnica tarea
de transparentar la funcién publica, se hace
necesario el contar con el presupuesto, la
infraestructura y los funcionarios necesarios
para sistematizar la informaciéon publica y
publicitarla adecuadamente. Ello
necesariamente implicard altos costos. Para

Sin lugar a dudas, los avances que implica la
puesta en marcha de esta normativa, traerdn
aparejados nuevos desafios en cuanto a calidad
y eficiencia. De esta manera, la transparencia
constituird no solo una poderosa herramienta
para contener los abusos de parte de las
autoridades vy la corrupcion, sino también ser
un poderoso instrumento de cambio en la
gestién publica.

25. Al respecto la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental en su articulo 3° XIV. Sujetos obligados:
b) El Poder Legislativo Federal, integrado por la Camara de Diputados, la Camara de Senadores, la Comision Permanente y cualquiera
de sus Organos; ¢) El Poder Judicial de la Federacion y el Consejo de la Judicatura Federal; http://www.ifai.org.mx/transparencia/LFTAIPG.pdf
26. Lei complementar N° 101, (Lei de responsabilidade fiscal), de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de finangas publicas voltadas
para a responsabilidade na gestdo fiscal e da outras providéncias. “Art. 1o Esta Lei Complementar estabelece normas de finangas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal, com amparo no Capitulo IT do Titulo VI da Constitui¢do. 10 A responsabilidade na gestao
fiscal pressupde a agdo plancjada e transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas
publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e condi¢des no que tange a
renuncia de receita, geragdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, dividas consolidada e mobilidria, operagdes de crédito,
inclusive por antecipagdo de receita, concessao de garantia e inscri¢do em Restos a Pagar”.

30 Nas referéncias:I - a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, estdo compreendidos: a) o Poder Executivo, o Poder
Legislativo, neste abrangidos os Tribunais de Contas, o Poder Judiciario e o Ministério Publico;" http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/
LCP/Lcpl101.htm
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