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SINTESIS

Introduccion

Esta investigacion tiene por objeto el estudio de la incidencia que tiene el
Gobierno Electronico en el ejercicio del derecho a la Informacion, enfocado en su
variable de Acceso a la Informacion Pablica, empleando, como presupuesto provisional
basico, la constatacion en Chile del Gobierno Electronico como entorno instrumental
facilitador, integrante del Gobierno de la Informacion, que centra su analisis en los

flujos de informacion y en los derechos fundamentales en que inciden.

Desarrollo

Se inicia con una exégesis historica del derecho a la Informacion en Chile, en el
contexto de la evolucion de la sociedad de la informacidn, contemplando una revision
de antecedentes normativos que van configurando este derecho, al alero de los
progresos sociales y tecnolégicos, abarcando desde los afios 1812 y hasta 1980.

En el Capitulo Primero se realiza un analisis del estatuto juridico aplicable,
centrandose en algunos aspectos de la Carta Fundamental chilena de 1980,
primordialmente en la concepcion de “democracia protegida”, que determina

caracteristicas que se mantienen vigentes.

El Capitulo Segundo precisa la naturaleza juridico-politica del derecho de Acceso
a la Informacién Publica que, en su construccién como derecho, otorga eficacia a los
Principios de Probidad, Transparencia y Publicidad Administrativa, reivindicando su
naturaleza de derecho fundamental y reafirmando su consagracion constitucional en el
articulo 19 N° 12 y no en el articulo 8°, referido a los Principios de Publicidad y
Probidad Administrativa, a cuya eficacia contribuye. Del mismo modo, se enfatiza la
opinion de considerar a este derecho dentro del articulo 20 de la Constitucion espafiola,
sin perjuicio de estimar que su alusion en el articulo 105, letra b), corresponde a la

consideracién de otorgar eficacia al principio de Transparencia.
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El Capitulo Tercero aborda la conceptualizacion del Gobierno Electrénico,
arribando a la conviccién que es un concepto instrumental, que concibe a las
tecnologias como herramientas que eliminan barreras de tiempo y espacio, facilitando la
mayor eficiencia y eficacia, con un enfoque en el ciudadano. Se constata, ademas, su
existencia como parte integrante del Gobierno de la Informacion, que situa su eje en los
flujos de informacion que transitan entre los 6rganos de la Administracion Publica,
entre éstos y los ciudadanos y entre los ciudadanos. Asi, esta concepcion se configura a
partir de las vinculaciones entre Administracion y ciudadanos, considerando la
informacion que circula entre ellos y los derechos fundamentales a que dicha

circulacion da lugar.

Finalmente, el Capitulo Cuarto expone los limites en el ejercicio del derecho de
Acceso a la Informacion, a partir de la consideracion de la persona, excluyendo los
referidos al interés comuin, para centrarse en el individuo, en la esfera de su vida
privada. Para ello, se recurre al andlisis de una sentencia del Tribunal Constitucional
chileno, que considera al correo electronico como reducto de la privacidad, asi como al
estudio del derecho de proteccion de datos, como causal de reserva o secreto, para
concluir con una mirada a la realidad del acceso a las tecnologias de la informacion y
comunicaciones, analizando la inclusividad digital y los aspectos asociados a la

confianza ciudadana.

Conclusiones

Las tecnologias empleadas por la Administracion Publica otorgan eficiencia y
eficacia en los servicios al ciudadano, y se circunscriben dentro del &ambito del Gobierno
Electronico que, en esencia, apunta a optimizar el cumplimiento de los Principios
Administrativos, configurdndose como elemento integrante del Gobierno de la
Informacion. El Gobierno de la Informacion es un concepto omnicomprensivo, que se
establece a partir de la consideracion de los flujos de informacion entre los 6rganos de
la Administracion del Estado y el ciudadano, poniendo de manifiesto la importancia del
derecho de Acceso a la Informacion Pablica, cuyo efecto es la Transparencia.

12



ABSTRACT

Introduction

This research aims to study the incidence of Electronic Government on the
exercise of the Right to Information, approached in relation to its Access to Public
Information variable and using, as a base provisional budget, the proof in Chile of the
Electronic Government as an enabling environment that is part of the Government of
Information, which focuses its analysis on information flows and fundamental rights

they may affect.

Development

It starts with a historic exogenesis of the Right to Information in Chile, in the
context of the information society evolution, including a review of normative
background that gradually forms this right, under the wing of social and technological

progress, embracing the years from 1812 to 1980 inclusive.

In Chapter I, an analysis of the applicable legal status is performed, focusing on
certain aspects of the Chilean Constitution of 1980 and primarily based on the concept

of “protected democracy”, determining characteristics that remain in force.

Chapter Il defines the legal-political nature of the Right to Access Public
Information that, in its development as a right, grants effectiveness to the Principles of
Probity, Transparency and Managerial Advertising, vindicating its fundamental right
nature and reaffirming its Constitution’s enshrinement in Article 19 No. 12 and not in
Article 8, which refers to the Principles of Probity, Transparency and Managerial
Advertising, contributing to its effectiveness. Similarly, the view of considering this
right within Article 20 of the Spanish Constitution is emphasized, without estimating
that its reference in Article 105, letter b), states the consideration on granting

effectiveness to the Principle of Transparency.
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Chapter 111 addresses conceptualization of Electronic Government, leading to the
conviction of that it is an enabling concept conceiving technologies as tools eliminating
time and space barriers, facilitating a higher efficiency and effectiveness, with a focus
on the citizen. Moreover, its existence as part of the Government of Information is
confirmed, with its axis on information flows between Public Administration
organisms, these and the citizens and citizens themselves. Thus, this concept is made up
of the relationships between Administration and citizens, considering the information

circulating between them and the fundamental rights this circulation gives rise.

Finally, Chapter IV presents the limits in the exercise of the Right to Access
Information, based on the consideration of the individual, in the realm of his/her private
life. This will be done by using the analysis of a judgment from the Chilean
Constitutional Court, which considers e-mails as a redoubt of privacy, as well as the
study of the right to data protection as a ground for secrecy or confidentiality, to
conclude with a view on the reality of access to information technology and

communications, analyzing digital inclusiveness and aspects associated with civic trust.

Conclusions

Technologies used by Public Administration provide effectiveness and efficiency
in citizen services and are part of the Electronic Government field, which seeks to
optimize the compliance of the Administrative Principles, becoming an integral part of
the Government of Information. Government of Information is an omni-comprehensive
concept established from the consideration of information flows between the State
administration organisms and the citizen, pointing to the importance of the Right to

Access Public Information, resulting on Transparency.
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RESUMEN

Introduccion

Esta investigacion tiene por objeto el estudio de la incidencia que tiene el
Gobierno Electronico en el ejercicio del derecho a la Informacion, enfocado en su
variable de Acceso a la Informacion Publica. Asi, emplea como dimension orientadora
y configuradora del presupuesto provisional béasico, la constatacion en Chile del
Gobierno Electrénico como un entorno instrumental facilitador, que propicia el ejercicio
del derecho de Acceso a la Informacién Publica, integrante del Gobierno de la
Informacion, que centra su andlisis en los flujos de informacion y en los derechos

fundamentales que inciden en dichos flujos.

Desarrollo

El trabajo formula en su desarrollo, como primera aproximacion, una exegesis
historica del derecho a la Informacion en Chile, en el contexto de la evolucion de la
sociedad de la informacidn, contemplando una revision de antecedentes normativos que
van configurando este derecho, al alero de los progresos sociales y tecnolégicos. Este
estudio contempla desde los afios 1812 y hasta 1980, en que se dicta la Constitucién

Politica de la Republica actualmente vigente en Chile.

Con posterioridad, se realiza un andlisis del estatuto juridico aplicable,
centrandose, como primer elemento, en algunos aspectos que definen a la Carta
Fundamental chilena de 1980, primordialmente en la concepcion de “democracia
protegida”, que le otorga ciertas caracteristicas que se mantienen vigentes con ella,
evidenciando la necesidad de efectuar cambios estructurales que permitan robustecer la
democracia chilena. Nos detenemos en la regulacion que la Constitucion otorga al
derecho a la Informacion a través del articulo 19 N° 12 , el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ambos suscritos y
ratificados por Chile, aplicables en virtud del articulo 5° inciso segundo de la
Constitucion y las diversas leyes que, segun su evolucion cronolégica, configuran el

marco normativo del derecho a la Informacion, asi como los instrumentos que han
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regulado el progreso tecnoldgico al interior de la Administracion Publica del Estado

chileno, en el contexto de su modernizacion.

El Capitulo Segundo precisa la naturaleza juridico-politica del derecho de Acceso
a la Informacion Puablica que, en su construccion como derecho, surge como
enunciacion que otorga eficacia a los Principios de Probidad, Transparencia y
Publicidad Administrativa. No obstante, se descarta expresamente la posibilidad de
considerarlo como un derecho de simple configuracion legal, reivindicando su
naturaleza de derecho fundamental y reafirmando su consagracion constitucional en el
articulo 19 N° 12 y no en el articulo 8°, referido a los Principios de Publicidad y
Probidad Administrativa, a cuya eficacia contribuye. Del mismo modo, se enfatiza la
opinidén de considerar a este derecho dentro del articulo 20 de la Constitucién espafiola,
sin perjuicio de estimar que su alusion en el articulo 105, letra b), corresponde a la
consideracion de otorgar eficacia al principio de Transparencia y Participacion. Asi, el
derecho de Acceso a la Informacidn es considerado como parte esencial del derecho de
libertad de expresion, identificandose, dentro de sus facultades, con la facultad de
buscar informacion, constituyendo uno de los ejes centrales de este estudio, pues ella
tiene una importancia capital en relacion al uso de medios electrénicos en torno a las

personas Yy su relacién con el Gobierno.

Como los objetivos de esta investigacion se dirigen al analisis y determinacion de
la situacion del derecho a la Informacién, en su modalidad de investigar, en relacion con
el Gobierno Electronico, su objetivo central es el derecho de Acceso a la Informacion
Publica, pues dicho derecho no solo se sitla en la actividad del titular de la facultad de
investigar, sino también tiene lugar respecto del deber que se impone en el Estado, que
es quien detenta esta informacion y que, en este caso, se hace efectiva mas bien a través
del control que ejerce el ciudadano respecto de la gestion publica, lo que constituye un

instrumento de participacion activa y directa en la conduccion de los asuntos publicos.

El derecho de Acceso a la Informacion Publica tiene, en su particular naturaleza,
una dimension individual que apunta a la realizacion del individuo, a su desarrollo
personal y una dimensién social, que considera la participacion ciudadana en la gestion

publica, mediante el control social que posibilita, constituyéndose en un elemento de las
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sociedades democraticas. De este modo, se concibe la existencia de un mandato en
virtud del cual los ciudadanos confian en la Administracion dicha delegacion vy, en aras

de la democracia, les faculta para participar en la conduccién de la gestién pablica.

Para el estudio particular de la regulacion del derecho de Acceso a la Informacion
Publica en Chile, se recurre al andlisis de la Ley N° 20.285 sobre Transparencia de la
Funcion Pablica y de Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado. Su
nacimiento surge en respuesta a la condena de la Corte Interamericana, pero ademas, y
como en los paises del entorno, tiene relacion con los derechos humanos en el marco del
“derecho a la verdad”, con las demandas ciudadanas en materias medioambientales y

con los derechos del consumidor, libertad de prensa y el combate a la corrupcion.

En general, los grandes avances de la ley N° 20.285 consisten en establecer un
estatuto legal de caréacter independiente y autbnomo, junto con la incorporacion de un
organo de seguimiento y control del derecho de acceso a la informacion que se
denomina Consejo Para la Transparencia. Como contrapartida, la mayor omisién
consiste en no haber considerado la naturaleza juridica del derecho de Acceso a la
informacion, excluyendo su calificacion como un derecho fundamental; esto implica
que, si bien existen causales de reserva, éstas no tengan un caracter mas restringido,
caracter que si podrian tener en caso de reconocerse al derecho en cuestién, como un

derecho fundamental.

Otra de las caracteristicas de esta ley que constituye una debilidad, es que
establece una serie de estatutos particulares aplicables al Poder Judicial, Congreso
Nacional, Contraloria General de la RepuUblica, Ministerio Puablico, Tribunal
Constitucional, Justicia Electoral y al Banco Central, lo que se debe a la falta de
autonomia constitucional del Consejo Para la Transparencia, circunstancia que los

excluye de su competencia fiscalizadora.

Finalmente, se realiza un analisis comparativo de la Ley N° 20.285 con la Ley
espanola N°19/2013 de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno. A este respecto, se destaca igual debilidad que la consignada a propdsito de

la ley chilena, al no haber considerado al derecho de Acceso a la Informacién como un

17



derecho fundamental; también se objeta la incorporacion del Buen Gobierno como parte
integrante de la ley, contribuyendo a la confusion de los Principios de Transparencia y
Probidad de la Administracion Publica con el derecho de Acceso a la Informacion
Publica, asi como la no absoluta independencia del Consejo de Transparencia y Buen

Gobierno.

En el Capitulo Tercero se aborda la conceptualizacion del Gobierno Electronico,
adentrandose en los ejes de desarrollo que impulsan su avance. Se arriba a la conviccién
que es un concepto acufiado desde la perspectiva instrumental, que concibe a las
tecnologias como herramientas revolucionarias que permitieron eliminar barreras de
tiempo y espacio, facilitando la mayor eficiencia y eficacia del trabajo realizado por la
Administracion Publica, con un claro enfoque hacia el ciudadano. En este analisis, se
constata ademas la existencia del Gobierno Electronico como parte integrante de un
fendmeno méas amplio, el Gobierno de la Informacion, que es entendido como aquel que
situa su eje de atencion en los flujos de informacidn que transitan entre los 6rganos de la
Administracion Publica, entre éstos y los ciudadanos y entre los mismos ciudadanos.
Asi, la concepcion del Gobierno de la Informacion se configura a partir de las
vinculaciones entre Administracion Publica y ciudadanos, considerando la informacion

que circula entre ellos y los derechos fundamentales a que dicha circulacion da lugar.

Los flujos de informacion y las tecnologias existentes generan sus efectos, los que
se vislumbran en el ejercicio del derecho de Acceso a la Informacién Publica, a través
de la Transparencia Activa, el Procedimiento Administrativo de Acceso a la

Informacion Pablica y la Participacién ciudadana.

Finalmente, en el Capitulo Cuarto se expone, en base al caracter no absoluto del
derecho de Acceso a la Informacién Publica, los limites en su ejercicio, en el contexto
del Gobierno de la Informacién, formulados a partir de la consideracion de la persona,
excluyendo los limites referidos al interés comdn, para centrarse en el individuo, en la
esfera de su vida privada. Para ello, se recurre, en primer lugar, al analisis de una
sentencia del Tribunal Constitucional chileno, que se pronuncia respecto a la
constitucionalidad de la definicion de informacién publica contenida en la Ley N°

20.285, para lo cual se realiza un razonamiento jurisprudencial respecto a la
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consideracién del correo electronico como reducto de privacidad, proceso logico que
confunde el continente (correo electrdnico institucional) con el contenido (informacién
Publica). También se aborda el derecho de proteccion de datos, en cuanto limitante del
ejercicio del derecho de Acceso a la Informacion Publica, considerado como causal de
reserva o secreto. Ahora bien, a este respecto, se hace necesario precisar que el presente
trabajo no se ocupa del estudio particular del derecho a la proteccién de datos, por lo
que su tratamiento solo obedece al proposito de su consideracion para la delimitacion
del derecho de Acceso a la Informacion Publica, en relacion a las tecnologias de

informacion y comunicaciones.

En tal sentido, en Chile la ponderacion entre ambos derechos enfrenta un
escenario no equitativo en cuanto a conjugar los valores protegidos; situacion muy
distinta a lo que acontece en Espafia, no sélo porque la Ley Organica de Proteccion de
Datos de Caréacter Personal difiere sustantivamente de la ley chilena, a consecuencia de
su fuerte y tradicional reconocimiento jurisprudencial, normativo y doctrinario, sumado
a la conciencia de la existencia del derecho a nivel ciudadano, sino porque, ademas,
consecuente con la trayectoria mencionada, conforme se ha sefialado, la Ley 19/2013
considera en su contenido un articulo especifico sobre Proteccion de datos personales.
En Chile, se ha puesto a cargo del Consejo Para la Transparencia velar por el adecuado
cumplimiento de la Ley de Proteccion de Datos, por parte de los organos de la

Administracion del Estado.

Asi, desde el ambito del Gobierno de la Informacion, que concibe su esencia en la
existencia de flujos de informacién, y que ademas considera a las tecnologias como
instrumentos articuladores del manejo de esos flujos informativos, la Ley N° 20.285 y la
Ley sobre Proteccion de Datos ofrecen un significativo punto en comdn, conformado
por la informacidén y la tecnologia para el manejo de esa informacién, ajustada a los
objetivos de cada regulacion, que, en un caso, es garantizar el acceso y, en el otro,
controlar la informacién concerniente a la persona. No obstante, se advierte la urgente
necesidad de perfeccionar la ley chilena en este Gltimo &mbito. Por ultimo, también se
contemplan como limitaciones del ejercicio del derecho de Acceso a la Informacion
Publica, los aspectos que afectan el acceso a las Tecnologias de Informacion y

Comunicaciones, consistentes en la Inclusién Digital de los ciudadanos, asi como la
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crisis de confianza en las autoridades publicas que ha venido afectando la fiabilidad de

la certeza de la informacién y los mecanismos de acceso.

Conclusiones

Las tecnologias de informacion y comunicaciones empleadas por la
Administracion Publica se circunscriben dentro del ambito del Gobierno Electronico
que, en esencia, apunta a optimizar el cumplimiento de los Principios Administrativos
de Eficiencia, Eficacia, Probidad, Publicidad y Transparencia, en el ejercicio de la
gestion publica. EI Gobierno de la Informacién es un concepto mas amplio y
omnicomprensivo, que se establece a partir de la consideracion de los flujos de
informacién entre los érganos de la Administracion del Estado, entre la Administracion
Publica y el ciudadano y entre los mismos ciudadanos, poniendo de manifiesto la
importancia de los derechos fundamentales en cada uno de estos procesos de flujos de
informacién. El Gobierno de la Informacion comprende, a su vez, al Gobierno
Electronico, entendido como un elemento del mismo, enfocado en el rol instrumental de

las tecnologias de informacion y comunicaciones.

El derecho de Acceso a la Informacion Publica constituye una variante del
derecho a la Informacién, que no cambia ni altera su naturaleza juridica cuando su
ejercicio tiene por objeto la informacion que detentan los 6rganos de la Administracion
del Estado y su sujeto activo es un ciudadano. Asi, este derecho fundamental se pone de
manifiesto, con mayor fuerza, a propoésito de los flujos de informacidn, otorgando en su
ejercicio eficacia a los principios de Probidad, Transparencia, Publicidad vy
Participacion, propios del actuar de la Administracion Publica, circunstancia que no
debe llevar a confundir aquel derecho con estos principios. También los flujos de
informacion determinan el surgimiento del derecho fundamental a la Proteccion de
Datos, que es analizado como limitante del ejercicio del derecho de Acceso a la

Informacién Publica.

Finalmente, se hace evidente la necesidad de modificar la Ley 20.285,
estableciendo de manera indubitada que su esencia y razon de ser es la proteccion en el

ejercicio del derecho fundamental de Acceso a la Informacion, el que, al ejercerse
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respecto de la informacién existente en poder de los érganos de la Administracion
Publica, contribuye, como efecto de su ejercicio, a otorgar eficacia a los principios
administrativos de Transparencia, Publicidad y Probidad. Asimismo, se necesita
considerar a la inclusién digital como politica publica, para contribuir a hacer accesibles
los medios tecnoldgicos a toda la poblacion, junto con atender el fendmeno de

desconfianza que afecta la opinion de la ciudadania.
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SUMMARY

Introduction

This research aims to study the incidence of Electronic Government on the
exercise of the Right to Information, approached in relation to its Access to Public
Information. In this way, as an orientating aspect configuring basic provisional budget,
it uses the proof in Chile of Electronic Government as an enabling environment that
leads to the exercise of the Right to Access Public Information, which is an integral part
of the Government of information, focusing its analysis on information flows and

fundamental rights affecting these flows.

Development

As a first approach, in its development, this study raises a historic exogenesis of
the Right to Information in Chile, in the context of the information society evolution
and including a review of normative background that gradually forms this right, under
the wing of social and technological progress. This study embraces the years from 1812

to 1980, when the Political Constitution of the Republic currently in force was laid.

In the aftermath, an analysis of the applicable legal status is performed, focusing
on certain aspects defining the Chilean Constitution of 1980 as a first item, primarily on
the concept of “protected democracy”, which provides the same with some
characteristics it keeps in force and detecting the need to make structural changes as an
opportunity to strengthen the Chilean democracy. We will stop at the regulation
provided by the Constitution to the Right to Information through article 19, No. 12, the
Covenant of Civil and Political Rights and the American Convention on Human Rights,
both signed and ratified by Chile, applicable in virtue of Section 2, article 5 of the
Constitution and the various laws that, based on their chronological evolution, set up the
legal framework of the Right to information, as well as the instruments that have
regulated technological progress within the Public Administration of the Chilean State,

in the context of its modernization.
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The Second Chapter defines the legal-political nature of the Right to Access
Public Information that, in its development as a right, is raised as a statement that
provides effectiveness to the Principles of Probity, Transparency and Managerial
Advertising. Nevertheless, the possibility of considering the same as a right of simple
legal configuration, vindicating its fundamental right nature and reaffirming its
Constitution’s enshrinement in Section 12 of Article 19 and not in Article 8, which
refers to the Principles of Probity, Transparency and Managerial Advertising,
contributing to its effectiveness. Similarly, the view of considering this right within
Article 20 of the Spanish Constitution is emphasized, without estimating that its
reference in Article 105, letter b), states the consideration on granting effectiveness to
the principle of Transparency and Participation. Thus, the right to Access Information is
considered as part of the Right to the Freedom of Speech, identified, within its powers,
with the power of searching for information, configuring the centerpieces of this study
as it has a vital importance in relation with the use of electronic media among people

and its association with the Government.

As the objectives of this research are oriented to the analysis and definition of the
situation of Right to Information, in its research form Electronic Government related
issues, its key objective is the right to Access Public Information, as this right not only
stands at the holder’s activity empowered to investigate, but also occurs with regards to
the duty enforced by the State, which holds this information and, in this case, it is made
effective primarily through citizen control of public management, which is a instrument

of active and direct participation in the conduction of public affairs.

The Right to Access Public Information has, in its particular nature, an individual
aspect that points to the fulfillment of individuals and their personal development, and a
social aspect that considers citizen participation in public management, through the
social control it enables, making it part of democratic societies. This way, the existence
of a mandate whereby citizens trust in the Administration of this delegation is conceived
and, in the interest of democracy, empowers them to participate in the conduction of

public management.
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For the particular study on the regulation of the Right to Access Public
Information in Chile, the analysis of Law No. 20.285 on the Transparency of Civil
Service and Access to State Administration Information is used. It raises as a response
to Inter-American Court sentence, but also, and as the surrounding countries, it has a
relationship with human rights within the scope of the “right to the truth”, with citizens’
demands on environmental issues and consumer rights, press freedom and combating of

corruption.

In general, the great progress of Law No. 20.285 consist of establishing an
independent and autonomous legal status, as well as the incorporation of a monitoring
and control body for the access to information, named Council for Transparency. As a
counterpart, the main omission consist of not having considered the legal nature of the
right to Access Information, eliminating their classification as a fundamental right;
implying that, while there are reasons for secret, these don’t have a more restrictive

nature as they should have in case of recognizing the right in hand as fundamental.

Another feature of this Law seen as a weakness is the fact that it establishes a
series of particular statuses applicable to the Judicial Power, National Congress,
Comptroller General of the Republic, Public Ministry, Constitutional Court, Electoral
Court and Central Bank, due to the lack of constitutional autonomy of the Council for

Transparency, excluding them from their audit jurisdiction.

Finally, a comparative analysis of Law No. 20.285 with the Spanish Law No.
19/2013 on Transparency, Access to Public Information and Good Government is
performed. In this respect, an equal weakness with that regarding the Chilean law is
emphasized, as they don’t consider the right to Access Information as a fundamental
right. Another rejection is the incorporation of Good Government as an integral part of
the law, negatively contributing to confusion on Principles of Transparency and Probity
of Public Administration with the right to Access Public Information, as well as the not

absolute independence of the Council for Transparency and Good Government.

Chapter 111 addresses the conceptualization of Electronic Government, looking

into the development strategies driving its progress. This leads to the conviction that
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this is a concept coined from the instrumental perspective, which conceives
technologies as revolutionary perspectives that allowed the removal of space and time
barriers, facilitating higher effectiveness and efficiency of the work performed by
Public Administration, with a clear focus on the citizen. This analysis also sets out the
existence of Electronic Government as an integral part of a broader phenomenon: the
Government of Information, understood as that which locates its points of interest in the
information flows between Public Administration organisms, these and the citizens.
Thus, the concept of Government of Information is configured from the relations
between Public Administration and citizens, considering the information that surrounds

them and the fundamental rights this environment gives rise.

Existing information flows and technologies generate their effects, which are
distinguished in the exercise of the right to Access Public Information through Active
Transparency, the Administrative Process of Access to Public Information and Citizen

Participation.

Finally, Chapter IV presents the limits in the exercise of the Right Public
Information based on its not absolute nature, in the context of the Government of
Information, formulated on the basis of the consideration of individual, excluding limits
referring to common interest, in order to focus on the individual, in the realm of his/her
private life. This will be done first by using the analysis of a sentence from the Chilean
Constitutional Court, which takes a stand on the constitutionality of the definition of
public government contained in Law No. 20.285, for which a jurisprudential reasoning
is conducted in relation with considering e-mail as a redoubt of privacy, a logic process
confusing the continent (institutional e-mail) with the content (Public information). It
also addresses the right to data protection, once constraining the exercise of the right to
Public Information, considered as reason for secrecy or confidentiality. That said, in this
sense it is necessary to clarify that this research is not about the particular study of the
right to data protection, as its treatment only follows the purpose of consideration for
delimitation of the right to Access Public Information, associated with information

technologies and communications.
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In that regard, the weighing between both rights in Chile faces an unequal
scenario in terms of combining the values protected, which is very different from the
context of Spain not only because the Organic Law of Personal Data Protection is
substantively different from the Chilean law, as a result of its strong and traditional
jurisprudential, regulatory and doctrinal recognition added to the awareness of the
existence of right at citizen level, but also because it is consistent with the background
mentioned as stated, Law No. 19/2013 considers in its content a specific Article on
Personal Data Protection. In Chile, the Council for Transparency has been assigned to
ensuring the proper implementation of the Data Protection Law by the State

Administration organisms.

Thus, from the Government of Information scope, conceiving its essence on the
existence of information flows and also considering technologies as articulating
instruments to handle these information flows, Law No. 20.285 and the Data Protection
Law offer a significant common focus, comprising information and technology to
handle that information, complying with the objectives for each of the regulations that,
in one case, is to ensure access and, in the other, control the information concerning the
individual. However, it identifies the urgent need of improving the Chilean law on this
last regard. Finally, it also includes the aspects affecting the access to Information
Technologies and Communications as constraints for the exercise of the right to Access
Public Information, consisting on the Digital Inclusion of citizens, as well as the trust
crisis in public authorities gradually affecting reliance on information certainty and

access mechanismes.

Conclusions

Information technologies and communications used by Public Administration are
contained in the scope of the Electronic Government, which essentially points to
optimizing the compliance of the Administrative Principles of Efficiency, Effectiveness,
Probity, Promotion and Transparency, in the exercise of public management.
Government of Information is a broader and omni comprehensive, established from the
consideration of information flows between the State Administration organisms, Public

Administration and the citizen, and between citizens, highlighting the importance of
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fundamental rights on each one of these information flow processes. Government of
Information also includes the Electronic Government, understood as its integral part and

focused on the instrumental role of information technologies and communications.

The right to Access Public Information is a variant of the right to Information that
doesn’t change or modify its legal nature when its exercise is aimed at the information
held by the State Administration organisms and its active subject is a citizen. Thus, this
fundamental right strongly emphasizes, regarding information flows, the effectiveness
for the exercise of the Principles of Probity, Transparency, Promotion and Participation,
typical in the action of Public Administration. This scenario cannot lead to confusion of
this right with these principles. These information flows also determine the generation
of the fundamental right to Data Protection, analyzed as a constraint for the exercise of

the right to Access Public Information.

Finally, it is made evident the need of upgrading Law No. 20.285 establishing
undoubtedly that its essence and fundamental purpose is to protect the exercise of the
fundamental right to Access Information that, when exercised regarding the existing
information held by the Public Administration organisms, provides effectiveness to the
administrative principles of Transparency, Promotion and Probity. Furthermore digital
inclusion needs to the considered as a public policy to contribute to the access to
technological media for all the population, as well as addressing the distrust

phenomenon affecting public opinion.
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INTRODUCCION

1. Motivaciones para el Desarrollo de la Investigacion

El papel de las tecnologias en el mundo presente viene a ser esencial.
Actualmente, estamos inmersos en un entorno globalizado y tecnoldgico, que implica
que cualquier estudio o investigacion pueda también centrar sus esfuerzos en abocarse a
los efectos que el uso de las herramientas tecnoldgicas produce en sus mas diversos y

variados &mbitos.

Particularmente, en la esfera juridica importa determinar como incorporamos al
analisis los cambios e innovaciones que no solo tienen su origen en lo puramente social,
sino también en las creaciones que la humanidad ha reportado de la aplicacion de
nuevos medios, que le sirven de herramientas 0 mecanismos para simplificar la
obtencion de sus propositos. Estas construcciones estan presentes en todo orden de
ambitos y, especificamente en las comunicaciones, ellas afectan y determinan la
facilidad como el tiempo en que se transmite el mensaje, con lo que se ha puesto de

manifiesto la eliminacién de las distancias y la renovacién de medios disponibles.

Por otra parte, el estudio del derecho a la informacién en Chile resulta ser una
tematica de marcado interés al alero del marco juridico existente, fundamentalmente
porque durante los Ultimos siete afios ha logrado situarse como un derecho cuyo
gjercicio, desde cierta perspectiva, contribuye a la regular marcha de un auténtico
gobierno democratico, aportando salud y base, al proporcionar medios de control, de
imposicion de transparencia y probidad en la Administracion Publica. En consideracién
a la destacada posicion de este derecho en el escenario chileno actual, desde la vision de
la academia resulta Gtil aportar con el desarrollo de una investigacion que dé cuenta de
la integridad de ese derecho, que exalte su variante de acceso, pero sin perder el origen
integérrimo del mismo. Asi, es posible develar la intencion que conlleva la presente
investigacion, cual es formular y exponer la problematica cientifica que supone la
modernizacion tecnoldgica del Estado, desde la perspectiva del favorecimiento o
perjuicio que ello supone en la garantia del derecho a la Informacion, en su variante de

Acceso a la misma, y su ponderacion con el legitimo ejercicio de otros derechos
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fundamentales, especificamente con los derechos que se circunscriben en la esfera de la

vida privada de las personas.

El estudio del derecho a la Informacion en Chile supone introducirse en una de las
bases esenciales de la democracia del pais, respondiendo su investigacion a la necesidad
de poner de manifiesto, en completud, un derecho que constituye un eslabén fundante
de la igualdad en el desarrollo de la propia personalidad de cada individuo, asi como en
el deber constitucional del Estado chileno de contribuir a crear las condiciones que
permitan y favorezcan ese vital desarrollo. También representa un instrumento que
apuntala la unidad e integracion armonica de la sociedad, generando su ejercicio una

amplia participacion en las diversas esferas de la vida del pais.

El derecho a la Informacion en Chile, normalmente, es abordado dentro del
estudio de la catedra de Derecho Constitucional y su andlisis e investigacion incorpora
el ansiado desarrollo de un derecho fundamental que cumple una vital funcién social.
Desde esta Optica, no solo importa estar informado para participar adecuada y
oportunamente, sino también hay en ello un componente capital del necesario
pluralismo politico, de la transparencia de las instituciones, de la probidad en el
ejercicio de las funciones publicas y de la buena administracion del Estado.

En este sentido, a quienes iniciamos nuestra vocacion investigadora, no sélo nos
motiva centrarnos en alguna de las positivas consecuencias del ejercicio del derecho de
Acceso a la Informacion Pdblica, cuya utilidad y beneficio es posible advertir que ha
sido buscado con la dictacion de una ley que se centra en la Transparencia de la
Informacion, gestion y actuaciones de la Administracion Publica. En este ambito, nos
mueve ademas la necesidad de desentrafiar y exponer el analisis que encarna el buscar y
acceder a la informacion que obra en poder de los 6rganos de la Administracion del

Estado y sus efectos, en relacion al uso de los medios tecnolégicos.

Lo cierto es que el derecho a la informacion en su variante de Acceso a la
Informacion Puablica, se ha posicionado en un sitial privilegiado en Chile, todo lo cual
no deja de sorprender, toda vez que la historia da cuenta de un pasado muy restrictivo

en relacion con este derecho. La realidad vigente contrasta con el escenario en materia
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de proteccién de datos personales, pues, este Gltimo, en cambio, no cuenta con el
trasfondo cultural necesario y la ley que lo regula no hace sino cumplir con una
exigencia normativa que no logra ninguna concrecion ni ejecucion efectiva, porque
adolece del sustrato que habilita una conciencia individual y colectiva de la importancia,
titularidad y propiedad de los datos privados relativos a una persona; por ello, su
regulacion ha respondido puramente a la necesidad de cumplir con los requisitos que
sitien a Chile entre los paises con ciertas proyecciones de desarrollo, sin que se haya
logrado ni buscado empoderar a cada individuo respecto del sentido y trascendencia de

este derecho, al tiempo de brindarle un instrumento para hacer valer su proteccion.

Ahora bien, reconociendo la importancia del derecho a la proteccion de datos,
cuya configuracion también responde a la implementacion de los medios tecnologicos,
se hace necesario precisar que el presente trabajo no contempla como aspiracion
ocuparse del estudio particular del derecho a la proteccion de datos, pues tal pretension
requeriria de una investigacion centrada en dicho derecho fundamental y su tratamiento
obedece al propdsito de su consideracion para la delimitacion del derecho de Acceso a

la Informacion Publica, en relacion a las tecnologias de informacién y comunicaciones.

Todas estas razones son las que animan e incentivan emprender el desafio que
conlleva el desarrollo de esta investigacion, en el interés que constituya un aporte en

Chile a la construccion del saber juridico en el ambito de la informacion.

2. Delimitacién del Objeto de Investigacion

La Sociedad de la Informacion, también conocida como Sociedad del
Conocimiento v, en la actualidad, Sociedad en Red, es concebida como resultado del
proceso de desarrollo en torno al que la modernidad ha ido constituyendo un mundo
globalizado, tanto en sus estructuras politicas, juridicas y econémicas como en las

sociales, culturales y educativas, entre otras.

De esta forma, se comprende un proceso que, si bien es complejo, da cuenta de su
capacidad autorreflexiva y que se conduce a través de diversos capitales como

testimonio del progreso a nivel material y, también, respecto de los mapas conceptuales
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en los que se encuadran las operaciones de entendimiento y construccion de saberes que
resuelven los cuestionamientos sobre el sentido y acomodacion de estas
transformaciones, con un nuevo ordenamiento de las instituciones y formas de vida en

comunidad.

La sociedad postindustrial, en sus progresivas etapas de modernizacién, ha
integrado el valor de las ciencias de la cibernética, a través de la incorporacion de las
tecnologias de la informacion, la comunicacion y las redes sociales, como elementos
caracteristicos en su organizacion politica y juridica, haciendo recurrente la
determinacion de nuevas estructuras y fundamentos que visibilizan los cambios de
época; a saber, una modernidad reflexiva, la profundizacion de la democracia y tratados
internacionales, la preeminencia de los derechos humanos y fundamentales en las
legislaciones modernas, un esfuerzo contendor del capitalismo como Unico patron
econdémico “post muro de Berlin”, el involucramiento de perspectivas ambientalistas e
inclusivas de género y ciudadania, la virtualizacion de los procedimientos

administrativos y econémicos en los servicios publicos, entre otras.*

Esto ha permitido entender y habitar en su nueva forma de organizacién a la
sociedad, lo que implica un desafio para los 6rganos que la determinan, tanto en sus

dimensiones individuales y colectivas, desde las que se nutre y retroalimenta.

De esta manera, se configura el derecho a la Informacion, que se ha visto
afianzado en Chile particularmente en la dimension referida al Acceso a la Informacion

Publica, mediante su regulacion, a través de la Ley de Acceso a la Informacién Publica.

Esta evolucion se constata en la interpretacion histérica del desarrollo normativo
que ha tenido, destacAndose el impulso que ha experimentado la nocién de
Transparencia en Chile, motivada y generada en circunstancias politicas y sociales en el

ambito de la probidad de la Administracién Publica, circunscrita también al combate

' Para un analisis mas profundo sobre la tecnologia y sus efectos en la sociedad, véase CASTELLS,
Manuel. “La Sociedad Red”. En: La Era de la Informacién. Economia, Sociedad y Cultura, Vol. 1. 32 ed.
Madrid, Espafia: Alianza Editorial (2008); CASTELLS, Manuel; TUBELLA, Imma; SANCHO, Teresa y
ROCA, Meritxell. La transicion a la Sociedad Red. Barcelona, Espafia: Editorial Ariel, 2007; y
SANCHEZ BRAVO, Alvaro. La proteccion del Derecho a la Libertad Informatica en la Union Europea.
Sevilla, Espafia: Universidad de Sevilla, 1998.
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contra la corrupcion y en los anhelos de la participacion ciudadana, asi como en el
empoderamiento de la informacion y, de manera muy importante, en la consecuente

maduracion de las concepciones juridicas que orientan su desarrollo tematico.

Esta nueva normativa nos da cuenta de exigencias que se plantean con base en el
uso de las tecnologias, generando, a partir de ello, lo que la ley denomina Transparencia
Activa y que se traduce en la obligacion de publicar informacion en los sitios web de
cada uno de los 6rganos y servicios publicos, informacion que ha sido sefialada y cuya
omision habilita a cualquier ciudadano para formular denuncias ante el Consejo para la
Transparencia. Pero, aln més, cada dia nos va dando cuenta de su implementacion a la
par de las herramientas tecnoldgicas, circunstancia que puede contribuir a facilitar el
acceso a las informaciones que sean de interés, pero que también puede significar la
exposicion de los datos que son de propiedad de cada individuo. Asi, es posible
encontrarse con el ejercicio de un derecho cuyas bondades son innegables, pero también
enfrentarse a sus limitaciones, mas aln ante un pais -Chile- en el que, culturalmente, no
se asume la entidad de la privacidad de los datos personales, donde existe una ley que
no resulta ser efectiva ni eficiente en custodiar esos datos y en que la mayoria de la

Administracion Publica no da cumplimiento a lo prescrito en ella.

¢Pero qué ocurre cuando disponemos de mayores medios y mecanismos
tecnoldgicos que nos aportan incremento o cercania en la conectividad? ¢Es posible,
bajo el uso de estos medios, buscar, recibir y difundir informacion con mayor facilidad
y efectividad? ;Como afectan las tecnologias a los flujos de informacién en el contexto
actual? ¢(El uso de estos medios facilita el ejercicio del derecho de Acceso a la

Informacién Publica? ;Podemos actualmente hablar de un Gobierno de la Informacion?

Las anteriores interrogantes cobran mayor importancia en el Chile de hoy, donde
existe una institucionalidad concreta destinada a supervigilar y garantizar el ejercicio
del Acceso a la Informacion Publica, cuyo estudio, desde el interés académico, supone
necesariamente abrir la puerta al analisis del derecho de Acceso a la Informacion y a la

comprension cabal de su contenido.
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En este sentido, resulta esencial poner muy en claro que el objetivo de la presente
investigacion es el estudio de la incidencia que tiene el Gobierno Electrénico en el
ejercicio del derecho a la Informacion, enfocado en su variable de Acceso a la
Informacion Pudblica, problematica cuyo interés de estudio en Chile se ha visto
reforzado durante el Gltimo tiempo, a propdsito de la modificacion constitucional
experimentada en el afio 2005, con la dictacion de una ley especialmente destinada a
normar el ejercicio de este derecho, asi como con la creacién de un érgano colegiado

destinado a fiscalizar y garantizar el cumplimiento de esta ley.

De este modo, el objeto de la investigacidn propuesta radica principalmente en el
analisis que supone la modernizacion tecnoldgica del Estado chileno, comprendiendo
sus efectos desde la perspectiva de los impactos positivos y dificultades que trae
aparejada la instalacion del Gobierno Electronico, como un sistema que posibilita el
ejercicio legitimo del derecho de Acceso a la Informacion.

Asi, surge la inquietud sobre el real sentido integrador de una estrategia que
incorpora en sus dimensiones del desarrollo una brecha significativa, por una parte, en
la digitalizacion de los medios que paradojalmente acortan las distancias, aumentan los
volimenes de informacion y, por otra, en las fuentes de exclusion natural que reportan
la imposibilidad de incorporarse en procesos y pautas de relacion por parte de personas
que quedan por competencia bioldgica, psicoldgica y/o simplemente social, al margen

de acceder a ellas.

Profundiza lo planteado la emergencia de los derechos humanos y fundamentales
expresamente manifestados, entre otros, en el derecho a la libertad de expresion, que
progresivamente ha ido permitiendo la solidificacion de los sistemas democraticos de
gobierno y la consolidacion de redes internacionales de control y fomento de éstos, en

razon de su condicion de inalienables e irrenunciables.

Lo anterior conlleva, ademas, ciertos cuestionamientos adyacentes, tales como
idoneidad de las comunicaciones electronicas, real acceso de los ciudadanos a las
tecnologias de conexidn a Internet, limitaciones tradicionales consagradas en especifico

en los cuerpos normativos, relativas a los casos de secreto y reserva.
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Asimismo, los pronunciamientos emitidos por los 6rganos que recepcionan los
requerimientos de informacion, su ponderacion caso a caso, sobre la base de la real
comprension de la esencia del derecho de Acceso a la Informacion Publica y sus

efectos.

Sin embargo, lo expuesto no se limita s6lo a la generacién o adquisicion de
tecnologias de informacion y comunicaciones, como un nuevo referente material, sino
que ademas integra un esquema juridico y cultural para concebir el desarrollo y articular
la modernidad y los valores en que se practican y ponen en accion una serie de

principios, como la transparencia y la interactividad.

Esta relacién entre lo material y lo valérico permite hacer de lo publico un objeto
tanto de conocimiento y, a la vez, de acceso al mundo globalizado, que proporciona en

Chile eficiencia y eficacia en sus procesos de integracion interna y multilateral.

Ahora bien, el tema de la investigacion se funda en la percepcién y conciencia del
avance tecnoldgico y de los cambios que ellos posibilitan, cambios que afectan todas las
areas de la vida humana, que transforman en posibles aquellas situaciones que antes
resultaban inimaginables y que conllevan, por cierto, nuevos desafios e inquietudes que

resolver.

A consecuencia de lo anterior, las tecnologias de informacion y comunicaciones
son concebidas, en la actualidad, como herramientas en el impulso encaminado al
cumplimiento de los objetivos de eficiencia y transparencia de la gestion del Estado, asi
como en el acceso equitativo y simultaneo de los ciudadanos a los servicios publicos,
supuesto necesario de considerar al tiempo de ponderar que sélo los ciudadanos
informados pueden participar activa y libremente en los diversos &mbitos que dan forma
a la ciudadania y, por tanto, contribuir a determinar hasta qué punto se beneficia o
garantiza el derecho de Acceso a la Informacion Publica de cada persona con el uso de
las nuevas tecnologias de la informacion, ademéas de gobierno y organizaciones,
constituye una tarea de interés relevante para el estudio del Derecho y de la

Comunicacion.
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El impulso de esta investigacion empleara como dimension orientadora y
configuradora del presupuesto provisional basico, que establece la hipotesis de su
desarrollo, la constatacion en Chile del Gobierno Electronico como un entorno

facilitador que propicia el ejercicio del derecho de Acceso a la Informacién Publica.

Esta orientacion, como manifestacion de la racionalidad subyacente, da cuenta de
la necesidad de analizar ademas del rol del Gobierno Electronico, la naturaleza propia
del Acceso a la Informacion Pablica en Chile, conformando asi el objetivo primordial
de este trabajo, en la aspiracion de que se lograra con ello contribuir al desarrollo del
Derecho de la Informacién en Chile.

3. Estructura de la Investigacion

El trabajo se estructura en base a cuatro Capitulos y un Capitulo preliminar
introductorio. El Capitulo preliminar contiene una exégesis histdrica del derecho a la
Informacion en Chile, en el contexto de la evolucion de la sociedad de la informacion,
contemplando una revision de antecedentes normativos que van configurando este
derecho, al alero de los progresos sociales y tecnolégicos. Este estudio contempla desde
los afios 1812 y hasta 1980, en que se dicta la Constitucion Politica de la Republica

actualmente vigente en Chile.

El Capitulo Primero expone el estatuto juridico aplicable a la investigacion,
centrandose, como primer elemento, en algunos aspectos que definen las caracteristicas
de la Carta Fundamental de 1980, tanto respecto a su origen como en lo relativo a su
vigencia, para luego entrar en la evolucion cronoldgica de las disposiciones que
configuran el marco normativo del derecho a la Informacion, asi como los instrumentos
que han regulado el progreso tecnoldgico al interior de la Administracién Publica del

Estado chileno, en el contexto de su modernizacion.

El Capitulo Segundo aborda el derecho a la Informacion, centrandose en la
naturaleza juridico-politica del derecho fundamental de Acceso a la Informacion
Publica, para luego analizar la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica,

mediante el estudio de su contenido, con una vision critica que la confronta en
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determinados aspectos con la Ley espafiola N° 19/2013 de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno.

En el Capitulo Tercero se emprende la aventura de establecer un concepto de
Gobierno Electrénico, para llegar a la formulacion de Gobierno de la Informacion,
exponiendo la actualizacion tecnoldgica del modelo de gestion publica en Chile, ademas
del marco juridico aplicable a esta modernizacion, asi como las iniciativas transversales
en este contexto, ocupandose también de la Transparencia Activa, del ejercicio del

derecho de Acceso y de la Participacion Ciudadana como efectos.

Finalmente, el Capitulo Cuarto expone los limites al ejercicio del derecho de
Acceso a la Informacion Publica, en el contexto del Gobierno de la Informacion,
formulados a partir de la consideracion de la persona, excluyendo los limites referidos
al interés comdn, para centrarse en el individuo en la esfera de su vida privada.
Asimismo, se recurre al andlisis de una sentencia del Tribunal Constitucional chileno,
que considera al correo electronico como reducto de la privacidad, asi como al estudio
del derecho de proteccion de datos como causal de reserva o secreto, para concluir con
una mirada a la realidad del acceso a las tecnologias de la informacion y
comunicaciones, analizando la inclusividad digital y los aspectos asociados a la

confianza ciudadana.

La estructura antes descrita para el desarrollo de esta investigacion, denota el
camino que se ha escogido para extraer los hitos de conocimiento que iran configurando
y otorgando, paso a paso, las necesarias luces que conformaran la respuesta a la
problematica e inquietudes que han animado y determinado la realizacion de este

trabajo.
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EXEGESIS HISTORICA

EXEGESIS DEL DERECHO A LA INFORMACION EN CHILE

Evolucién de La Sociedad de la Informacién y sus Antecedentes Normativos

La comunicacion es un supuesto esencial de nuestra condicién humana y social.
Este intercambio de informacion requiere de regulacion juridica y mas aln en nuestro
entorno mundial actual y también en Chile, en que el desarrollo técnico ha transformado
el ambito de las comunicaciones, haciéndolo extensivo a medios antes inimaginados. En
palabras de Pedro Anguita Ramirez “[1]a consagracion de la libertad de informacion y
de opinién en nuestro ordenamiento juridico nace cuando nuestro pais aun no habia

terminado de consolidar su proceso emancipador del reino espaiol”.?

En Chile, durante el periodo de la Colonia, la divulgacion de informacion y de
ideas estuvo sometida a los controles que en todo el territorio nacional ejercia la Corona
Espafiola. Es mas, incluso una vez obtenida la independencia, siguieron rigiendo
normas dispuestas por la Monarquia, salvo en aquello relacionado con gobierno e
institucionalidad. Un ejemplo muy ilustrador de la influencia descrita lo encontramos en
la “Ordenanza General de Correos, Postas, Caminos y demas Ramos agregados a la
Superintendencia General”, dictada por la Corona Espafiola en 1794, que fue la dltima
norma real sobre correos vigente en Chile, y que fue traducida al lenguaje republicano
por el Director Supremo, don Bernardo O"Higgins, en 1819, constituyéndose mas bien
en una modificacion formal, para ajustarlo al nuevo régimen de gobierno, que en una

modificacion sustantiva de la regulacién.®

En los comienzos de la Republica, lo que hoy entendemos como libertad de

opinion e informacion o como derecho a la informacion, era llamado libertad de

2 ANGUITA RAMIREZ, Pedro. El Derecho a la Informacién en Chile. Analisis de la Ley N° 19.733
sobre Libertades de Opinion e Informacion y Ejercicio del Periodismo (Ley de Prensa). Santiago: Lexis
Nexis, 2005, p. 17.

% Para un analisis pormenorizado de la regulacién sobre correos y la evolucion de la regulacion de las
telecomunicaciones en Chile, Véase: SIERRA, Lucas. “Regulacion de las Telecomunicaciones en Chile:
Potestades Normativas, Tradicién Divergente y Desafios de la Convergencia”. En: Telecomunicaciones:
Convergencia y Nuevos Desafios. SUBTEL y FACEA (editores). Santiago: Subtel y Facea, 2008, pp. 15-
74.
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imprenta (se restringia en sus inicios a los medios escritos), “la cual constituia la Ginica
forma masiva de divulgacién y transmision de ideas, informaciones y opiniones en una
época aln lejos del advenimiento de los actuales medios de comunicacion de masas”.?
Asi, los espacios de opinion publica tenian como canal preponderante a la imprenta, que

aglutinaba la informacion y difusion.

Previo al analisis de la preocupacion que funda esta investigacion, conviene
realizar una revision histérica del derecho a la libertad de expresion y el derecho a la
informacion en Chile, desde la perspectiva de la consagracion normativa de estos
derechos, asi como de los avances propiciados por las tecnologias y su progresiva
incorporacion, antecedente del estatuto normativo aplicable en la actualidad, que
delimitara el marco regulatorio que determina el estudio del fendmeno de las

tecnologias al servicio de la informacion y que seré tratado en el Capitulo |.

1. Revision Histérica de la Evolucion Constitucional y Normativa del
Derecho a la Informacién en Chile (1812-1980)

Los inicios de la libertad de expresién surgen en Chile asociados a los ideales
libertarios que buscaban independizarse de la Corona Espafiola. Asi, con posterioridad a
la Primera Junta de Gobierno de 1810, durante el periodo conocido como Patria Vieja
(1810-1814), se da paso a una etapa de organizacion de la Republica suscitada por una
serie de ensayos constitucionales, de los cuales el Reglamento Constitucional Provisorio
de 1812 contempla normas de interés respecto a la informacion.

De igual modo, y previo al mencionado Reglamento, cabe destacar como
contribucion importante para la época, con miras al ejercicio del derecho a la
informacion y fomento del libre flujo de las ideas, el primer periddico chileno
denominado “La Aurora de Chile”, fundado por Fray Camilo Henriquez, publicacion

que promovié los principios de la nueva organizacion civica y politica, cuya circulacion

* ANGUITA RAMIREZ, El Derecho a la Informacion en Chile, Op. cit., p.17.

> Para un analisis sobre la importancia de la imprenta para la conformacién de una “esfera publica” véase:
HABERMAS, Jirgen. Historia y Critica de la Opinion Publica. La Transformacion Estructural de la
Vida Publica. 4* ed. Barcelona: Ed. GG., 1994. Ademas, véase: THOMPSON, John. “La Teoria de la
Esfera Publica”. En: Voces y Culturas. Barcelona, Nimero 10 (1996).
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se produjo por primera vez el dia 13 de febrero de 1812. [Cumplidas 18 ediciones,
Camilo Henriquez agreg6 una frase al encabezado del periddico que definiria su mision:
“Luce beet populos, somnos expellat, et umbra”, que quiere decir, “Con su luz bendice
a los pueblos, aparta el suefio y las sombras”, refiriéndose al rol educador del pueblo

chileno, superando el letargo y la ignorancia].

1.1. Reglamento Constitucional 1812

Este reglamento® tenfa como uno de sus ejes regular e intervenir las relaciones
existentes entre el pueblo y sus gobernadores. Es asi como en su articulo XXIII,

establecia lo siguiente:

La imprenta gozara de una libertad legal; y para que ésta no degenere en licencia
nociva a la religién, costumbres y honor de los ciudadanos y del pais, se

prescribiran reglas por el Gobierno y Senado.’

De esta manera, los ciudadanos que suscribieron el reglamento en cuestion
pretendieron garantizar de cierta forma la libertad de imprenta, pero dejando al arbitrio
del Estado la regulacion y el establecimiento de las reglas que estimase conveniente

para el adecuado ejercicio de dicha libertad.

Asimismo, al establecer limitaciones de religion, costumbre y honor, ya se otorga
un margen de reglas sobre las cuales se deberia delimitar el ejercicio de la libertad legal
que se pretendia establecer, prohibiendo todo aquello que trasgrediera los valores que se
buscaba proteger. No obstante, al quedar en manos de la autoridad la labor de regular
especificamente estas limitaciones y determinar con ello el ejercicio de esta libertad
constitutiva de un derecho fundamental, no se pudo ejercer plenamente, lo que permitio
gue sucesivamente se fueran incorporando diversos reglamentos, leyes, articulos
constitucionales, entre otros, con el fin de garantizar eficazmente el derecho a la

informacion.

® ANGUITA, Ricardo y QUESNEY, Valerio (eds.). Leyes Promulgadas en Chile, Vol. 1. Santiago:
Imprenta Nacional, 1902, p. 34.

” Chile. Reglamento Constitucional Provisorio 1812, presentado por una serie de ciudadanos, aceptado
por Prado [Portales-Vial], Secretario, con fecha de 26 de octubre 1812.
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Ahora bien, cabe destacar que el Reglamento Constitucional de 1812, al tener un
caracter provisorio, no fue del todo imperativo, sino mas bien actué como sugerencia
para las autoridades de la época de lo que realmente queria la ciudadania, lo que puede

ser traducido en el querer informarse y poder tener acceso libre a dicha informacion.

Tal necesidad se evidenciaba, en ese entonces, como una aspiracion legitima que
emprendio un camino que se ira construyendo con el paso de los afios, consolidandose

POCO a poco.

Asimismo, como el objetivo del articulo XXIII del Reglamento Constitucional de
1812 era consagrar la libertad de imprenta como un derecho, en el interés de dar
cumplimiento a dicho logro, en el afio 1813 se dicta la primera Ley de Libertad de

Imprenta chilena.
Decreto Libertad de Imprenta de 1813

En virtud de este decreto, se establecio plena libertad de imprenta, considerandola
como una de las defensas méas grandes de que se disponia en la época para evitar la
tirania, vislumbrandose la posibilidad de que todos los ciudadanos tuviesen la

oportunidad de manifestar su opinién y de acceder a la informacion. ®
Asimismo, uno de los extractos mas significativos de este decreto, es el que dice:

i finalmente cuando todos intimamente conocen que tan natural como el pensar lo
que es al hombre el comunicar sus discursos, seria presuncion querer decir algo
de nuevo sobre las ventajas de este precioso derecho tan propio de los hombres
libres, que el gobierno quiere devolverles, convencido de que es el Gnico medio de

conservar la libertad, formar, i dirijir la opinién publica i (sic) difundir las luces.’

8 ANGUITA y QUESNEY, Leyes Promulgadas en Chile, Vol. 1, Op. cit., p. 39.

® Chile. Decreto de la Junta de Gobierno, con Acuerdo del Senado, sobre la Libertad de la Prensa, de 23
de junio de 1813.
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En el texto normativo, de solo diez articulos, se aprecia la valoracion que se tiene
ya en esa eépoca de la libertad de expresion, estimdndose como un derecho inherente a
los seres humanos, tanto en lo que implica manifestar opiniones, como en acceder y
recibir informacién, en pos de una auténtica formacion de la opinién publica y la
difusion de los conocimientos. Asi, se establece este derecho como una garantia digna
de consagrar, a tal nivel, que el gobierno y las tiranias no puedan limitarla ni prohibirla,
permitiendo y resguardando, en todo momento, la libertad de pensamiento de cada

persona.

Esta primera Ley de Libertad de Imprenta, en su articulo 1°, consagra una absoluta
libertad de imprenta, teniendo todas las personas el derecho de revisar todo aquello que
esté a su alcance. En virtud de este articulo, se establecia tanto la libertad de informar
como la libertad de acceder a la informacidn, sin distinguir si ésta estaba referida a
cualquier especie de informacion, o si, en cambio, se encontraba restringido el acceso a
informaciones referentes a la cosa publica. Al respecto, cabe recordar que durante este
periodo existian medios precarios de difusién de comunicaciones, lo que hacia del

secretismo la regla general.

Este cuerpo normativo, acto seguido de consagrar la mas absoluta libertad de
expresion e informacion, se encargd de establecer los limites para el ejercicio de tan
fundamental derecho. Asi, en su articulo 2° establece una importante limitacion,
elevando a la categoria de delito cualquier accién que, en el ejercicio de la libertad de
imprenta, afectara el decoro y la honestidad, causando agravio con ello a un tercero,
circunstancia que se veia mas calificada cuando el afectado era un gobernante o un

supremo magistrado.

Asimismo, en el articulo 4° se establecio la creacion de una Junta Protectora de la
Libertad de Prensa, constituida por un jurado no letrado que tenia la mision de
determinar, inicialmente, si un acto era constitutivo de un abuso de libertad de imprenta.
Del hecho, conocia en primera y en segunda instancia, ambas a cargo de jurados no
letrados, y de confirmarse que el acto sometido al conocimiento del jurado de segunda
instancia era constitutivo de abuso de libertad de imprenta, el hecho era denunciado ante

la justicia ordinaria para que se aplicara la pena correspondiente. A este respecto, cabe
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advertir que esta primera Ley de Libertad de Imprenta no establecio penalidades en lo
concerniente a la comision de actos que infringieran el libre y legitimo ejercicio del

derecho que se proclamaba.™

Cabe hacer presente que el sistema de jurados, para el inicial conocimiento de los
eventuales casos de abuso de libertad de imprenta que se generaban en Chile, mantuvo

su reconocimiento en las leyes patrias vigentes hasta la Constitucion de 1833.

En cuanto a las responsabilidades, establecia la del autor que, en el caso de ser
anonimo, correspondia al impresor, quien ademas debia responder de los escritos
religiosos sin la censura de la época (segun el articulo 8° debian ser revisados con
anterioridad a su publicacion), todo lo cual se contemplaba en el articulo 9° de dicho
cuerpo normativo. Es posible citar esta norma como el antecedente del delito de injurias

y calumnias, particularmente cuando es cometido a través de medios de comunicacion.

En relacién al ejercicio de la libertad de prensa, velar por ésta, dentro de las
limitaciones establecidas en la ley, qued6 en manos del Senado, cuyo cuidado y tuicion
ostentd, a lo que se debe sumar la creacion de una junta compuesta por siete personas,

como coadyuvantes en el resguardo de la integridad de este derecho.

Cabe hacer presente que, no obstante ser el primer instrumento normativo que
consagrod la libertad de imprenta en Chile, el Decreto de 1813 lo hizo de una manera
bastante absoluta para su época, lograndose comprender el rol esencial e indispensable
que el ejercicio de dicho derecho representaba en la configuracién y maduracién de esta
nueva Republica, de suerte que esta ley considera, en su texto normativo, que tal
derecho es constitutivo de la libertad nacional, lo cual se refleja en su articulo 10, que
establecia:

19 PITWONKA FIGUEROA, Gonzalo. “Los Juicios por Jurado en Chile”. En: Revista Chilena de Historia
del derecho [en linea]. Universidad de Chile. Disponible en:
<http://www.historiadelderecho.uchile.cl/index.php/RCHD/article/viewArticle/5053/5018> [Consultado
el 17 de febrero de 2012]
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Articulo 10°. Todo ciudadano que directamente por amenazas o de otro cualquier
modo indirecto atentase contra la libertad de la imprenta, se entiende que ha

atacado la libertad nacional.**

Indudablemente, el articulo transcrito pone de manifiesto la consideracion del
caracter fundamental de este derecho, tanto en su concepcién como en su proteccion,
circunstancia que no hace sino dar cuenta de un inicio sélido y claro en la configuracion

del derecho a la informacion en Chile.
1.2. La Constitucion de 1818

Dentro del periodo conocido como Patria Nueva (1817-1823), surge la
Constitucion provisoria de 1818, primera Carta Fundamental de Chile, que tuvo su
origen en una Comision Constituyente nombrada por el Director Supremo, don
Bernardo O’Higgins.'? En esta Carta Fundamental se consagran, entre otros principios,
la Soberania Nacional, la Division de Poderes y la Division Geopolitica (quedando

dividido el territorio chileno en tres provincias: Coquimbo, Santiago y Concepcion).

Ahora bien, en cuanto a la reglamentacién de la libertad de expresion e

informacidn, a ella se referia el articulo 11°, que sefialaba:

Articulo 11°. Todo hombre tiene libertad para publicar sus ideas y examinar los
objetos que estan a su alcance, con tal que no ofenda a los derechos particulares
de los individuos de la sociedad, a la tranquilidad publica y Constitucién del
Estado, conservacion de la religion cristiana, pureza de su moral y sagrados
dogmas; y en su consecuencia, se debe permitir la Libertad de imprenta,

conforme al reglamento que para ello formaréa el Senado o Congreso.**

1 ANGUITA y QUESNEY, Leyes Promulgadas en Chile, Vol. 1, Op. cit., p. 40.

12 El Director Supremo, Bernardo O'Higgins, nombré una Comision Constituyente, encargada de redactar
un Proyecto Constitucional. Este texto fue promulgado después de un plebiscito nacional, entre las
localidades de Copiapd y Cauquenes. Publicado el 10 de agosto de 1818, sancionado y jurado el 23 de
octubre del mismo afio.

3 ANGUITA y QUESNEY, Leyes Promulgadas en Chile, Vol. 1, Op. cit., p. 54.
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Este articulo recoge lo sefialado en el Decreto de Libertad de Imprenta de 1813, y
expone con claridad la naturaleza de este derecho, haciéndolo extensivo a todas las
personas. Asimismo, se ocupa con mayor precision de limitar su ejercicio, en cuanto
éste pudiere afectar los derechos de otras personas, contravenir las disposiciones
constitucionales, los postulados de la religion cristiana y la moralidad imperante de la
época. Se advierte también la tarea de desarrollar un nuevo reglamento que regule la

libertad de imprenta consagrada.

Asimismo, durante el periodo de la Patria Nueva se adoptaron disposiciones
tendientes a reforzar la libertad de expresion e informacion; tales fueron las que se

sefialan a continuacion:

a) Liberacion de Derechos de Aduana | porte de Correos para los Libros y
Periddico 1818. Santiago Junio 25 de 1818: Conforme la tendencia de la época, en el
interés de fomentar la informacion y la formacion de todos los habitantes del territorio
chileno, en el afio 1818 don Bernardo O"Higgins procedi6 a instaurar la exencion del
pago de los derechos de aduana para libros, panfletos y periddicos, tanto chilenos como

extranjeros, expresando:

Siendo uno de mis principales cuidados la propagacion de las luces entre todas
las clases del Estado, i convencido de la necesidad que hay de remover todos los
obstaculos que se oponen a la facil adquisicion de los libros, panfletos i papeles
publicos, asi nacionales como extranjeros, he venido en declarar como por el
presente decreto declaro, libres de todo derecho los referidos libros, panfletos i

periédicos ya sean publicados en el pais, ya fuera de él (...).**

De esta manera, se garantiza la propagacion de las ideas y el derecho a la
informacién. La finalidad y objetivo de la medida estaba orientada a facilitar y remover

los obstaculos existentes para la adquisicién de libros, periédicos y/o panfletos.

4 Chile. Liberacion de Derechos de Aduana | porte de Correos para los Libros y Periédico 1818.
Santiago, junio 25 de 1818. Boletin de las leyes i decretos del Gobierno 1817-1818, Vol. 1. Imprenta
Nacional, Calle de la Moneda, N° 1455, afio 1898, p. 321.
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b) Obligaciones de los Impresores de 1821: Correlativamente a la proclamacion
de la libertad de imprenta, se dictd un decreto destinado a establecer responsabilidades y
evitar con ello los abusos en los que eventualmente pudiesen incurrir las imprentas,

sefialando al efecto:

El Excmo. Director Supremo, con el fin de poner un obstaculo a los abusos que
pudiesen cometerse en las (sic) imprentas, ha venido en determinar lo siguiente:
Articulo 1°. Todo particular que quiera dar a luz periddicos, u otros cualesquiera
impresos, podrd dar al impresor tantos pliegos en blanco cuantos ejemplares

contratase, marcados con un sello u otro signo que evite la falsificacion.’

Al respecto, importa precisar gque esta normativa cumplia con cautelar la
autenticidad de las impresiones y publicaciones, sin que se atendiera al contenido de las

mismas.

A su vez, determind que cualquier persona que quisiera instalarse con una
imprenta, deberia marcarla con un sello o cualquier simbolo que la hiciese identificable,
para garantizar asi la autenticidad y evitar falsificaciones. De igual modo, se establecia
que los administradores o encargados de las imprentas debian resguardar la entrega
unicamente del numero de ejemplares que tenian sello, de tal forma que no se permitia
la entrega de un ejemplar no contemplado en ellos, y la infraccion a esta obligacion

importaba una pena.
1.3. La Constitucion de 1822

La Constitucion de 1822 surgi6 en reemplazo de la Carta Fundamental de 1818.
Con esta nueva Carta se pretendié una adaptacion a la nueva forma de gobierno semi-
republicano, declarando a Chile como un pais que siempre sera representativo,

compuesto de tres poderes independientes y consagrando varias garantias individuales,

1> Chile. Obligaciones de los Impresores de 1821. Boletin de las leyes i decretos del gobierno 1821-1822,
Vol. 2. Imprenta Nacional, Calle de la Moneda, N° 1455, afio1901, p. 6.
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siendo la mas importante la declaracion de que todas las personas son iguales ante la

ley, sin distincion alguna.™®

Ahora bien, en cuanto a la libertad de expresion e informacion, en su Capitulo 1V,

titulado “De las Facultades del Congreso”, establecia:

Articulo 47. Corresponde al Congreso:

N° 23. Proteger la libertad de imprenta.’

Este articulo, en su numeral 23, resultdé ser escueto, pero entregaba,
concordantemente con la evolucién que hemos apreciado hasta el momento, la tutela,
proteccién y reguardo de la libertad de imprenta al Congreso. Aqui importa destacar la
adopcion del sistema bicameral, circunstancia que ensalza y refuerza la proteccion de la
libertad de imprenta, que antes solo estaba entregada al Senado.

Por su parte, el texto constitucional al que se hace referencia, no dedic6 articulado
alguno para definir la libertad de imprenta ni sus limitaciones, persistiendo los
conceptos presentes en las leyes vigentes a ese momento.

Como medida complementaria a la proteccion y difusion de la libertad de
imprenta, el 27 de junio de 1822 se decretd, mediante ley del Ministro de Estado del
Departamento de Hacienda y Guerra, subvenciones a periodicos. A través de esta
disposicion, el gobierno subvenciono las ediciones del periédico EI Mercurio de Chile,
financiando treinta ejemplares, con el fin de resguardar la ilustracion. De esta manera,
se intento ayudar al periddico recientemente publicado, para que los costos y los gastos

no perjudicasen su duracién en el tiempo.*®

1% Reemplazé la Constitucién de 1818, publicada y promulgada en el Palacio Directorial (BERNARDO
O'HIGGINS. - Joaquin de Echeverria, Ministro de Gobierno y Relaciones Exteriores y de Marina.- José
Antonio Rodriguez, Ministro de Hacienda y de Guerra), el 30 de Octubre de 1822.

" ANGUITA y QUESNEY, Leyes Promulgadas en Chile, Vol. 1, Op. cit., p. 107.

18 Chile. Boletin de las leyes y Decretos del Gobierno 1821-1822, Vol. 1-A. Imprenta Nacional, Calle de
la Moneda, N° 1455, afio 1901, p. 265.
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Pese a ser un decreto breve, debe destacarse la intencionalidad del Estado, que por
medio de este, pretendié colaborar al financiamiento en la difusion del periddico,
procurando con ello consagrar su permanencia en el tiempo y el acceso de los

ciudadanos a la informacion.

1.4. La Constitucién de 1823

En esta nueva Carta Fundamental se consagran Derechos Fundamentales, ademas
de establecer nuevamente la Soberania Nacional y la Separacion de Poderes. Es
conocida como la “Constitucion Moralista de Egafa”, de dificil aplicacion practica por
las engorrosas y complejas instituciones y procedimientos establecidos en ella,
particularmente en lo que se refiere a la regulacion de la Moralidad Nacional,
circunstancia que implicaba valorar y normar el compartimiento intimo de los

ciudadanos. *°

No obstante su complejidad, cabe destacar su titulo XXIII, titulado “Del Uso de la

Imprenta”, en virtud del cual se estableci0 lo siguiente:

Art. 262. La imprenta serd libre, protegida y premiada en cuanto contribuya a
formar la moral y buenas costumbres; al examen, y descubrimientos Utiles de
cuantos objetos pueden estar al alcance humano; a manifestar de un modo
fundado las virtudes civicas y defectos de los funcionarios en ejercicio; y a los
placeres honestos y decorosos.

Art.263. Se le prohibe:

1. Sindicar las acciones de algun ciudadano particular, ni las privadas de los
funcionarios publicos.

2. Entrometerse en los misterios, dogmas y disciplina religiosa, y la moral que
generalmente aprueba la Iglesia Catdlica.

Art. 264. Habra un tribunal de libertad de imprenta, compuesto de siete
individuos entre veintiuno, recusables y subrogables. Habra también consejeros

literatos; y una comision judicial para juzgar los negocios particulares de todos

9 Redactada por la Comision Constituyente, dirigida por Juan Egafia Risco, conocida como la
“Constitucion Moralista de Egafia”. Promulgada el 29 de diciembre de 1823.
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estos individuos, a quienes nombrard la Céamara Nacional: formandose un
reglamento que detalle sus respectivas atribuciones.

Art. 265. Todo escrito que ha de imprimirse, esta sujeto al consejo de hombres
buenos, para el simple y mero acto de advertir a su autor las proposiciones
censurables.

Art. 266. Hecha la advertencia, puede el autor corregirlas por si, o vindicarlas en
un juicio publico en el tribunal de libertad de imprenta, sin costos, sumarisimo, y
sujeto a la mera inspeccion de las proposiciones censuradas; y no queda
responsable después de la publicacion. Si no quiere corregir ni vindicar sus
proposiciones en este juicio, puede publicarlas sujeto a la pena legal establecida
para aquel abuso de imprenta, si se juzgase tal; y en este caso s6lo debe
imprimirse, si el autor es persona de abono o afianza la responsabilidad civil.

Art. 267. Un escrito puede presentarse anonimo a la revision; y el consejero debe
guardar secreto si se le encarga.

Art. 268. Ningun escrito puede demorarse en poder del consejero a mas del
término que establezca el reglamento; y pasado éste puede imprimirse bajo la

responsabilidad de dicho consejero.?

Esta es una de las primeras constituciones que regula de manera mas precisa y
desarrollada el ejercicio de la libertad de imprenta en Chile. Asi, se cred un tribunal
especializado para tal efecto, estableciéndose un procedimiento que cautelaba que dicho
gjercicio fuera legitimo y pleno, dentro de los margenes legales permitidos, esto es, la
moral y las buenas costumbres. No obstante, la complejidad y las aspiraciones por
regular la moralidad de las personas, hizo en extremo dificultoso la aplicacion de la
Constitucién de 1823, generando bastante resistencia en la clase dirigente liberal y

federalista, provocandose su derogacion en el mes de enero de 1825.

1.4.1. Adicion a la ley de Imprenta Junio 1823

Durante el afio 1823 se dictd una nueva ley, que tendrd gran valor en la
continuidad de la consagracion del derecho a la libertad de expresion e informacion en

2 ANGUITA y QUESNEY, Leyes Promulgadas en Chile, Vol. 1, Op. cit., pp. 143-144.
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Chile.”* Asi, en el interés de consolidar las conquistas obtenidas en este terreno, el
Director Supremo de Estado, en junio de ese afio, promulgd una ley que se adiciond a
la vigente Ley de Imprenta de 1813, la cual vino a complementar y valorar la ley
existente, catalogandola como “una antigiiedad preciosa de la revolucion”, respecto de

la cual era necesaria la conservacion de todas sus partes.?

La importancia atribuida a la ley vigente determind que no se dictase una nueva
ley que derogue a la anterior, transformandose la nueva normativa en un verdadero
anexo de la valorada y cotizada ley existente. La nueva disposicion se limité a
incorporar con mayor precisién la responsabilidad que tendrian aquellos que
infringieren la ley, estableciéndose, en este sentido, la responsabilidad para impresores,
en cuanto deben exigir que autores y editores firmen los documentos originales que de
ellos provengan, poniendo a cargo de los impresores el deber de guardar ese ejemplar
auténtico, para ser exhibido cuando asi sea solicitado en juicio. En tales términos se

pronunciaba el articulo 2° de esta ley:

Que son responsables de los abusos de la Imprenta los autores o editores de los
impresos, a cuyo fin deberan unos y otros firmar el original que debe quedar en
poder del impresor.

En el &mbito del derecho a la informacion, en su variante de acceso, llama la
atencion su numeral sexto, en virtud de cual se restaba responsabilidad a todos aquellos
que publicaren delitos, defectos u otros de funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones, lo cual nuevamente refleja la importancia que se le dio a la imprenta en el
afio 1823, en tanto sirvid para denunciar a la ciudadania actitudes ilicitas cometidas por
funcionarios publicos, circunstancia vital en la conformacion de la opinion publica, la
participaciéon y la fiscalizacion, aunque todavia restringida a las clases dirigentes y

conformantes de la élite social.

2! Ley de Adicion a la Ley de Imprenta de 1813 dictada en el Palacio Directorial de Santiago por el
Director Supremo don Ramon Freire, siendo Ministro de Gobierno y Relaciones Exteriores y Ministro de
Marina Interino, don Mariano Egafia. Publicada el 18 de junio de 1823.

22 Chile. Boletin N° 8, Libro 1, Boletin de las Ordenes y Decretos del Gobierno, Vol. 3. Imprenta
Nacional, pp. 93-94.
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Asimismo, en el ambito de las penalidades, es destacable que esta disposicion
complementaria incorporara una division tripartita entre las ofensas cometidas a la

libertad de imprenta. Asi, se establecia en su numeral 10°:

Que los abusos de la prensa se dividiran en tres clases, leves, graves, gravisimos,

y las penas seran proporcionadas al grado de la ofensa.

En esta ley se sefialaba, ademas, que las copias o0 ejemplares constitutivos de
injuria serian retirados por la policia, aplicdndose a aquel que conserve alguno de estos

escritos injuriosos, la pena de multa de cien pesos.

Con posterioridad, durante el afio 1824, se procedidé a dictar una nueva ley,
destinada a dejar sin efecto, de la Constitucién Moralista de Egafia, lo relativo al uso de
la imprenta, manteniéndose, a este respecto, la vigencia de lo dispuesto en el Decreto de

1813 y sus adiciones complementarias.

1.4.2. Ley de Libertad de Imprenta de 1824

Esta nueva normativa comienza exponiendo, como motivos de su regulacion, la
conviccion del Gobierno respecto a ser la libertad de imprenta la Gnica salvaguarda del
pueblo, sefialando que no era conveniente oponer trabas en la manifestacion de la
opinién publica, porque ello atentaria en contra de la libertad de expresion, pero
también importaria afectar el progreso y comunicaciones de las luces, procurando

incentivar con ello, ademas, la informacion, el debate y la discusion. 2

Asi, se procedi6 a decretar esta nueva disposicion, la que fue regulada
puntualmente en cuatro numerales. El primero de ellos establecio la suspension de la
observancia del titulo XXIII de la Constitucion Politica de la Repulblica de 1823,
respecto al uso de la Imprenta; el segundo, da pleno vigor a las leyes y reglamentos que
regian antes de la normativa constitucional suspendida; el tercero y cuarto, designaron
nuevos vocales para la Junta Protectora de Libertad de Imprenta y delegd la

responsabilidad del cumplimiento del decreto al Ministro Secretario de Gobierno.

2 Decreto Libertad de Imprenta, dictado en Santiago por don Ramén Freire, siendo Ministro don
Francisco Antonio Pinto, el 30 de julio de 1824.
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La finalidad de esta nueva disposicion era liberar de excesivas e impracticables
exigencias que importaran embarazos y entorpecimientos indebidos, al libre ejercicio

del derecho de libertad de expresion e informacion.

1.5. Constitucion Politica de la Republica de 1828

Durante el afio 1826, hubo un proyecto constitucional que no logré entrar en
vigencia, y en 1828 se formd un Congreso Constituyente para la redaccion de una nueva
constitucién.* De esta Carta fundamental, uno de sus aspectos mas relevantes a
destacar, a partir de su entrada en vigencia, es la utilizacion por primera vez del término
“Presidente de la Republica” para el Ejecutivo y el establecimiento de la institucion del

Vicepresidente.

Tomando en consideracion las anteriores constituciones, esta es una de las mas
completas, sentando las bases para la posterior Carta Fundamental de 1833. Respecto a

la libertad de expresion y de informacidn, cabe sefialar los articulos 10, 18 y 19, a saber:

CAPITULO I

Derechos individuales

Art. 10. La Nacion asegura a todo hombre, como derechos imprescriptibles e
inviolables, la libertad, la seguridad, la propiedad, el derecho de peticion, y la
facultad de publicar sus opiniones.

Art. 18. Todo hombre puede publicar por la imprenta sus pensamientos Yy
opiniones. Los abusos cometidos por este medio, seran juzgados en virtud de una
ley particular y calificados por un tribunal de jurados.

Art. 19. La ley declara inviolable toda correspondencia epistolar; nadie podra

interceptarla ni abrirla, sin hacerse reo de ataque a la seguridad personal.?®

24 Constitucion redactada por el literato liberal espafiol don José Joaquin de Mora y el jurista chileno don
Melchor de Santiago-Concha y Cerda, promulgada el 8 de agosto de 1828, bajo el gobierno de Francisco
Antonio Pinto. Es el texto constitucional mas acabado de la época y que, por su mayor perfeccién, servird
de base a la redaccién de la Constitucién de 1833.

% ANGUITA y QUESNEY, Leyes Promulgadas en Chile, Vol. 1, Op. cit., p. 182.
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En los articulos transcritos, se aseguraba a todas las personas el derecho a la
libertad de opinion e informacion, calificandolos como derechos esencialmente
imprescriptibles e inviolables. Asimismo, se cautelaba que dicho ejercicio se realizara
dentro de los margenes permitidos, sancionandose los abusos que se pudieren cometer y
manteniendo en dicho conocimiento a los tribunales no letrados, conocidos como Junta
Protectora de la Libertad de Imprenta. Asi, también se garantizaba la inviolabilidad de
la correspondencia privada, protegiéndose la intimidad de las personas. Por ende, la
Constitucion de 1828 constituye un eslabon mas en la cadena de continuidad de la

consagracion normativa de la libertad de expresion e informacion en Chile.

Ley de Abusos sobre la Libertad de Imprenta de Diciembre de 1828

En virtud de lo establecido en el articulo 18 de la Constitucion de 1828, se dicto,
en diciembre de ese afio, la Ley de Abusos Sobre la Libertad de Imprenta, la cual se
encargd de regular pormenorizadamente los actos constitutivos de abuso, cometidos a
través del uso de la imprenta.?® Asi, la referida ley, en su titulo 2°, sefialaba las
responsabilidades que asistian al duefio de la imprenta, al autor y al editor, los que seran
sancionados a través de multa o con penas privativas de libertad.

Un punto relevante a sefialar, fue el establecimiento de los delitos, clasificAndose
en blasfemos, inmorales, sediciosos e injuriosos, asi como las penas de los mismos
(Titulo 3° de la ley). Resultd importante, por cuanto se considerd que los delitos
establecieron los limites en el ejercicio del derecho a la libertad de imprenta, tanto desde
la perspectiva de las acciones que se podian realizar en la época, como también de la
proteccidn que se les otorgaba a las personas, para que no fueran vulneradas a través del

ejercicio de estos derechos.

Asimismo, cabe hacer presente que la ley establecio la acusacion obligatoria de la
comision de abusos de libertad de imprenta, como es el caso del fiscal de la Corte de

Apelaciones, asi como los plazos de prescripcion de estos delitos.

% ey de Abusos Sobre Libertad de Imprenta publicada en el Boletin Oficial, dictada bajo el gobierno de
Francisco Antonio Pinto, en la Sala de Gobierno en Santiago de Chile, el 11 de diciembre de 1828.
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Finalmente, se establece la competencia de los tribunales que debian conocer de
estos asuntos, fijdndose en cada pueblo un tribunal, compuesto de jueces de hecho y un

juez de derecho, quienes veran exclusivamente materias de libertad de imprenta.

Al igual que la Constitucion de la época, fue un gran avance, y constituyé la
especializacion y especificacion de toda la evolucion del derecho de libertad de

expresion e informacion en Chile.

1.6. Constitucion Politica de la Republica de 1833

En 1831, ante la necesidad de estudiar una reforma a la Constitucion de 1828, se
encomendd a una Gran Convencion, convocada por el Congreso, la tarea de elaborar
una reforma o una nueva constitucién, segun se estimara del andlisis y estudio realizado.
Es asi que el 25 de mayo de 1833 se acordd la promulgacion de una nueva Constitucion,
que recogiera algunas instituciones presentes en la anterior, adicionando y suprimiendo

otras.?’

El texto constitucional de 1833 tiene, entre sus virtudes, la gran estabilidad
politica y social que otorgd a Chile, pues su vigencia se extendié por mas de noventa
afios, y su aporte es notable dentro del proceso conclusivo y conformador del Estado

chileno.

Respecto a la libertad de expresion e informacion, cabe sefialar en este texto

normativo constitucional, lo dispuesto en el articulo 12 N° 7:

CAPITULO V

Derecho Publico de Chile

Art. 12. La Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica:

7° La libertad de publicar sus opiniones por la imprenta, sin censura previa, i el

derecho de no poder ser condenado por el abuso de esta libertad, sino en virtud

2 Constitucion promulgada el 25 de mayo de 1833, bajo el gobierno del Presidente don José Joaquin
Prieto Vial. El texto corresponde, en gran parte, a la redaccion de don Mariano Egafia, donde también
participaron, en su creacion, don Manuel José Gandarillas, siendo su principal impulsor don Diego
Portales.
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de un juicio en que se califique previamente el abuso por jurados, i se siga i (sic)

sentencie la causa con arreglo a la lei.”®

Cabe hacer presente que la Constitucion de 1833 ha sido considerada, respecto a
la libertad de expresion y de informacion, como una simple modificacion de la
Constitucion de 1828. Dicha conclusion se confirma, toda vez que se mantiene lo ya
establecido en el anterior texto constitucional, tanto respecto a la libertad como a los
limites en su ejercicio, calificandose los excesos 0 abusos por un tribunal de jurados.
Por consiguiente, en lo relativo a nuestra materia de andlisis, aquella nueva Carta

Fundamental chilena no reporté mayor novedad.

1.6.1. Ley de Abusos sobre la Libertad de Imprenta de 1846

Durante el gobierno del Presidente Manuel Bulnes Prieto (1841-1846), se
cometieron mayor nimero de publicaciones injuriosas que afectaban la honorabilidad
de las personas, circunstancia que motivé que se elaborara un nuevo proyecto de ley de
Abusos de Libertad de Imprenta. Dicho proyecto finalmente fue redactado por el jurista
y Ministro, don Antonio Varas de la Barra, siendo publicado como ley de la Republica
el 16 de septiembre de 1846.%° Esta nueva ley fue bastante mas restrictiva, en el sentido
de establecer sanciones mas elevadas, aplicandose en la mayoria de los casos,
conjuntamente, penas de multa y privativas de libertad. Asimismo, el texto especifico
aun mas los delitos, incluyendo precisiones como la inclusién, dentro en los actos

sediciosos, de hacer apologia y provocar odio entre las diversas clases del Estado.

Finalmente, la aplicacion de esta ley se tornd compleja en los casos de mayor
trascendencia, prefiriéndose recurrir a la aplicacion de las disposiciones relativas a la

declaracién de Estado de Sitio.

%8 ANGUITA y QUESNEY, Leyes Promulgadas en Chile, Vol. 1, Op. cit., pp. 215-216.

ey de Abusos Sobre Libertad de Imprenta, publicada el 16 de septiembre de 1846, texto signado por el
Presidente don Manuel Bulnes y el Ministro Antonio Varas de la Barra. Esta ley fue considerada por la
prensa de la época como “Una de las leyes mas absurdas, mas viciosas, mas inconstitucionales, y que, sin
embargo, méas ha contribuido a labrar el desprestigio de nuestra Constitucion, es la ley de imprenta de
1846.” CONTARDO EGANA, S. “Abusos de publicidad: ley y derecho Comunicacion y Medios”. En: El
Mercurio de Valparaiso en 1865 [en linea]. Revista del Instituto de la Comunicacién e Imagen.
Universidad de Chile. (2011). Disponible en:
<http://www.comunicacionymedios.uchile.cl/index.php/RCM/article/viewArticle/14899/15318>
[Consultado el 20 de febrero de 2012].
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1.6.2. Ley de Imprenta de 1872

Las restricciones y limitaciones a la imprenta y prensa, propias de la ley de 1846,
son derogadas con la dictacién de una nueva ley en 1872.*° La nueva normativa es de
corte mas liberal, redujo los delitos a tres, ultrajes a la moral publica o a la religion del
Estado, menoscabo o descrédito al empleado publico y menoscabo o descrédito a

particulares; asimismo, las penas quedan limitadas a la sola aplicacion de multas.

Esta ley sera recordada por los avances que reporto en el ejercicio de la libertad de
expresion e informacion, privilegiando el derecho, y despojandolo de excesivas

limitaciones que pudieren afectar su ejercicio.

La Ley de Imprenta de 1846 se mantuvo vigente hasta 1925, afio en que la Junta
de Gobierno, presidida por don Emilio Bello, que gobernaba en ausencia del Presidente
constitucional, don Arturo Alessandri Palma, dict6 el Decreto Ley 425 el 28 de marzo
de 1925. Esta nueva norma se apartdé del caracter liberal de la Ley de 1872, para
asemejarse a la Ley de 1846. En ella, se especificaron mas los delitos, desaparecié la
ofensa a la religién catélica como ilicito, en concordancia a la separacion de la Iglesia y
el Estado -lo que se estableceria constitucionalmente-, sustituyéndose por el respeto a

todos los cultos religiosos.

1.7. Constitucion Politica de la Republica de 1925

Durante el afio 1925, siendo Presidente de Chile don Arturo Alessandri Palma,
motivado por la necesidad de generar cambios en el sistema politico, fundados
principalmente en la debilidad de la figura presidencial, decidié convocar a una
asamblea para encomendarles la elaboracion de una Constitucion que reemplazara la
vigente de 1833. Como consecuencia de ello, en el mes de agosto de 1925, se sometié a

plebiscito y se aprobd la nueva Constitucion Politica de la Repulblica de Chile,

%0 |_ey de Imprenta aprobada por el Congreso Nacional de Chile el 17 de julio de 1872, bajo el gobierno
del Presidente Federico Errazuriz Zafartu y el Ministro de Justicia, Culto e Instruccién Publica, Abdén
Cifuentes.
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publicada el dia 18 de septiembre de 1925.%! La nueva Carta Fundamental vino a
establecer el sistema presidencialista como régimen de Gobierno, rigiendo

practicamente durante todo el siglo XX.

De este modo, en lo relativo a la libertad de expresion y de informacion, cabe
destacar lo dispuesto en los articulos 10 N° 3y 44 N° 13:

CAPITULO I

Garantias Constitucionales

Art. 10. La Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica:

3.° La libertad de emitir, sin censura previa, sus opiniones, de palabra o por
escrito, por medio de la prensa o en cualquiera otra forma, sin perjuicio de
responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de esta libertad
en la formay casos determinados por la lei (sic.).

Art. 44.- Solo en virtud de una lei se puede:

12.° Restrinjir la libertad personal y la de imprenta, o suspender o restrinjir el
ejercicio del derecho de reunion, cuando lo reclamare la necesidad imperiosa de
la defensa del Estado, de la conservacion del réjimen constitucional o de la paz
interior, y solo por periodos que no podran exceder de seis meses. Si estas leyes
sefialaren penas, su aplicacion se hard siempre por los Tribunales
establecidos. Fuera de los casos prescritos en este namero, ninguna lei podra
dictarse para suspender o restrinjir (sic) las libertades o derechos que la

Constitucion asegura.®

Del analisis de los articulos transcritos del texto constitucional de 1925, es posible
advertir que se incorporo a la garantia de la libertad de expresion e informacion, la més
amplia gama de medios a través de los cuales se puede difundir la informacion o
manifestar las opiniones. Asi, es posible sefialar que el gran aporte de esta Constitucion

fue reconocer la amplitud de medios para informar y recibir informacién de hechos, o

31 Constitucién Politica de la Republica de Chile, redactada por el jurista don José Maza Fernandez, bajo
el gobierno del Presidente don Arturo Alessandri Palma. Publicada el 18 de septiembre de 1925.

%2 Chile. Biblioteca del Congreso Nacional. “Historia de la Ley”. En: Biblioteca del Congreso Nacional
[en linea]. Disponible en: <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=241203> [Consultado el 12 de
febrero de 2013]
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bien de opiniones, siempre cautelando que dicho ejercicio fuera realizado en un marco
de legitimidad. Asimismo, es destacable que, a partir de este texto constitucional, dejo
de existir la institucion de jurados no letrados para el conocimiento de los actos
constitutivos de abuso de libertad de imprenta, entregandose dicho conocimiento a los

Tribunales letrados ordinarios.®
Ley 16.643 Sobre Abusos de Publicidad de Septiembre de 1967

En el afio 1964 fue derogado el Decreto Ley 425, con la dictacion de la Ley
15.576, redactada por don Enrique Ortlzar, Ministro de Estado de la época. Esta ley
tuvo una breve vigencia, pues su aplicacion motivo variadas criticas desde los medios
periodisticos, particularmente desde la prensa -que se vislumbraba como
sensacionalista-, la que era considerada como ultraje a la moralidad publica.** La Ley
Ortlzar sera reemplazada por La Ley 16.643, promulgada el 17 de julio de 1967 y
publicada el 4 de septiembre de ese mismo afio.*® Esta nueva ley tendié a suavizar las
sanciones impuestas por la Ley Ortlzar, se eliminaron algunas penas privativas y se

rebajaron las multas, pero, en lo sustantivo, los delitos continuaron siendo los mismos.

Finalmente, corresponderia revisar la Constitucion Politica de la Republica de
Chile de 1980, actualmente vigente, la que serd tratada junto a sus modificaciones en el

capitulo I, dentro del estatuto juridico aplicable al objeto de esta investigacion.

Por otra parte, para efectos de contextualizar adecuadamente la preocupacion

central de esta investigacion, representada por el eventual beneficio que puede suponer

%% La institucion de los jurados para el conocimiento de los abusos de libertad de imprenta y de prensa,
fue empleada en Chile por 110 afios, y su existencia culmina con la dictacion del Decreto Ley 425, de
fecha 26 de marzo de 1925, y de la Constitucion Politica de la Republica de 1925, periodo en que se
entregd el conocimiento y juzgamiento de estos ilicitos a la justicia ordinaria.

3 Ley 15.576, dictada en junio de 1964, bajo el gobierno de don Jorge Alessandri Rodriguez. El texto fue
redactado por don Enrique Ortizar Escobar, Ministro de Justicia de la época, siendo conocida como la
“ley mordaza” por parte de sus detractores politicos. Un aporte de la misma lo constituyé la incorporacién
del respeto a la privacidad, como limitante de la libertad de expresion e informacién, especificando
nuevos medios de comisién de los hechos ilicitos; asi, se sancionaba la grabacién de palabras o imagenes
de otro no destinadas al publico, o escuchar, por procedimientos técnicos, manifestaciones privadas que
no les estuviesen dirigidas, cuando son atentatorias de la dignidad, honra, honor y crédito de una persona.

% Esta ley vino a reemplazar la Ley 15.576, fue publicada el 4 de septiembre de 1967, durante el gobierno
del Presidente Eduardo Frei Montalva.
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el uso de las tecnologias en el ejercicio del derecho a la informacién, no se puede
prescindir de una vision de la evolucion de las tecnologias en Chile, circunscrita al
ambito de la configuracion de la sociedad de la informacion, aparejado a la realidad

normativa ya descrita.

2. Inicios de la Sociedad de la Informacion en Chile: Contexto Tecnoldgico
(1851-1980)

A mediados del siglo XIX, es posible evidenciar en Chile algunos fenémenos que
denotardn el inicio de una verdadera revolucion tecnoldgica que transformard a las
comunicaciones. Estos acontecimientos, en sus inicios, no seran apreciados en su
auténtico potencial transformador, limitandose la percepcion de los mismos a la simple

consideracion de avances, en el contexto del desarrollo del pais.

En 1851, se generd lo que puede ser considerado el inicio de la revolucion en las
comunicaciones, a través de la tecnologia, mediante la llegada del primer telégrafo a
Chile. Esta tecnologia permiti6 romper la relacién entre espacio y tiempo en la
comunicacion humana, posibilitando una comunicacion a distancia y en simultaneidad,
por primera vez, en Chile. Con posterioridad, el fendmeno se hace mas directo,
mediante el uso del teléfono, que admitia la comunicacion oral simultanea y a distancia,
hecho que tiene su concrecion en 1880, donde el Presidente de la Republica de Chile de
la época, don Anibal Pinto, otorg6 la primera concesion telefonica a la “Compaiiia de
Teléfonos de Edison”, que fue fundada en la ciudad de Valparaiso durante ese mismo

afio.>®

En el afio 1914, la CTR Computing Tabulating Recording Company habia
adoptado la decision de invertir en el mercado latinoamericano y particularmente en
Chile. Esta entidad se denominaria mas tarde IBM, inaugurando su primera oficina en
Chile en el afio 1929. A consecuencia de ello, en 1921, llegan a Chile las primeras
maquinas de tarjetas perforadas, lo que permitio que en 1930 se comenzara a utilizar

maquinas de tabulacion para la realizacion del Censo, empledndose ademaés servicios de

% TELEFONICA CTC CHILE. “Un Cable al Cielo”. En: Telefénica CTC Chile [en linea]. (1880—2005).
Disponible en: <http://www.telefonicachile.cl/perfil/Telefonica_uncablealcielo.pdf> [Consultado el 21 de
febrero de 2012] ISBN N° 956-8531-01-7.
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técnicos especialistas universitarios en los procesos de recoleccion y generacion de
informacion estatal, hecho que constituy6 el primer antecedente del uso de medios
electronicos tecnologicos en la funcion propia de la Administracion Pablica, a cargo del

Gobierno de la época.*’

En los afios 1950 y hasta 1960, la compafiia IBM celebré contratos con las
Fuerzas Armadas, con la Empresa Nacional del Petrdleo, con la Compariia Eléctrica de
Chile y con las Oficinas Mineras existentes en el pais, suministrando servicios en las
labores de pagos de remuneraciones, confeccion de inventarios y aplicaciones de
contabilidad. Mas tarde, en el afio 1962, IBM inici6 la venta de computadores

electronicos a los Servicios de Aduana, Ministerio de Hacienda y Fuerza Aérea.

En el afio 1967, siendo Presidente de la Republica don Eduardo Frei Montalva, la
Universidad de Chile adquirié equipos mainframe IBM 360/40, acordando con el
Gobierno llevar a cabo el apoyo en el procesamiento de los datos de varias agencias
estatales, entre ellas, la Corporacion de Fomento de la Produccion y el Servicio
Nacional de Salud. Tres afios més tarde, la ECOM, Empresa Nacional de Computacion
e Informética, vino a dar solucién integral al procesamiento de datos al interior del
Gobierno, constituyéndose en el antecedente y emprendimiento estatal sobre el cual se
sustenta gran parte del actual desarrollo computacional en el sector publico y de la

informatica en Chile.®®

Finalmente, un acontecimiento esencial para la consolidacion de la sociedad de la
informacién en Chile lo constituyd Internet, red que tiene sus inicios en los afios 1980,
como una conexion que unia en red a académicos, pero restringida al &mbito interno
nacional. Asi, las experiencias de la Facultad de Medicina de la Universidad de Chile y
el Ministerio de Salud, como los ensayos de envio de correos electrénicos entre los
Departamentos de Ciencias de la Computacion de la Universidad de Chile y de

Ingenieria Informéatica de la Universidad de Santiago, se presentan como claros

% MEDINA, Eden. “Big Blue in the Bottomless Pit: The Early Years of IBM Chile”. En: Annals of the
History Computing. IEEE, Issue: 4, Volume 30 (2008), pp. 26-41.

%% ALVAREZ RUBIO, Juan. "Empresa Nacional de Computacion: origenes, creacién y desarrollo”. En:

Seminario Empresas Publicas en América Latina: pasado, presente y futuro. Santiago: Facultad de

Ciencias Politicas y Administracion Pablica de la Universidad Central de Chile (21 de agosto de 2012).
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ejemplos de los progresos. No obstante, cabe considerar que Internet definitivamente
surgio en Chile con la creacion del proyecto Red Académica Chile, conocida como
REUNA, en 1986, iniciativa de la empresa IBM y de Académicos Asociados de las
Universidades Chilenas, quienes se propusieron poner en red a todas las Universidades
del pais, incluyendo sus bibliotecas y centros de investigacion, consiguiendo con todos
estos avances que Chile ingresara como primer pais latinoamericano a Internet en 1992,
situacion que si bien posicionaba al pais en los indices de penetracion de Internet mas

alto a nivel latinoamericano, eran aun bajos, comparados con paises desarrollados.*

Pese a evidenciar que las tecnologias informaticas recién se fueron incorporando a
partir de la segunda mitad del siglo XIX, cabe destacar los avances que experimentaron
al alero de la Carta Constitucional de 1925, generandose su desarrollo mas concreto a
partir de la vigencia de la Constitucion de 1980. EIl contexto constitucional y politico
nacional influird en las aplicaciones tecnoldgicas disponibles, determinando el marco
de desarrollo para la libertad de expresion, su configuracion como derecho fundamental
y su consideracion como acceso a la informacion en el &mbito publico, para garantizar

la debida participacion ciudadana.

% Telefénica CTC Chile, Op. cit., p.162.
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CAPITULO PRIMERO

ESTATUTO JURIDICO APLICABLE: LA CONSTITUCION POLITICA
DE LA REPUBLICA DE 1980

1. La Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980

La Constitucién de 1980 surge como consecuencia de lo ocurrido en al afio 1973,
en que las Fuerzas Armadas chilenas se rebelaron al poder politico y llevaron a cabo un
golpe de Estado, que termin6 por imponer una Junta Militar que detentaba los poderes
ejecutivo y legislativo, suprimiéndose el poder legislativo constitucional, que quedo
unido a la potestad ejecutiva detentada por la misma Junta, siendo presidida por el
Comandante en Jefe del Ejército de Chile, Augusto Pinochet Ugarte.

Con posterioridad, la Junta Militar decidi6 nombrar una Comision encargada del
estudio de una nueva Constitucion, la cual estuvo integrada por siete miembros de
confianza, entre los cuales se encontraba el profesor Jaime Guzman Errazuriz, sindicado
como el idedlogo de la Constitucién de 1980. La Comision fue presidida por don

Enrigue Ortuzar Escobar, razén por la que se la conoce como "Comisién Ortlzar".

Finalmente, en 1980, luego de una segunda revision al proyecto constitucional, se
Ilam¢ a plebiscito el 11 de septiembre, promulgandose la Constitucion el 21 de octubre

de ese afio.

Entre las caracteristicas mas significativas de la nueva Constitucién, se encuentra
una férrea proteccion de las garantias individuales, circunscritas al &mbito econémico y
al derecho de propiedad. Ademas, se establece el Recurso de Proteccion, como una
accion constitucional de tramitacion rapida y cuya finalidad es proteger precisamente
las garantias individuales consagradas, poniéndose ademas de manifiesto el rol

preponderante de las Fuerzas Armadas mediante el Consejo de Seguridad Nacional,

“0 Es la Constitucién actualmente vigente en Chile, que entré parcialmente en vigencia el 11 de marzo de
1981 y, de manera plena, el 11 de marzo de 1990. El texto original contiene 120 articulos y 29
disposiciones transitorias; ha sido reformada con posterioridad, siendo la més sustancial de estas
reformas, la efectuada en el afio 2005. En la actualidad, el texto se compone de 131 articulos y 25
disposiciones transitorias.
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todo lo cual representaba el momento de cambio que experimentaba Chile al tiempo de

su entrada en vigencia.

Previo a entrar en el andlisis de las normas constitucionales y legales que regulan
en la actualidad el objeto de estudio de la presente investigacion, parece conveniente
hacer una revision de las particularidades de la Carta Constitucional de 1980, que, no
obstante experimentar diversas modificaciones, ha mantenido en Chile su vigencia en

distintos contextos politicos institucionales.

2. El Fendmeno de la Transicion a la Democracia

Como se ha sefalado, el Estado democratico chileno actual se desenvuelve bajo
las normas constitucionales del texto fundamental de 1980, dictado y ratificado durante
el gobierno de Augusto Pinochet Ugarte. Como se puede apreciar, resulta incluso
contraproducente que un Estado que se identifica a si mismo como democrético, tenga
las bases de su funcionamiento politico y juridico en un texto de origen puramente de

facto y no en un texto elaborado mediante procesos propiamente democréaticos.

Asi, el bando nimero uno de la Junta Militar declaraba que la intervencion militar
se realiz6 en nombre "de la restauracion del orden y la institucionalidad”, pero, en
realidad, desde el comienzo, la Junta tuvo como objetivo generar una nueva

institucionalidad para Chile.

Como ya se ha expuesto, en 1977, Augusto Pinochet Ugarte entregé a la
"Comision de Estudios de la Nueva Constitucién”, las normas o principios bajo los
cuales la nueva Constitucion debia crearse, siendo este punto una de las primeras
manifestaciones de la llamada "democracia protegida”. Con esta expresion se estd
haciendo referencia a una concepcién basada en dos presupuestos: el contexto y la

doctrina.

El ambito contextual de la democracia protegida tiene que ver con como Pinochet
y la Junta entendian los procesos politicos que sucedian al momento en que detentaron

el poder. Asi, Pinochet describia la época como "una guerra no convencional, que el
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enemigo libra en una estrategia sin tiempo. El expansionismo soviético es el mayor
adversario que enfrenta el mundo y la civilizacién occidental y cristiana".** Es decir,
Pinochet entendia que el contexto mundial de la Guerra Fria era un contexto de guerra a
muerte, dentro del cual habia que generar una estrategia que permitiera evitar la entrada

del expansionismo soviético al territorio chileno.

De este modo, el aspecto contextual de la democracia protegida supone "pensar la
democracia a partir de la guerra, y como un componente relevante de la estrategia de

defensa contra la agresion del comunismo internacional™.*?

Para la Junta Militar, el peligro externo radicado en el comunismo internacional
operaba mediante agentes internos, los cuales serian los comunistas chilenos y sus
aliados politicos, quienes actuaban demagogicamente movidos por el "ansia de alcanzar
el poder a cualquier precio [que] Ilevo a un desenfreno por captar votos a través de
promesas que constituian un verdadero engafio al pueblo, ya que resultaban imposibles

de cumplir*.*®

El otro fundamento de la "democracia protegida™ era su caracter doctrinario. Asi,
la Constitucion se define como antimarxista, antisocialista, antitotalitaria y defensora de
la libertad, entendida como libertad econdmica. En este contexto, el articulo 8° de la
Constitucién de 1980 estaba ideado para combatir a las personas y organizaciones que
estuvieran "destinados a propagar doctrinas que atenten contra la familia, propugnen la
violencia o una concepcion de la sociedad, del Estado o del orden juridico de caracter

totalitario o fundado en la lucha de clases".**

* PINOCHET, Augusto. Vision Futura de Chile. Santiago: DINACOS, 1979.

2 VERGARA, Jorge. “La ‘Democracia Protegida’ en Chile” [en linea]. Disponible en:
<http://www.facso.uchile.cl/publicaciones/sociologia/articulos/21/2103-VergaraEstevez.pdf>
[Consultado el 7 de abril de 2014]

** PINOCHET, Augusto. Normas para la Nueva Constitucién por S. E. el Presidente de la Republica.
Santiago: DINACQS, 1979.

** En la Constitucion actual, el antiguo articulo 8° fue fundido con el actual articulo 9° el cual dispone lo
siguiente: El terrorismo, en cualquiera de sus formas, es por esencia contrario a los derechos humanos.
Una ley de quérum calificado determinara las conductas terroristas y su penalidad. Los responsables de
estos delitos quedaran inhabilitados por el plazo de quince afios para ejercer funciones o cargos
publicos, sean o no de eleccién popular, o de rector o director de establecimiento de educacion, o para
ejercer en ellos funciones de ensefianza; para explotar un medio de comunicacion social o ser director o
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La "democracia protegida”, entonces, "rechaza el principio de la voluntad popular
y de la mayoria, y los sustituye por el concepto de "voluntad nacional”, el cual reside
solo parcialmente en los ciudadanos y, basicamente, en las autoridades del Estado tanto
elegidas como burocraticas. Es decir, los funcionarios superiores de las principales
organizaciones jerarquicas y burocraticas del Estado: las Fuerzas Armadas y la Corte

Suprema”.*

De esta manera, el articulo quinto dispone:

Articulo 5° La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se
realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también,
por las autoridades que esta Constitucion establece. Ningun sector del pueblo ni
individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,
asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes.

Asimismo, la Constitucion de 1980, influenciada por el pensamiento politico de
Jaime Guzman, consideraba que la democracia era un medio, y no un fin en si mismo,
un medio de caracter politico que no podia expandirse a otras areas de la sociedad tales

como las empresas, fuerzas armadas, universidades, etc.

La democracia protegida se pensé como un medio para lograr el progreso

econdmico, es decir, el objetivo primordial de la democracia no esta dado por el valor

administrador del mismo, o para desempefiar en él funciones relacionadas con la emisién o difusion de
opiniones o informaciones; ni podra ser dirigentes de organizaciones politicas o relacionadas con la
educacién o de carécter vecinal, profesional, empresarial, sindical, estudiantil o gremial en general,
durante dicho plazo. Lo anterior se entiende sin perjuicio de otras inhabilidades o de las que por mayor
tiempo establezca la ley.

Los delitos a que se refiere el inciso anterior seran considerados siempre comunes y no politicos para
todos los efectos legales y no procedera respecto de ellos el indulto particular, salvo para conmutar la
pena de muerte por la de presidio perpetuo.

**VERGARA, Op. cit., p. 47.
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propio que supone un régimen democratico, sino que propiciar las condiciones que

permitan un desarrollo econémico sostenido en el tiempo.

Este aspecto de la Constitucion de 1980 esta poderosamente marcado por la fuerte
proteccion del derecho de propiedad, mediante el recurso de proteccion consagrado en
el articulo 20 de la Constitucion que ampara, entre otros derechos, al consagrado en el

articulo 19 nimero 24 de la Constitucion:

Articulo 19. La Constitucién asegura a todas las personas:

24°.- El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corporales o incorporales.

Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién
social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del
patrimonio ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que
recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en
virtud de ley general o especial, (...).*

En 1984, Jaime Guzman Errazuriz escribe en la revista Ercilla un pequefio
articulo en que expuso cuales fueron los principales temores de la Junta y la Comisién
de Estudios de la Constitucion y los mecanismos que utilizaron para neutralizarlos. Al

respecto, parece conveniente transcribir algunos extractos de ese articulo para graficar,

* En torno al desarrollo doctrinario y jurisprudencial del derecho de propiedad en el régimen
constitucional chileno, véase: ALDUNATE, Eduardo y FUENTES, Jéssica. "El Concepto de Derecho de
Propiedad en la Jurisprudencia Constitucional Chilena y las Teorias de Garantias de Instituto". En:
Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso [en linea]. Valparaiso, XVIII (1997).
Disponible en: <http://www.rderecho.equipu.cl/index.php/rderecho/article/viewFile/366/341>
[Consultado el 5 de mayo de 2014]; CORDERO, Eduardo. "La Dogmatica Constitucional de la Propiedad
en el Derecho Chileno". En: Revista de Derecho. Valdivia, vol. 19, nim. 1 (julio 2006), pp. 125-148.
Sobre el recurso de proteccion, véase: NAVARRO, Enrique. "35 Afios del Recurso de Proteccion Notas
sobre su Alcance y Regulacién Normativa". En: Estudios Constitucionales. Centro de Estudios
Constitucionales de Chile de Talca, Afio 10, nim. 2 (2012), pp. 617-642.
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en palabras del principal idedlogo de la Constitucion, los temores que motivaron su

creacion:*’

Guzman destaco tres fallas institucionales que llevaron a "[l]a destruccion de
nuestra democracia entre 1970 y 1973". Estas fallas son: pluralismo ideolégico,
deficiencias constitucionales en torno a la distribucion de poderes y la

instrumentalizacién de las fuerzas armadas.

Con respecto al pluralismo ideolégico, Guzman sefiala: "la facilidad que un
pluralismo ideoldgico sin limite alguno brindaba a quienes pretendian utilizar nuestra
democracia para convertir a Chile en un Estado marxista-leninista, cuando la

correlacion de fuerzas asi se los permitiera”.

Luego, se refiere a las deficiencias constitucionales en los siguientes términos:

Las deficiencias constitucionales respecto de las atribuciones y el funcionamiento
de los principales 6rganos politicos del Estado. La sostenida queja de
gobernantes de las més variadas tendencias en cuanto a que eran "prisioneros
del Congreso” o de que éste "no los dejaba gobernar", y la consiguiente
tendencia a reforzar el presidencialismo, fue una constante en regimenes tan

diversos como los de Ibafiez, Alessandri y Frei (...).

Por ultimo, Guzman afirma que las Fuerzas Armadas fueron instrumentalizadas
politico-partidariamente, llegando esta falla a su maxima expresion, en el gobierno del
Presidente Allende, quien habria llegado a condicionar la permanencia de los

Comandantes en Jefe.

Son estos tres problemas los que se llevaron la atencion de parte del trabajo de la
Comision de Estudios. Es en la primera de las fallas del sistema, previo al Golpe
Militar, que Guzman justifica el ya mencionado articulo octavo de la Constitucion "que

sanciona con la suspension de los principales derechos civico-politicos a quienes el

" GUZMAN, Jaime. "En Defensa de la Constitucién". En: Revista Ercilla [en linea]. (octubre 1984).
Disponible en: <http://www.jaimeguzman.cl/wp-content/uploads/documentos/columnas/en-defenda-de-
la-constitucion.pdf> [Consultado el 15 de mayo de 2014]
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Tribunal Constitucional declare responsables de realizar activismo proselitista de
doctrinas totalitarias o violentistas. Se permite asi que la futura democracia se
autodefienda juridicamente de aquellos que aspiran a ejercer sus derechos politicos con

el declarado o comprobado proposito ultimo de abolirlos en forma definitiva".

Es en la segunda de las fallas, a saber, la cautividad del ejecutivo por el Congreso,
donde encontramos la razon de ser del excesivo presidencialismo presente en la
Constitucién chilena. Guzman afirmaba que "la Carta Fundamental contempla diversas
innovaciones tendentes a robustecer nuestro régimen presidencial y dificultar los
abusos, violaciones constitucionales del Congreso y de los parlamentarios, que la

Constitucién de 1925 no neutralizaba y no castigaba adecuadamente™.

En torno a esto, Vergara afirma que "[l]a democracia protegida convierte al
Presidente de la Republica en un dictador legal, que retne en si las facultades propias
del poder ejecutivo y gran medida del poder legislativo™.*® Este presidencialismo
supone dotar al ejecutivo de poderes tales que le permita actuar con prescindencia o, al

menos, no dandole tanta importancia, al poder legislativo.

Pinochet sostenia al efecto que el presidencialismo era necesario "para hacer
imperar la ley y el orden. Supone dotar al gobierno de las facultades y herramientas
necesarias para conducir la politica econémica y social al margen de las indebidas
interferencias parlamentarias, que representan una amenaza para la seriedad y
coherencia que aquella requiere".*® Esto, porque “gobernar es una funcién
progresivamente mas técnica y compleja, exigiendo la coherencia sélo alcanzable en el
seno de un Gobierno, mas no en la diversidad maultiple de una asamblea

parlamentaria".*

Como ha quedado de manifiesto, habia un interés especial en asegurar la
permanencia y estabilidad de los altos mandos del ejército. Asi, Guzman afirma que: “la

Constitucion de 1980 fortalece el caracter profesional de nuestras fuerzas armadas y de

*® VERGARA, Op. cit., p. 49.
* PINOCHET, Normas para la Nueva Constitucién, Op. cit., p. 6.

%0 PINOCHET, Visién Futura de Chile, Op. cit., p. 35.
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orden, sustrayendo los ascensos Y retiro de sus integrantes de toda influencia politico-
partidista y creando un Consejo de Seguridad Nacional, donde sus méximos jefes
encuentren una instancia juridica, organica y responsabilizada para participar en el

quehacer nacional, segin la naturaleza y el papel propio de tales instituciones”.*

Como se puede apreciar, la Constitucion chilena, en sus origenes, fue concebida
como un texto destinado a regir durante un periodo de guerra en el que se debian evitar
ciertas tendencias politicas y economicas, y propiciar otras, para asi, desde el punto de
vista de la Junta y los intelectuales de derecha, lograr una estabilidad necesaria para

instaurar una nueva democracia.

Pues bien, resulta extrafio que una Constitucion otorgada en tal contexto aun se
mantenga vigente, al menos en sus partes esenciales, sin que haya existido, hasta ahora,
un real movimiento ciudadano y politico tendiente a repensar el contrato social chileno -

ahora si-, bajo un régimen democratico.

Para una primera aproximacion, es posible sefialar que la que hoy se conoce como
"Constitucion del 80" es, en realidad, una construccion que contiene al menos tres
etapas constitucionales: en primer lugar, la que podemos llamar propiamente Carta
Otorgada de 1980; luego, un Orden Constitucional Provisorio (1989-1990 en adelante);
y por ultimo, un Orden Constitucional Binominal, resultante de la dltima reforma

constitucional de 2005.

Al revisar la literatura existente respecto de esta primera etapa de la Carta
Otorgada de 1980, es posible vislumbrar que no existe consenso respecto de su
legitimacion,® no obstante si se puede encontrar ciertas hebras centrales de

argumentacion a favor de esta.

1 GUZMAN, “En Defensa de la Constitucion”, Op. cit.

%2 En este panorama sin unanimidad argumentativa, encontramos los trabajos de Francisco Cumplido,
Hernan Molina Guaita, German Urzla, Emilio Pfeffer, entre otros, quienes han intentado dar con una
posible argumentacién que permita entender la legitimacién de un texto otorgado durante un periodo de
facto.
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Una primera forma de legitimacion del Texto Fundamental fue vincular el texto a
la actividad realizada el 11 de septiembre de 1973 por las Fuerzas Armadas,
considerada esta ultima como una accion de liberacion del pueblo oprimido por el
marxismo. Esta justificacion comienza a utilizar el término "pronunciamiento militar"

para explicar el golpe de Estado y legitimarlo.

Pese a que en la literatura comparada la nocion de "pronunciamiento militar”, de
igual forma, estd dotada de un caracter negativo por apartarse las Fuerzas Armadas de
sus deberes constitucionales, en Chile tiene un uso diverso, pues quienes lo utilizan lo
hacen para dotar a dicha actividad de un manto de legitimidad, dejando de entender los
hechos del 11 de septiembre de 1973 como un golpe de Estado.

Eric Palma describe lo anterior de la siguiente manera:

¢Qué se ha buscado con esta expresion? [“pronunciamiento militar"] Se ha
pretendido impedir que la ciudadania se forme un juicio negativo de la conducta
de las Fuerzas Armadas, que éstas sean calificadas como golpistas. Se viene
empleando para evitar hablar de golpe de Estado, cuestion no menor para las
fuerzas politicas y sociales que respaldaron la asonada militar y decidieron luego

defender la obra del Régimen Civico-Militar.>

Lo que busca esta argumentacion es encontrar la legitimidad del uso de las armas
en una peticién popular, hecha por el pueblo a los militares, consistente precisamente en

el uso de las armas en contra del gobierno constitucional.

Asi, por ejemplo, desde el mundo civil se escribié en términos legitimadores,
utilizando este tipo de argumento: "Pieza clave en la conduccion de este proceso -como
otras veces lo hemos afirmado- es el Presidente de la Republica, a quien se le

encomendd explicitamente la mayoria sustancial de los chilenos en consulta popular,

>3 PALMA, Eric. "De la Carta Otorgada de 1980 a la Constitucién Binominal de 2005". En: Derecho y
Humanidades. Santiago, N° 13 (2008), pp.43-44.
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ratificando asi el sentido de profunda reconstruccion del pais que las Fuerzas Armadas
dieron al 11 de septiembre (...)".>*

De este modo, la convocatoria a plebiscito realizada por la Junta era un acto de un
gobierno legitimo, en el que se demostraba que la adhesion existente en 1973 se

mantenia en el tiempo.

Otra via de legitimacion de la Constitucion de 1980 es la realizada,
mayoritariamente, por profesores de Derecho de la Universidad Catolica de Chile,
consistente en utilizar el Derecho Natural Canodnico.

Pinochet, en 1982, al celebrar un afio mas de su ascenso a la Comandancia en
Jefe, sefialaba: "El 23 de agosto de 1973 fue la fecha en que el destino me entregé la
conduccion de la Institucion (...) la providencia ponia en mis manos el instrumento que
me facultaba detener por las armas la descomposicion a que se llevaba a Chile para su

ruina total".>®

En esta linea, y ya en 1973, el Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catdlica, Don Sergio Gaete, afirmaba:

Por gracia de Dios, hoy estamos celebrando la victoria; una victoria que
debemos a la dramética resistencia que los verdaderos chilenos fuimos capaces
de oponer a los intentos cada vez mas logrados, pero a la postre frustrados, de
ganar el poder marxista totalitario por parte del ilegitimo poder depuesto (...).

La resistencia pasiva tuvo que ceder su paso a la resistencia activa, llevada a
cabo esta Ultima por quienes tenian en sus manos los medios para que la
violencia que necesariamente trae aparejada no produjese males mayores que

aquel al que se debia poner fin.

> Citado por Eric Palma. En: Revista Qué Pasa (28 de junio a 4 de julio, 1979), p. 2.

> Idéntica idea aparece expresada en PINOCHET, Augusto. “El Dia Decisivo, 11 de septiembre de 1973
[en linea]. (1979). Disponible en:
<http://www.vitalibros.cl/catalogo_web/colecciones/900/980/983/decisivo.pdf> [Consultado el 15 de
mayo de 2014]
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Se cumplieron asi todos y cada uno de los requisitos y condiciones que a la luz
del derecho natural legitiman la resistencia activa..., segun las ensefianzas de
Santo Tomas de Aquino... -y- ... un sinnimero de pensadores de gran renombre y

prestigio de todos los tiempos (...).>°

Ahora bien, ¢Por qué hablar de Carta Otorgada de 1980? La llevada a cabo a
consecuencia del plebiscito de 1980 estuvo plagada de irregularidades, como por
ejemplo, la exclusion del debate publico de aquellos medios que habian apoyado al
gobierno de la Unidad Popular, ademéas de irregularidades en los registros electorales,

entre otros factores.

Jorge Quinzio expresa en torno a esta situacion, lo siguiente: "El texto
constitucional aprobado se promulgé el 21 de octubre de 1980 y se publicé en el Diario
Oficial mediante Decreto Supremo 1.150, de 24 de octubre de 1980. Considerando el
origen directo del Poder Constituyente y que no guarda relacion con un procedimiento

democratico, la Constitucién de 1980 en realidad es una Carta Otorgada”.”’

Cabe sefialar que la mayor parte de los manuales de Derecho Constitucional estan
contestes en considerar que la Constitucion adquiere legitimidad luego de 1989,
atendiendo a la realizacion del plebiscito que aprobd las reformas constitucionales

presentadas aquel afio.

Entonces, surge la duda sobre la razén que motiva a calificar a la Constitucién
naciente en 1989 (que para un sector de la doctrina reformo parte importante de la Carta
Otorgada y, para otro sector, que ha adquirido mayor adhesion en la actualidad, no hizo
mas que retocarla) y que comenzd a regir en 1990, como una Constitucién provisoria.
Eric Palma sefiala que habria 3 argumentos centrales: "1. Porque se presentd a la
ciudadania como un avance necesario para preparar las bases de una reforma mayor; 2.

Porque este nuevo orden constitucional ha regulado la transicion chilena a la

*® Citado por PALMA, Op. cit., p. 47.

" QUINZIO, Jorge. Tratado de Derecho Constitucional. Tomo I, Fundamentos. Santiago: Universidad de
La Republica, 1993.

71



Democracia: 3. Porque no existe todavia consenso respecto de este ordenamiento y ha

conservado desde 1989 hasta hoy dia su caréacter de régimen no definitivo".>®

3. La Reforma Constitucional del afio 2005 o Constitucion Binominal

La reforma constitucional de 2005 fue promulgada mediante Ley N° 20.050, que
dio origen al texto refundido, coordinado y sistematizado contenido en el Decreto
Supremo N° 100 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, y que fue objeto de
firma en una solemne e historica ceremonia realizada en La Moneda, el 17 de

septiembre de 2005, bajo el gobierno de Ricardo Lagos Escobar.

Aunque la importancia de esta reforma constitucional no es debatida en sus
aspectos sustanciales, si lo es con respecto al real efecto que tuvo en la democracia
chilena, pues, aun se discute si se trata de una nueva constitucion otorgada mediante
procesos democraticos, o de una reforma que viene a legitimar el proceso de transicion

a la democracia.

Asi, por ejemplo, Gonzalo Candia afirma:

Terminaba el afio 2005 y en las principales facultades de Derecho del pais la
discusion era una: la reforma constitucional recientemente aprobada por la Ley
N° 20.050 ¢Generaba un nuevo texto constitucional o mas bien constituia una
simple reforma a la original Constitucion de 19807 El debate fue apasionado. No
podia dejar de ser asi, ya que detras de la trama de conceptos juridicos en el cual
se fundaba la discusién, subyacia un importante elemento politico que era

imposible desconocer.*®

En la misma linea, José Manuel Martinez y Covadonga Ferrer sefialan con
respecto a esta reforma constitucional: "La Constitucion de Chile es también fruto de la

alargada sombra de la dictadura. La reforma que ahora nos ocupa, la mas importante en

¥ PALMA, Op. cit., p. 62.

> CANDIA, Gonzalo. “Reforma Constitucional 2005: El Poder Busca mas Poder” [en linea]. Disponible
en:<http://www.derecho.uchile.cl/jornadasdp/archivos/Gonzalo%20Candia_Reforma%?20constitucional%
202005.pdf> [Consultado el 15 de mayo de 2014]
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la historia de la Constitucion vigente, ha sido un intento de reducir su presencia, para

alguno incluso de eliminarla."

La discusion acerca de la naturaleza de la reforma de 2005 no es irrelevante, pues
quienes en ese momento defendian que se trataba de una mera reforma, que no tocaba lo
esencial de la Constitucion otorgada en dictadura, son los que, ahora, sefialan que se
tratd de una verdadera nueva Constitucion, por lo que no se entiende la creciente
demanda por la creacion de un nuevo texto fundamental en el segundo gobierno de la

Presidenta Michelle Bachelet Jeria.

Ahora bien, en ese entonces, Ricardo Lagos Escobar, quien era Presidente de la
Republica, no dudd en sefialar que esta era una nueva Constitucion (cuestion que ahora,
desde la misma Concertacion —conglomerado politico al que pertenecia y al que sigue
perteneciendo- se ha dicho que fue un despropdsito o, a lo menos, una exageracion). Al

respecto, parece ilustrativo consignar algunas declaraciones del ex Presidente:

El Congreso Pleno ha ratificado un conjunto de cambios a la Constitucion, que
Chile venia reclamando desde hace muchos afios.

Hoy, el nuevo texto constitucional se pone a la altura del espiritu democratico de
todos los chilenos; y hoy Chile se une tras este texto constitucional.

Todos sabemos las opiniones encontradas que los chilenos tenemos respecto de
nuestro pasado, todos sabemos que la Constitucién, nacida como expresion de un
régimen autoritario, no expresaba a la mayoria de los chilenos, y mucho menos
era expresion de la unidad nacional.

El nuevo texto, expresa hoy, la unidad de todos los chilenos.®*

Para entender la importancia que tuvo para la historia constitucional chilena este

hito, podemos remitirnos al siguiente extracto del trabajo de Martinez y Ferrer:

% MARTINEZ, José¢ Manuel y FERRER, Covadonga. “La Reforma Constitucional en Chile” [en linea].
Disponible en: <http://www.uned.es/dpto-derecho-politico/Comunicacion_Martinez_Ferrer.pdf>
[Consultado el 15 de mayo de 2014]

%1 Expresiones contenidas en la nota realizada a Ricardo Lagos Escobar. En: Radio Cooperativa [en
linea]. (16 de agosto de 2005). Disponible en: <http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/politica/reformas-
constitucionales/lagos-afirmo-que-reforma-a-la-constitucion-supone-un-dia-de-alegria/2005-08-
16/125118.html> [Consultado el 15 de mayo de 2014]
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La reforma, el decimoséptimo cambio introducido en el Cédigo Supremo de 1980,
es un cambio sélo comparable al de la reforma producida en 1989. La reforma de
1989 tuvo por objeto intentar habilitar el minimo espacio constitucional y
democratico imprescindible, en un texto no constitucional, para permitir que la
democracia pudiese florecer, tras el letargo dictatorial y sin la activacion de un
poder constituyente democréatico. La reforma de 2005 aqui analizada tuvo por
objeto democratizar la Norma Fundamental plenamente, eliminando lo que la
doctrina chilena ha denominado los “enclaves autoritarios” de la Constitucion.
Enclaves que hasta la reforma de 2005 dejaban patente en la Norma
Fundamental su marchamo dictatorial.

Una caracteristica trascendente de esta reforma constitucional es ser la Unica
realizada por consenso global desde el fin de la dictadura. De hecho, la historia
chilena no se caracteriza por grandes consensos politicos, solamente
encontramos un antecedente equiparable al estudiado, aun en contexto muy
distinto, a saber: el Pacto de Garantias Democréticas de octubre de 1970, en
virtud del cual el presidente Salvador Allende consiguié el apoyo del Partido
Demdcrata Cristiano para alzarse con la presidencia de la Republica el 4 de
noviembre de 1970.

La busqueda del predicho pacto provocd que la reforma haya disfrutado del
mayor periodo de reflexion de la historia constitucional chilena, dicha afirmacion
se refrenda ciertamente si atendemos a su maduracion en sede parlamentaria. La
reforma, Publicada en el Diario Oficial el 26 de agosto de 2005 fue promovida
por dos mociones: una de senadores de la Alianza por Chile y otra de senadores
de la Concentracion por la Democracia. Pero aunque ambas fueron presentadas
a mediados de 2001, fueron precedidas de una década de negociaciones,

acuerdos y desacuerdos.®?

La relevancia de esta reforma o cambio constitucional se torna radical en la

actualidad, cuando diversos grupos de la sociedad pugnan por cambios estructurales del

sistema democratico chileno, existiendo al menos 3 métodos que estan en pugna: (i) la

realizacion de una Asamblea Constituyente (propuesta que considera que la reforma de

2005 fue precisamente eso, una reforma que no toc6 lo sustancial de la Constitucion

2 MARTINEZ y FERRER, Op. cit., pp. 2-3.
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otorgada); (ii) la dictacion de una nueva Constitucion por parte del Congreso (opcién
mayoritaria dentro de la Nueva Mayoria, exConcertacién) y; (iii) la necesidad de
reformas constitucionales y no de nueva Constitucion (adoptada por la mayoria de la

derecha chilena).

4. Sobre la Nueva Constitucion o su Reforma

El resultado de esta Constitucién originalmente otorgada y luego reformada
durante la democracia, es la consolidacion de un modelo constitucional, econémico-
social y politico que, a todas luces, estd mermado en la actualidad. Es posible apreciar
como en Chile existe un gran descontento con el régimen politico, encarnado en las
figuras pertenecientes al Parlamento, las recientes denuncias y sentencias en el ambito

econémico, junto con la relacién directa entre el mundo privado y el mundo politico.®®

Este breve apartado busca poner de manifiesto y llevar el andlisis al aspecto
constitucional del modelo pensado por los ide6logos de la Constitucion de 1980,
materia que resulta ser de interés en el fendmeno de la comprension del marco juridico

aplicable a esta investigacion.

La dimensién constitucional del modelo chileno descansa bajo una estructura
ideada durante la dictadura, para dejar salvaguardado el proyecto politico de Augusto
Pinochet, de modo que, en caso de que se volviese a un Estado democrético (tal como
ocurrid), el proyecto no se viera modificado por las mayorias democraticas. Ahora bien,

la tarea de conservar y mantener un modelo ideado en dictadura requirié de una

83 |as fisuras en el &mbito econémico podemos graficarlas con los casos de "Colusién de las farmacias" y
"Colusion de los pollos", véase las siguientes notas de prensa en portales de Internet:
http://www.cooperativa.cl/noticias/economia/competitividad/libre-competencia/primera-condena-
personal-por-colusion-de-las-farmacias-540-dias-para-ex-jefe-de-ventas/2014-05-13/095251.html;
http://www.elmostrador.cl/negocios/2014/04/10/la-ultima-batalla-por-colusion-en-los-pollos/;
http://www.emol.com/noticias/economia/2013/07/08/607941/tribunal-suspende-condicionalmente-y-por-
un-ano-proceso-en-caso-solusion-de-farmacias.htmi;
http://www.lasequnda.com/Noticias/Economia/2012/01/717857/caso-farmacias-salcobrand-y-cruz-verde-
reciben-historicas-multas-por-colusion; y los siguientes portales respecto del reciente caso "Penta" donde
podemos encontrar una relacién directa entre los poderes econémicos y politicos:
http://ciperchile.cl/2014/09/30/la-caja-negra-de-las-platas-politicas-que-sacude-a-la-udi/;
http://www.biobiochile.cl/2014/10/01/caso-penta-la-casualidad-que-develo-el-oscuro-manejo-de-dineros-
de-la-udi.shtml.
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ingenieria constitucional que dotara al Texto Fundamental de herramientas de

neutralizacion del poder democratico:

Esta estructura descansa fundamentalmente en tres mecanismos. En primer lugar,
en reglas que exigen supramayorias en el Congreso para reformar la legislacion
que contiene los elementos centrales de ese programa; en segundo lugar, en un
sistema electoral que hace casi imposible alcanzar esas supramayorias en
elecciones populares, lo que le otorga a los herederos de Pinochet un poder
especial de veto, debidamente disfrazado en legitimidad popular;®* y en tercer
lugar, para el caso excepcional de que las dos primeras salvaguardas no fueren
eficaces, un sistema de control de constitucionalidad de las leyes -el Tribunal
Constitucional- que normalmente ha operado como otro poder de veto, es decir

como una proteccion adicional del statu quo heredado.®

Sobre estos cerrojos constitucionales se ha desarrollado una vasta bibliografia,®®
gracias a la cual es posible advertir la importancia que para el desarrollo institucional de

Chile han tenido. El argumento puablico por el cual fueron justificadas estas

84 Al respecto, cabe hacer presente la reciente aprobacion del Proyecto de Ley que Sustituye el Sistema
Electoral Binominal por uno de cardcter Proporcional Inclusivo y Fortalece la Representatividad del
Congreso Nacional, ingresado mediante Mensaje de la Presidenta de la Republica el dia 6 de mayo de
2014 y cuya promulgacién actualmente se encuentra pendiente. Chile. Boletin 9326-07, Senado de Chile
[en linea]. Disponible en: <http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php#>
[Consultado el 14 de febrero de 2015]

% ATRIA, Fernando et al. EI Otro Modelo. Del Orden Neoliberal al Régimen de lo Publico. Santiago:
Ed. Debate, 2013, pp. 19-20.

% A modo de ejemplo, respecto de los quérums calificados véase: VERDUGO, Sergio. “Las
Justificaciones de la Regla de Quérum Supra-Mayoritaria de las Leyes Orgéanicas Constitucionales". En:
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso. Valparaiso, XXXIX, 2°
semestre (2012), pp. 395-434; SIERRA, Lucas y MAC-LURE, Lucas. Frente a la Mayoria: Leyes
Supramayoritarias y Tribunal Constitucional en Chile. Santiago: Centro de Estudios Publicos (CEP),
Corporacion de Estudios para Latinoamérica (CIEPLAN), Libertad y Desarrollo, Proyectamédica, 2011.
Respecto del sistema electoral, véase: CAREY, John. "Las virtudes del Sistema Binominal". En: Revista
de Ciencia Politica [en linea]. Santiago, v.26, n° 1 (2006). Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-090X2006000100016&script=sci_arttext> [Consultado el
15 de mayo de 2015]; MORALES, Mauricio; DIAZ, Kevin y MARAMBIO, Alexis. Reforma al Sistema
Electoral Binominal. Analisis, Simulaciones y Actores. Santiago: Observatorio Politico Electoral (OBPE),
Universidad Diego Portales, 2014. Por dltimo, respecto del Tribunal Constitucional, véase: BORDALI,
Andrés. "Tribunal Constitucional Chileno: ¢Control Jurisdiccional de Supremacia Constitucional?". En:
Revista de Derecho [en linea]. Vol. XII (agosto 2001), pp. 45-73. Disponible en:
<http://mingaonline.uach.cl/pdf/revider/v12n1/art04.pdf> [Consultado el 15 de mayo de 2015]; SILVA,
Luis. "¢Es el Tribunal Constitucional el Supremo Interprete de la Constitucién?". En: Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso [en linea]. Valparaiso, XXXVIII (2012), pp. 573-
616. Disponible en: <http://www.scielo.cl/pdf/rdpucv/n38/al4.pdf> [Consultado el 15 de mayo de 2015]
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herramientas fue el espacio de demagogia e irracionalidad del periodo politico anterior
(argumentos ya revisados), el cual provendria, entre otros factores, del sufragio popular.

Como era de esperar, la Constitucion de 1980 no podia eliminar la posibilidad del
sufragio universal,®” de modo que tuvieron que buscar un mecanismo que, en vez de
suprimirlo, lo neutralizara, de suerte que, sin importar quien ganara en las elecciones

periddicas, el proyecto de la dictadura quedara intacto.

Su solucion fue inventar un sistema que descansaba en un mecanismo que
oscilaba entre la falacia y la mentira, un sistema en que parecia que las
decisiones publicas dependian de decisiones tomadas por quienes habian sido
democraticamente legitimados, aun cuando no fuera asi. Jaime Guzman expreso
que el punto central de la nueva Constitucion era que: si llegan a gobernar los
adversarios, se vean constrefiidos a seguir una accion no tan distinta a la que uno
mismo anhelaria, porque -valga la metafora- el margen de alternativas que la
cancha imponga de hecho a quienes juegan en ella, sea lo suficientemente
reducido para hacer extremadamente dificil lo contrario.

A confesion de parte, relevo de prueba.®

Vistas, de manera sumaria, las caracteristicas que posee la actual Constitucion
chilena, no es dificil imaginar el descontento generalizado de la poblacion para con la
clase politica y la democracia en general. Pues bien, como el objetivo de los quérums
supramayoritarios era mantener ciertos enclaves que para la dictadura resultaban
esenciales, lo que se termind generando es un texto que tiene, por un lado, un cimulo de
leyes constitucionales y, por otro, ciertas disposiciones propiamente constitucionales,

destinadas a consagrar derechos fundamentales y la organizacion del Estado.

Esta dualidad de la Constitucién chilena permite explicar por qué, pese a que ha

sido modificada en reiteradas ocasiones, aun se mantiene su esencia, de modo que,

%7 Jaime Guzman al referirse a este tema sefialaba: "Todo sistema de generacion del poder que se adopte
en un pais requiere ser aceptado por la comunidad nacional correspondiente (...). Las alternativas al
sufragio universal (...) no contarian a nuestro juicio con ese respaldo popular basico de la nacién chilena,
sin el cual ninguna férmula de gobierno resulta viable". GUZMAN, Jaime. "El Sufragio Universal y la
Nueva Institucionalidad". En: Realidad, 1 (1979), pp. 33-34.

% ATRIA et al, El Otro Modelo, Op. cit., pp. 20-21.
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aunque en el afio 2005 se habl6 de una "nueva Constitucion”, se sigue bajo la
supremacia de la Constitucion ideada por la dictadura. Lo anterior es posible refrendarlo

con el siguiente extracto:

El punto de partida puede ser el mismo argumento que los defensores de la
Constitucion de 1980 ocupan para alegar que ella ya ha sido purgada de sus
vicios de origen, el hecho de que el texto constitucional ha sido modificado mas
que cualquier otro texto constitucional en la historia de Chile. Pero ahora ese
argumento se vuelve en contra de ellos y sirve para mostrar que esa Constitucion
en realidad no es tal. En efecto, la llamada Constitucion de 1980, que es
formalmente mucho mas rigida que la de 1925, ha sido modificada muchas mas
veces que ésta (...). Al mirar las llamadas reformas constitucionales, que han sido
tan comunes en los Gltimos veinte afios, es posible apreciar que se trata de
normas que por su contenido son legales, pero que requieren quérums de reforma
constitucional sélo por estar en el texto constitucional. Es decir, la Constitucion
de 1980 contiene un cimulo de leyes constitucionales. ¢Es sélo un cumulo? La
respuesta ha de ser negativa, porque ella también contiene una lista de derechos
fundamentales y organiza los poderes del Estado. Dicho de otro modo, contiene
nomas que dan forma politica al pueblo chileno. Podriamos decir que es una
constitucion al derecho pero no al revés, que es una norma fundante, pero no una

decision fundamental del pueblo sobre su identidad y forma de existencia.®®

Es, de este modo, que se puede explicar la particularidad del régimen democratico
chileno, a saber, el estar en democracia bajo una Constitucion otorgada y pensada
durante la dictadura, pues, se han disfrazado como reformas constitucionales a reformas
que, en realidad, son legales, pero que pasan a tener la calidad de constitucionales
simplemente por su ubicacion en el texto fundamental, siendo que su materia es
propiamente legal (esto porque, como se ha expuesto, la dictadura busco aquilatar

ciertos enclaves que le parecian relevantes para la futura sociedad chilena).

Habiendo partido del supuesto de la necesidad de un cambio constitucional para

dotar de un verdadero aparataje institucional que permita al pueblo hacerse parte de las

% ATRIA, Fernando. La Constitucién Tramposa. Santiago: LOM Ediciones, 2013, pp. 44-45.
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précticas politicas dentro de las cuales se desenvuelven, queda aln abierta la pregunta
acerca del mecanismo. Una primera opcion, la cual ya ha sido utilizada, es la de ocupar
el aparataje constitucional existente, mediante las normas de reforma constitucional que
encontramos en el capitulo XV de la Constitucion. La segunda opcion es la via
"Extrainstitucional”, como ha sido denominada por la mayoria de la clase politica, la
cual se ha encarnado en el llamado a una "Asamblea Constituyente". S6lo para dejar
constancia, la mayoria de los politicos que estan de acuerdo en la necesidad del cambio

constitucional abogan por la primera opcién.”

¢Por qué preferir la Asamblea Constituyente por sobre el cambio constitucional
"institucional™? Para responder esta pregunta es necesario recordar el objetivo de la

Constitucidn de 1980: neutralizar la agencia del pueblo. De este modo:

Como la finalidad es lograr una constitucién que se funde en y canalice la
agencia politica del pueblo, en circunstancias que vivimos bajo formas
institucionales que pretenden neutralizarla, es fundamental tener presente que la
marca de una reforma no cambiara nada, y que a los pocos afios se revelara
insuficiente, es que ella puede ser aprobada a través de un proceso de reforma
constitucional (...) cuya finalidad es neutralizar la agencia politica del pueblo(...).
Si la "cancha" disefiada por Guzman constrifie a los jugadores de modo que sélo
un equipo puede ganar, es claro que para el otro no es posible ganar jugando en
ella(...).

Claro, es posible hacer lo que la Concertacion hizo en 2005 y creer que si uno
ignora la naturaleza tramposa de la constituciéon la trampa desaparecerd, pero

eso no es sino un autoengafio.”

0 Respecto del debate sobre la asamblea constituyente en los parlamentario y gobierno, véase:
FUENTES, Claudio. "No Habra Asamblea Constituyente”. En: Diario EI Mostrador [en linea]. (26
agosto  2014). Disponible en: <http://www.elmostrador.cl/opinion/2014/08/26/no-habra-asamblea-
constituyente/> [Consultado el 16 de mayo de 2014]. Ademas, en:
http://www.elmostrador.cl/pais/2014/07/17/zaldivar-soy-claro-el-poder-constituyente-esta-en-el-
parlamento-y-no-en-una-asamblea-constituyente/; http://www.elmostrador.cl/pais/2014/06/25/diputados-
socialistas-por-ac-a-osvaldo-andrade-esperamos-a-que-cumpla-lo-gue-senala-el-estatuto-del-partido/;
http://www.elmostrador.cl/pais/2013/12/26/no-hay-posibilidad-de-una-asamblea-constituyente/.

"t ATRIA, La Constitucién Tramposa, Op. cit., pp. 90-91.
79


http://www.elmostrador.cl/opinion/2014/08/26/no-habra-asamblea-constituyente/
http://www.elmostrador.cl/opinion/2014/08/26/no-habra-asamblea-constituyente/
http://www.elmostrador.cl/pais/2014/07/17/zaldivar-soy-claro-el-poder-constituyente-esta-en-el-parlamento-y-no-en-una-asamblea-constituyente/
http://www.elmostrador.cl/pais/2014/07/17/zaldivar-soy-claro-el-poder-constituyente-esta-en-el-parlamento-y-no-en-una-asamblea-constituyente/
http://www.elmostrador.cl/pais/2014/06/25/diputados-socialistas-por-ac-a-osvaldo-andrade-esperamos-a-que-cumpla-lo-que-senala-el-estatuto-del-partido/
http://www.elmostrador.cl/pais/2014/06/25/diputados-socialistas-por-ac-a-osvaldo-andrade-esperamos-a-que-cumpla-lo-que-senala-el-estatuto-del-partido/
http://www.elmostrador.cl/pais/2013/12/26/no-hay-posibilidad-de-una-asamblea-constituyente/

Quedando descartada la via "Institucional”, por resultar inatil para desbaratar lo
que ella misma ha sido disefiada para proteger, queda la via "Extrainstitucional”. Los
detractores de esta via han dicho en reiteradas ocasiones que es imposible, pues la
Constitucién el unico método que reconoce para poder reformarse, es el contenido en

las normas del capitulo XV.

A primera vista, parece un argumento contraintuitivo, pues, lo que en realidad
estan sefialando, es que la Constitucion de 1980 debe reconocer a la futura Constitucién

siendo que la primera ya se encontraria derogada por la segunda.

Cabe hacer un ultimo comentario acerca de lo "Institucional” del método de
cambio de constitucion. El poder constituyente, aunque resulte obvio, constituye, es
decir, genera las condiciones institucionales para que ciertas decisiones sean tenidas
como decisiones del pueblo. Es decir, antes del poder constituyente no hay
instituciones, pues es la decision de constituirse la que las crea. Asi, resulta erréneo
sefialar que el poder constituyente debe ser el Parlamento, ya que esa es la institucion
competente, porque, precisamente, el poder constituyente no puede estar sujeto a
derecho, pues, por definicidn, es el poder constituyente el que funda al derecho.

Asimismo, es posible sefialar que, desde la Carta Otorgada de 1980 hasta la
reforma de ésta en 2005, la Carta Fundamental chilena podria ser concebida como
semantica durante el periodo de la dictadura y nominal desde la vuelta a la democracia
hasta el presente.

Se trata, en la actualidad, de una constitucion nominal, pues el sistema chileno
tiene carencias en al menos dos frentes. En primer lugar, al ser un pais en vias de
desarrollo, es evidente que ciertos derechos se ven mermados por la necesidad de cubrir
los derechos esenciales de las personas (esto, junto a que ciertos derechos
fundamentales no son reconocidos como tales por la misma Constitucién, tales como la
educacion o la salud, dejandose al Estado solo un rol subsidiario). Y en segundo lugar,
pues la estructura politica de la Constitucion no permite a los agentes, al pueblo, hacer

suyo el texto fundamental.
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De este modo, una reforma constitucional o un cambio constitucional debe velar
por la real concretizacion de los derechos fundamentales, logrando dotar asi a Chile de

una verdadera democracia, tendiente cada vez mas hacia una Constitucion normativa.

Finalmente, cabe agregar que me he permitido hacer un analisis -aunque no
exhaustivo- de las particularidades que definen a la Constitucion chilena de 1980, desde
sus especiales caracteristicas que ofrecen aspectos curiosos y de interés para

contextualizar esta investigacion.
5. La Constitucion de 1980 y el derecho a la Informacion

Luego de examinar la situacion de la Carta Fundamental vigente en Chile,
corresponde centrarse en la regulacion que ella contempla para el derecho a la
Informacion, destacando su evolucion a este respecto como consecuencia de las mismas

etapas y modificaciones a que se ha hecho mencion con anterioridad.

Para una cabal comprension de este derecho, se hace necesario revisar, en primer
lugar, los fundamentos filosoficos y juridico-politicos que podemos encontrar en el
texto constitucional chileno, ya que de esta manera sera posible comprender, de mejor
forma, el método que se ha utilizado para consagrar el derecho a la libertad de expresion
y, particularmente, el derecho de Acceso a la Informacién, como asimismo los

principios que informan la legislacion referida a esta materia.

El profesor Humberto Nogueira Alcala hace una distincion entre los principios
antropoldgicos  filoséficos, por una parte, y los principios juridico-politicos, por otra.”
Para cumplir con el propdsito descrito, se estima pertinente identificar en la

Constitucion chilena dichos principios.

a) Principios antropoldgicos filoséficos: La Constitucion de 1980 tiene una
concepcion personalista, tanto del Estado como de la sociedad. Esto lo podemos ver ya

en el articulo 1° de la Constitucion, el cual afirma en su inciso primero la libertad e

2 \éase NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Constituciones Iberoamericanas. Chile. Valadés, Diego
(consid. previas). México: Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2005, pp. 52-56.
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igualdad de las personas tanto en dignidad como en derechos. Asi mismo, se establece a
la familia como el nucleo de la sociedad (“La familia es el nacleo fundamental de la
sociedad” —inciso segundo-), y se ampara y reconoce a los cuerpos intermedios de la
sociedad, los cuales tienen una adecuada autonomia para poder cumplir sus diversos
fines (“El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se
organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir

Sus propios fines especificos”’ —inciso tercero-).

Una muestra importante de que el sistema constitucional chileno es uno de
marcada tendencia personalista, lo encontramos en el mismo articulo 1° inciso tercero,

el cual sefiala que es el Estado el que esta al servicio de la persona, a saber:

El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el
bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos

y garantias que esta Constitucién establece.

Para el profesor Nogueira, otra muestra del caracter personalista lo representa el

articulo 5° inciso 2° de la Constitucion, el cual sefiala que:

[e]l ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos

esenciales que emanan de la naturaleza humana.

Adicionalmente, este inciso muestra la marcada influencia ius-naturalista de la
Constitucion chilena, pues estima que existen ciertos derechos que emanan de la
naturaleza humana, es decir, son derechos pre-politicos (cuestion que ya fue abordada al
hacer referencia a las diversas posturas para fundamentar los derechos fundamentales,

vislumbrandose como una de las premisas fundantes de esta posicién ius-filoséfica).”

" Para un estudio més exhaustivo del ius-naturalismo o Derecho Natural, véase: KELSEN, Hans. “La
Doctrina del Derecho Natural y el Positivismo Juridico”, Trad. Eugenio Bulygin. En: Revista juridica de
Buenos Aires. Buenos Aires, Departamento de Publicaciones, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Universidad de Buenos Aires, namero IV (1961), pp. 9-45. Para una revision al iusnaturalismo
racionalista y la historia del Derecho natural, véase: HUBNER GALLO, Jorge. Manual de Filosofia del
Derecho. 2% ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1963, pp. 73-76 y pp. 234-250.
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b) Principios juridico-politicos: Como sefiala Humberto Nogueira, “[l]a forma
Juridica de Estado establecida por la Constitucion mantiene la continuidad del Estado
unitario desde la carta fundamental de 1833”,”* pues el articulo tercero expresamente
sefiala que “[e]l Estado de Chile es unitario”. Con respecto a este punto la ley numero
19.097, del 12 de noviembre de 1991, precisé la descentralizacion de la administracion
en su &mbito funcional o territorial, o la desconcentracion administrativa en su caso de
conformidad con la ley (“/lla administracion del Estado serd funcional y
territorialmente descentralizada, o desconcentrada en su caso, de conformidad con la

ley” —articulo tercero, inciso segundo-).

En cuanto a la forma de gobierno, el articulo cuarto de la Constitucion es claro al
sefialar que “Chile es una republica democratica”; esta afirmacion implica el
reconocimiento del principio republicano, el cual trae aparejado “la existencia de
gobiernos electivos, responsables y temporales” y, ademas, el reconocimiento del
principio democratico, el cual implica que “la legitimidad del poder estatal se funda
sobre la base del consentimiento popular libremente expresado y constatado por los
diversos procedimientos que la Constitucion establece para cada caso, dentro de cuyas
orientaciones debe emprenderse el desarrollo de los intereses publicos, respetando

. 7
siempre los derechos humanos”.”

Especialmente interesante resulta la redaccién del articulo 5° de la Constitucion

que sefala:

[I]a soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el
pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las
autoridades que esta Constitucién establece. Ningin sector del pueblo ni

individuo puede atribuirse su ejercicio.

Lo peculiar de esta disposicién, como ya se expuso con anterioridad, es que va en
contra del Derecho comparado post segunda guerra mundial, tanto en Europa como en

Ameérica, pues pone “en un mismo plano de ejercicio de la soberania al cuerpo electoral

" NOGUEIRA ALCALA, Constituciones Iberoamericanas, Op. cit., p. 53.

" Ibid., p. 54.
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y las otras autoridades establecidas por la carta fundamental lo que puede ser fuente de
potenciales conflictos”. En este sentido, se reafirma lo establecido por el profesor
Nogueira, respecto a considerar que el tipo de democracia que se consagra en la
Constitucion Politica de Chile es una semi-representativa, en la que sélo se participa en

la eleccién del Presidente de la Republica, de la Camara de Diputados y del Senado.

En los articulos 6° y 7°7 se establecen las bases juridicas del Estado de Derecho,
sefialandose que “[la] distribucion del poder estatal entre los diversos 6rganos estatales,
investidos regularmente que actian dentro de sus competencias y con las formalidades
establecidas en la ley, el principio de supremacia constitucional e imperio de la ley, la

responsabilidad de las autoridades y la nulidad de los actos contrarios al orden juridico™.

Ahora bien, estos dos articulos parecen dar técnicas e instituciones formales del
Estado de Derecho, pero se les dota de contenido sustantivo al interpretar
organicamente a la Constitucion, concordando los articulos 6° y 7° con los articulos 4°
y 5° de la Constitucion, los cuales “recogen el limite de la potestad publica en los
derechos humanos y el marco republicano democratico en que debe seguir y

desarrollarse la ley”.”’

Luego de esta revision de los principios antropoldgico filosoficos y juridico-
politicos de la Constitucion de 1980, se hace necesario abordar el derecho a la
Informacion dentro del catalogo de derechos que esta Constitucién asegura a todas las
personas (articulo 19, que, junto a los articulos 20, 21, 22 y 23, conforman al capitulo

IIT “De los Derechos y Deberes Constitucionales”).

® Art. 6° CPR: Los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucién y a las normas
dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la republica. (inc. 2°) Los preceptos de
esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos drganos como a toda persona,
institucion o grupo. (inc. 3°) La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que
determine la ley.

Art. 7° CPR: Los drganos del Estado actian validamente previa investidura regular de sus integrantes
dentro de su competencia en la forma que prescriba la ley. (inc. 2°) Ninguna magistratura, ninguna
persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias,
otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan concedido en virtud de la Constitucion
o las leyes. (inc. 3°) Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originard las responsabilidades
y sanciones que la ley sefiale.

" NOGUEIRA, Constituciones Iberoamericanas, Op. cit., pp. 55-56.
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En materia de libertad de expresion e informacion, la Constitucion de 1980
contempla el articulo 19 N° 12, que consagra el derecho a la informacion y el derecho a

emitir opinion, en los siguientes términos:

La libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa, en cualquier
forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos
que se comentan en el ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la
que debera ser de quorum calificado.

La ley en ningln caso podré establecer monopolio estatal sobre los medios de
comunicacion social.

Toda persona natural o juridica ofendida o injustamente aludida por algin medio
de comunicacién social, tiene derecho a que su declaracion o rectificacion sea
gratuitamente difundida, en las condiciones que la ley determine, por el medio de
comunicacion social en que esa informacion hubiera sido emitida.

Toda persona natural o juridica tiene el derecho de fundar, editar y mantener
diarios, revistas y periodicos, en las condiciones que sefiale la ley.

El Estado, aquellas universidades y demas personas o entidades que la ley
determine, podran establecer, operar y mantener estaciones de television.

Habré un Consejo Nacional de Television, auténomo y con personalidad juridica,
encargado de velar por el correcto funcionamiento de este medio de
comunicacion. Una ley de quérum calificado sefialara la organizacion y demas
funciones y atribuciones del referido Consejo.

La ley regularéa un sistema de calificacion para la exhibicion de la produccion

cinematografica.’

De la lectura del numerando transcrito, es posible evidenciar la consagracion de la
plena libertad de opinién, como aquella facultad que posee cualquier persona para
expresar su opinion, exteriorizar su sentir, manifestar sus pensamientos, en todo orden
de cosas, por cualquier medio que elija y sin coaccion posible. Dicha libertad se
enmarca dentro de la libertad de expresion, circunscrita en las libertades publicas, lo que
supone la importancia de que las opiniones se consideren en relacion con los demas,

pues su objetivo es producir sus efectos mas alla del estricto ambito personal del

"8 Chile. Constitucion Politica de la Republica. 13 ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2009, pp. 16-
17.
85



individuo mismo y de su relacion con otros. La libertad de opinion asi entendida, se
concibe en oposicion al poder publico, correspondiendo al Estado su reconocimiento y

garantia, como presupuesto necesario Yy catalizador de todo gobierno democrético.

Al respecto, y como bien sefiala Anguita en su obra, la consagracion de este
derecho permite a todas las personas, amparadas por el ordenamiento juridico:

La posibilidad de expresarse, ya sea en la forma de una opinion o de informacion,
sobre cualquier asunto que deseen. No hay por tanto en este campo, materias
sobre las cuales los ciudadanos no puedan hacer publicos sus intereses
autoexpresivos pudiendo recaer sobre cualquier asunto (...), en definitiva,
referido a cualquier aspecto tanto de su vida personal, o en relacion a su
pertenencia a un grupo humano. (...) De este modo se le garantiza un vasto
campo de extension protegida que la persona podra segln su voluntad, ejercer o

bien abstenerse.”

La importancia que tiene la libertad de expresion y la libertad de informar, ademas
de fortalecerse mediante su consagracion como derecho fundamental en la Constitucién
Politica de la Republica, se reafirma a traves del articulo 20 del mismo texto, que
consagra el Recurso de Proteccion en el ordenamiento chileno. El tenor literal de la

disposicion reza de la siguiente manera:

Articulo 20. El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra
privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y

garantias establecidos en e/ articulo 19, numeros (...) 12°.

Al estar este numeral protegido mediante el mecanismo del Recurso de
Proteccion, se logra resguardar su ejercicio judicialmente, tutelandolo de manera mas

fuerte y dejando en claro que la intencion del constituyente no fue dar una mera

" ANGUITA RAMIREZ, El Derecho a la Informacién en Chile, Op. cit., p. 22.
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declaracion de principios en cuanto a la libertad de expresion y de informar, sino que se
pretendia dotar de un contenido efectivo a estos derechos.®

Asimismo, como se puede apreciar, del tenor literal del articulo 19 N° 12 de la
Constitucion Politica de Chile, se desprende la proteccion de la libertad de emitir
opinion y, por otra parte, la libertad de informacion. En lo que sigue, se intentara
otorgar una primera delimitacion de ambos conceptos, para asi tener un estudio mas

acabado de la proteccion constitucional a estos derechos.

Libertad de emitir opinién: en palabras de Pedro Anguita, la opinion es “todo
juicio personal, y por tanto subjetivo respecto de cualquier hecho, acontecimiento o
materia que se exterioriza”.®! Por otra parte, Humberto Nogueira Alcala define a la
libertad de opinion sefialando que es “la facultad de que disponen las personas para
expresar por cualquier medio, sin censura previa, su universo moral, cognoscitivo y
simbdlico; lo que creen, piensan, saben o sienten, a través de ideas y juicios de valor,
los que son por su naturaleza de caracter subjetivo, pudiendo ademas difundir o

. . . . . 2
intercambiar dichas ideas y debatirlas con otras personas”.®

Como se puede ver, ambas definiciones tienen ciertos puntos en comun, tales
como el hecho de ser un juicio personal y por ende subjetivo, el cual se expresa y, por lo
tanto, puede ser debatido en el espacio publico. De este modo, se reconoce un &mbito de
subjetividad que no necesariamente se exterioriza, respecto del cual también se

reconoce una proteccion constitucional, a saber: “[1]Jo que no se hace ajeno de nuestro

80 Con respecto al Recurso de Proteccion, Emilio Pfeffer Urquiaga sefiala que “esta institucion es quizas
el medio més eficaz que nuestro ordenamiento juridico reconoce en defensa directa de los derechos y
garantias que el orden constitucional asegura a las personas. Sin perjuicio de ello, la tutela judicial
efectiva de los derechos fundamentales requiere de diversos perfeccionamientos de la accion que los
cautela, sobre todo en vista de vigorizar su proteccion”. PFEFFER URQUIAGA, Emilio. “El Recurso de
Proteccion y su Eficacia en la Tutela de Derechos Constitucionales en Chile”. En: Estudios
Constitucionales. Talca, Universidad de Talca, Afio 4, nimero Il (2006), pp. 87-107. ISSN 0718-0195.

81 ANGUITA RAMIREZ, El Derecho a la Informacion en Chile, Op. cit,, pp. 22-23 (el destacado es
propio).

%2 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. El Derecho a la Libertad de Opinién e Informacién y sus Limites
(Honray Vida Privada). Santiago: Editorial LexisNexis, 2002, p.18.
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fuero interno, queda amparado por la libertad de conciencia que asegura el N° 6 del
179.83

articulo 19 de la Carta Fundamenta
Lo cierto, es que la libertad de opinion se visualiza como un espacio acotado
dentro de la amplitud de la libertad de expresion, que se identifica o busca identificarse

plenamente con ésta, de modo de constituir una herramienta eficaz y eficiente al

servicio de la informacion y consecuente participacion ciudadana.

Ahora bien, la Constitucion Politica de la Republica de 1980 asegura a todas las
personas, ademés de la libertad de opinion, la libertad de informar, y no podria ser de
otro modo, particularmente en lo que concierne a los medios de comunicacién que, en
ejercicio de esta libertad, deberan proporcionar informacion veraz, entendida como
aquella verdad ldgica que resulta de contrastar competentemente la informacién

difundida, y que contribuye a la formacion de la opinion publica.

Libertad de Informar: como ya hemos dicho, el nimero 12 del articulo 19,
ademas de proteger la libertad de emitir opinion, protege la libertad de informar. A este
respecto, el profesor Cea Egafia se pronuncia sosteniendo que entiende por informacion
“la transmision de mensajes sobre hechos, sobre acontecimientos o de hechos que se
llaman noticias del acontecer nacional o internacional”.®*

A su vez, Pedro Anguita sefiala que informar se refiere a la “actividad que
desarrollan preferentemente en nuestras sociedades contemporaneas, los medios de
comunicacion. Estos tienen como primera y fundamental funcién la de emitir, dar a
conocer al pablico un conjunto de hechos que consideran de interés de sus lectores,
auditores o televidentes de acuerdo a la forma que adopta el canal o soporte de

transmision”. &

8 ANGUITA RAMIREZ, El Derecho a la Informacién en Chile, Op. cit., p. 23.

8 CEA EGANA, José Luis. “Estatuto Constitucional de la Informacion”. En: Revista de Derecho.
Coquimbo: Escuela de Derecho, Universidad Cat6lica del Norte, N° 5 (1998), p. 20.

% ANGUITA RAMIREZ, El Derecho a la Informacién en Chile, Op. cit., pp. 23-24.
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En relacion a la opinion de los autores, conviene precisar que la libertad de
informar es una garantia reconocida a todas las personas. La facultad de informar nos
pertenece a todos, analogamente a lo que sucede con la opinion, pero estimada como
libertad, porque si consideramos informar en cuanto deber, necesariamente nos
adentramos en el terreno propio de los informadores “todos tienen derecho a investigar
y difundir informacion; pero el deber de satisfacer la facultad de difusion gravita sobre
unos especialistas cualificados porque comprende las dos fases de la operacion
informativa: la agible y la factible, lo que implica una formacion causal acerca de lo que

- 86
son los dos aspectos del informar”.

Luego, la libertad de informar, tal como la libertad de opinion, conforman los
pilares fundamentales de una sociedad democratica, y ciertamente constituyen el medio
mas efectivo a través del cual la ciudadania puede controlar y limitar el poder de sus
autoridades.

Al respecto, cabe sefialar que el derecho a la Informacidn habia sido contemplado
en el Acta Constitucional 11, antecedente del capitulo De los Derechos y Deberes
Constitucionales de la Constitucion de 1980, cuyo texto aseguraba “el derecho a recibir
informacion en forma veraz oportuna y objetiva sobre el acontecer nacional e
internacional”. Sin embargo, la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion estimé
que no era necesario incluirlo expresamente, sin perjuicio de considerar este derecho
subsumido en la libertad de opinién e informacién.®’ Lo anterior resulta bastante 16gico,
al considerar que, no obstante no encontrarse expresamente establecido en la letra de la
Constitucién, no puede sino desprenderse como parte integrante de las libertades de
opinién e informacion, pues ningln objetivo cumplirian estas sin un destinatario que

tenga un derecho que lo faculte para exigir en su calidad de receptor.

Asi, es posible observar la potencia que la comision Ortlzar logré imprimir en un

derecho tan esencial como es el derecho a la libertad de expresién e informacion, y en lo

8% DESANTES-GUANTER, José Marfa. Derecho a la Informacién. Materiales para un Sistema de la
Comunicacion. Valencia, Espafia: Fundacion Coso, 2004, p. 60.

87 Chile. Biblioteca del Congreso Nacional. “Historia de la Constitucién Politica Articulo 19 N° 12.
Actas Oficiales de la Comision Constituyente” [en linea]. (sesion N° 91 del 28 de noviembre de 1973).
Disponible en: <http://www.bcn.cl/lc/cpolitica/historias Ley constitucion_por_articulo> [Consultado el
21 de febrero de 2012]
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que también respecta, a su vertiente de acceso, tal como queda establecido en las actas
de dicha Comision: “el acceso al derecho de informacion es un aspecto fundamental en
la tenencia de poder en la época actual y, en consecuencia, el no libre acceso al derecho
de informacion impide, por una parte, el control del gobernado al gobernante y, por
otra, fortalece, a su juicio, de manera extraordinariamente amplia, el poder de la

autoridad respecto de la situacién de las personas frente a ese poder”.®

En igual sentido, y en lo esencial para efectos de esta investigacion, cabe sefialar
lo dispuesto en la Sesidn 228, que tuvo lugar el 1 de julio de 1976, en que la Comision
Redactora de la Constitucion expresd que "(...) entre las materias que comprende esta
libertad hay que considerar el derecho de acceso a las fuentes de informacion y las
limitaciones correspondientes y el derecho a ser informado por los medios de
comunicacion social de manera objetiva, veraz y oportuna." Y se agregd que "el
primero -el derecho de acceso a las fuentes de informacidn- corresponde a toda persona,

y con mayor razén, entonces, al profesional (...)".%

Al respecto, interesa destacar la consagracién potencial del derecho de acceso a la
informacion publica, que aunque no se encontraba expresamente establecido en el texto
constitucional, si habia importado una reflexion en cuanto control de la ciudadania hacia
sus gobernantes, cuestion que anima este estudio en la consideracion de ese acceso y su
instrumentalizacion mediante el avance de las técnicas, consagraciones normativas y las

tecnologias imperantes en cada época.

Ahora bien, no hay que olvidar que la genuina configuracion del Derecho de la
Informacion en Chile se ve reforzada por los tratados internacionales, en virtud de lo
establecido en el articulo 5 inciso segundo de la Constitucion Politica chilena, que

admite como limite al ejercicio de la soberania no so6lo el respeto por los derechos

8 Chile. Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Constitucion Politica [en linea]. (1974-1975).
Disponible en:
<http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo_I11_Comision_Ortu
zar.pdf> [Consultado el 21 de octubre de 2011]

8 Chile. Biblioteca del Congreso Nacional. “Actas de la Comisién” [en linea]. Disponible en:
<http://www.bcn.cl/Ic/cpolitica/constitucion_politica/Actas_comision_ortuzar/Tomo
VII_Comision_Ortuzar.pdf> [Consultado el 21 de marzo de 2012]
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esenciales, garantizados en la misma Constitucion, sino que también los derechos
esenciales garantizados por tratados internacionales ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes.*

Asi, segun lo dispone el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Adoptado por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas por Resolucion N° 2.200, el 16 de diciembre de 1966, y suscrito por Chile en
esa misma fecha y ratificado en 1972, segin Decreto N° 778 del Ministerio de

Relaciones Exteriores:

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion. 3. El ejercicio del derecho previsto
en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y responsabilidades especiales.
Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones que deberan, sin
embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para: a)
Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas; b) La
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral

pUblicas.®*

En idéntico sentido, la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos,
denominada “Pacto de San José de Costa Rica”, ratificada por Chile en 1991, segun

Decreto 873 del Ministerio de Relaciones Exteriores, establece en su articulo 13:

Libertad de Pensamiento y de Expresion 1. Toda persona tiene derecho a la

libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de

% El inciso segundo del articulo 5° del Texto Constitucional Chileno fue introducido producto de una
reforma experimentada por la Constitucion de 1980, con motivo del advenimiento del gobierno
democratico. Ley 18.825, articulo 1° N° 1, publicada el 17 de agosto de 1989.

%' Defensoria Penal Publica de Chile. “Texto de Legislacion. Tratados Internacionales. Pacto
Internacional ~ de  Derechos  Civiles 'y  politicos” [en linea]. Disponible  en:
<http://www.dpp.cl/Documentos/legislacion/Pactolnternacional228.PDF> [Consultado el 21 de febrero
de 2012]
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buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion. 2. El ejercicio del derecho previsto
en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura Sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley
y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacion de
los demés, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas. 3. No se puede restringir el derecho de expresion por
vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares
de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos
usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacién y la circulacion de ideas y opiniones. 4.
Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el
exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la
infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2. 5. Estara
prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningun motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u

origen nacional.*®

Ambos instrumentos internacionales tienen jerarquia superior a las leyes. Se

descarta en este punto la absurda consideracion doctrinaria de temer que, de conferirle

jerarquia superior a la legal, se estaria conviniendo en una via de modificacion de la

Constitucidn no contemplada en ella pues en este punto cabe aplicar lo dispuesto en el

inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion ya transcrito. Asimismo, en el caso de

estos tratados, son los derechos los que estdn reconocidos constitucionalmente y son

ellos los que poseen jerarquia constitucional. No podria ser de otro modo tratandose de

derechos humanos, o sea, derechos inherentes a nuestra especie, y de ahi la importancia

de considerar a los tratados internacionales que los contienen, capitalmente integrantes

del sustrato normativo que conforma el Derecho de la Informacion en Chile. Ademas,

%2 Chile. Biblioteca del Congreso Nacional. “Decreto N° 873. Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos, Denominada ‘Pacto de San Jos¢é de Costa Rica’™ [en linea]. Disponible en:
<http://www.bcn.cl/tratados/tratados_pdf/16022.pdf> [Consultado el 21 de febrero de 2012]
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ellos robustecen el reconocimiento del derecho a recibir informacién, que segln se
expusiera, no esta contemplado expresamente en la Constitucién Politica de 1980, pero

que mayoritariamente se entiende implicito en su texto.”

Asimismo, para el objeto preciso de esta investigacion, cabe hacer referencia, en
relacion a la accesibilidad de la informacidn publica e impulso en su empleo como
alternativa de participacion ciudadana, a los avances alcanzados con el Informe que
elaborara la Comision de Etica Plblica, creada en virtud de Decreto Supremo N° 423
del Ministerio del Interior, de 5 de abril de 1994.°* Dicho Informe tiene por fin el
estudio y la elaboracion de propuestas politicas y legislativas sobre probidad,
transparencia 'y responsabilidad ética en el ambito publico, formulando
recomendaciones encaminadas a fortalecer la participacion ciudadana en la gestion

publica.

Los planteamientos del Informe de la Comision sirvieron de base para la
elaboracion de la Ley 19.653, sobre Probidad Administrativa Aplicable a los
Organismos del Estado, de 14 de diciembre de 1999.%°

Con esta ley se instituye la publicidad de los actos de la administracion, la
transparencia en el ejercicio de la funcion publica y los procedimientos destinados a la
solicitud de informacion. Asi, también se facult6 al Presidente de la Republica para que
mediante Decreto fijara el texto Refundido, Coordinado y sistematizado de la Ley
18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado,

que fuera modificada por la mencionada ley.

% Para mayor informacion, véase ANDRADE GEYWITZ, Carlos. “La Reforma Constitucional del afio
1989 al Inciso 2° del Articulo 5° de la Constitucion: Sentido y Alcance de la Reforma. Doctrina y
Jurisprudencia”. En: lus et Praxis [en linea], vol.9, n.1 (2003), pp. 375-401. Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122003000100019&Ing=es&nrm=iso> ISSN 0718-0012, y en <http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
00122003000100019> [Consultado el 02 de noviembre de 2014]

% Chile. Comisién creada en el Gobierno del Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, mediante Decreto
Supremo N°423 de 5 de abril de 1994, del Ministerio del Interior, con el caracter de organismo asesor.

9? Chile. Biblioteca del Congreso Nacional. Ley 19.653 “Sobre Probidad Administrativa Aplicable de los
Organos de la Administracion del Estado” [en linea]. Disponible en:
<http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=149264&buscar=19653> [Consultado el 21 de octubre de
2011]
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En dicho texto se establecié el principio de probidad, de transparencia y
publicidad administrativas, que segun se dispone en el articulo 13, deberdn ser

observados por los funcionarios, sefialandose en su inciso segundo que:

La funcidn puablica 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.

Lo expuesto sirve de sustrato a la configuracion del derecho de acceso a la
informacion publica, en el entendido de considerarlo como una variante del derecho a la
informacién, con igual jerarquia, como se demostrara a lo largo de esta aventura

investigativa, en busca de dar respuesta a la preocupacion central de esta investigacion.

Asimismo, el articulo 52 inciso segundo de esta ley, establece:

El principio de probidad administrativa consiste en observar una conducta
funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo, con

’

preeminencia del interés general sobre el particular.’

A mayor abundamiento, cabe tener presente lo dispuesto en el articulo 53:

El interés general exige el empleo de medios iddneos de diagndstico, decision y
control, para concretar, dentro del orden juridico, una gestion eficiente y eficaz.
Se expresa en el recto y correcto ejercicio del poder publico por parte de las
autoridades administrativas; en lo razonable e imparcial de sus decisiones; en la
rectitud de ejecucion de las normas, planes, programas y acciones; en la
integridad ética y profesional de la administracion de los recursos publicos que
se gestionan; en la expedicion en el cumplimiento de sus funciones legales, y en el
acceso ciudadano a la informacion administrativa, en conformidad a la ley. (lo

destacado es nuestro).*

% Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Decreto con Fuerza de Ley N° 1/19.653, “Fija
Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de La Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado”, publicada el 17 de noviembre de 2001.
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Lo anterior, no hace mas que poner de manifiesto el reconocimiento de la
publicidad de la informacion y su acceso, en cuanto ejercicio del derecho a la
informacién por la ciudadania, como una manifestacion de la probidad en el ejercicio de
la funcién publica. Al respecto, cabe sefialar que gran parte de sus disposiciones que
marcaron el origen del derecho de acceso a la informacion fueron méas tarde
modificadas por la actual Ley de Transparencia, que sera motivo de estudio en

profundidad en el acapite relativo a la misma.

6. La Modernizacion del Estado Chileno en los Ambitos Comunicacionales
y Tecnoldgicos

De igual significacion para desentrafiar el rol que desempefian las tecnologias en
el &mbito de las comunicaciones, resulta el analisis y revision de los aspectos que han
marcado el progreso tecnoldgico al interior de la Administracion Pablica. Asi, el gran
impulso en la modernizacién del Estado chileno es posible situarlo durante el gobierno
del Presidente Ricardo Lagos Escobar (2000-2006).

No obstante, el inicio de las preocupaciones en el area de la modernizacion del
Estado, de cara a la Sociedad de la Informacidn, arrancarian desde que, en 1994, se
creara el Comité Interministerial de Modernizacion de la Gestion Publica, con la mision
de coordinar a todos los Ministerios en el proceso y desarrollo de la implementacion
tecnoldgica, pero méas precisamente desde un informe de la Comision Presidencial
“Nuevas Tecnologias de Informacion y Comunicacion”, de enero de 1999, mientras era
Presidente don Eduardo Frei Ruiz-Tagle. Dicho informe establecia una propuesta
publica en torno a tres objetivos, uno de los cuales consistia en “utilizar las
potencialidades de las tecnologias digitales y la carretera de la informacion, para

impulsar la modernizacion del Estado en beneficio de los ciudadanos y las empresas”.®’

Cada uno de esos objetivos incluy6 lineamientos y proposiciones de accién, la

primera de las cuales se orientaba a crear un Programa Nacional de Informacion Publica

% Chile. Comision Presidencial “Nuevas Tecnologias de Informacion y Comunicacion” [en linea].
Santiago, Informe  Final, Gobierno de Chile. (enero de 1999). Disponible en:
<http://www.quiadigital.gob.cl/sites/default/files/chile_hacia_sociedad_informacion.pdf> [Consultado el
10 de febrero de 2014]
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para las Personas, mediante la instalacion de centros comunitarios, y la segunda
apuntaba a la aspiracion de una Democracia Electronica para la Participacion
Ciudadana, acercando el poder politico a la gente y apoyando el logro de una ciudadania
cada vez mejor informada. Ademas, en el Resumen Ejecutivo del Informe se establecia
que el Estado se enfrentaba al desafio de acelerar el cambio institucional, a fin de
maximizar el uso eficiente de las nuevas tecnologias, modernizar la gestién publica,
profundizando la descentralizacion y abriendo nuevos caminos para lograr el desarrollo
sustentable, el bienestar social y la expansion de una sociedad civil mas abierta,

participativa y ciudadana.

La Comision elabord este informe en el interés de sentar las bases de un plan de
accion que apuntara al bicentenario, que se conmemoraba el 18 de septiembre de 2010,
esto es, doscientos afios desde el primer hito que constituye a Chile en una Nacién
independiente. Con ello, se esperaba alcanzar la meta de que todo Chile tuviera acceso a
las redes digitales de informacion desde los hogares, escuelas, comunas, trabajos, asi

como desde las instituciones y espacios publicos.

Cabe destacar, igualmente, con respecto a la cercania en la relacion Estado y
ciudadano, el Instructivo Presidencial Sobre Participacion Ciudadana, de 7 de diciembre
de 2000,% que, no obstante centrarse en el tema de la participacion ciudadana como una
dimension fundamental de todo sistema democratico, aportd en los compromisos
ministeriales de participacion ciudadana, pequefias luces en referencia al uso de las
tecnologias como mecanismo de apertura del sector publico, de modo tal que se facilite
la implicacion del ciudadano en la cuestion publica. Asi, en relacion al Ministerio de
Obras Publicas, Telecomunicaciones y Transporte, se establecido la creacion de
telecentros comunitarios de informacion, como también la consideracion de la creacion
de espacios de participacion y capacitacion a los usuarios, tanto en las tecnologias de
informacidn, en la gestion, como en la autogeneracion de contenidos de los portales con

informacidn de alto impacto y pertinente a la comunidad.

% Chile. Presidente de la Republica Ricardo Lagos Escobar. “Instructivo Presidencial N° 030-2000, sobre
Participaciéon Ciudadana” [en linea]. (emitido el 7 de diciembre del afio 2000). Disponible en:
<http://www.quiadigital.gob.cl/sites/default/files/instructivopresidencialparticipacion.pdf> [Consultado el
4 de junio de 2014]
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Sin embargo, un concreto paso en direccion al pleno empleo de las tecnologias de
informacion y comunicaciones en la Administracion Publica, lo constituyd el
Instructivo Sobre Gobierno Electronico, de 11 de mayo de 2001, mediante el cual el
Presidente afirm6 que el desarrollo de las nuevas tecnologias abririan nuevos e
interesantes canales para la provision de servicios a la sociedad, y para el mejoramiento
de la calidad y oportunidad de la informacion a la que los ciudadanos podian acceder.
Asimismo, establecio que Gobierno Electronico “es el uso de las tecnologias de
informacién y comunicaciones que realizan los 6rganos de la Administracion para
mejorar los servicios e informacion ofrecidos a los ciudadanos, aumentar la eficiencia y
la eficacia de la gestion publica e incrementar sustantivamente la transparencia del

sector publico y la participacion de los ciudadanos”.*®

Igualmente, cabe mencionar que una importantisima &area de trabajo dentro del
desarrollo del Gobierno Electronico era la establecida por el Presidente en este
Instructivo, y que apuntaba a la profundizacion de la participacion de los ciudadanos en
los procesos politicos, aleccionando a este efecto a los jefes de servicio para que
adoptasen las medidas tendientes a proporcionar a la ciudadania la informacion
pertinente, a que considerasen sus opiniones y sugerencias, como también a facilitar las
instancias de participacion ciudadana y de transparencia, asi como a velar por el
desarrollo de paginas web informativas de facil acceso y comprensivas, vinculando
dicha informacién a portales de bdsqueda generales, tanto del Gobierno como de

privados, de manera de facilitar el acceso a la informacién.

También destacan las pautas sefialadas con ocasién de los Servicios con los
Ciudadanos, sefialandose al efecto que se debia promover el acceso de los ciudadanos a
los servicios e informaciones gubernamentales, mediante las nuevas tecnologias,
indicandose que el mejor modo de lograr este desafio era creando incentivos que
motivasen a los ciudadanos al uso de los medios tecnoldgicos, con la certeza de obtener

servicios de igual calidad.

% Chile. Presidente de la Republica Ricardo Lagos Escobar. Instructivo Presidencial N° 005-2001 sobre
Gobierno Electrénico, “Imparte Instrucciones para el desarrollo del Gobierno Electronico” [en linea]. (11
de mayo de 2001). Disponible en:
<http://www.quiadigital.gob.cl/sites/default/files/instructivo_gobierno_electronico.pdf> [Consultado el 4

de junio de 2014]

97


http://www.guiadigital.gob.cl/sites/default/files/instructivo_gobierno_electronico.pdf

Con el fin de coordinar y efectuar un seguimiento del cumplimiento de las tareas
consignadas, se encomendo al Ministerio Secretaria General de la Presidencia para que,
a través del Proyecto de Reforma y Modernizacion del Estado (PRYME), inspirado en
los principios de transparencia, eficiencia, equidad y participacion, bases de un Estado
democrético, velara por la efectiva construccion de un Estado al servicio de los
ciudadanos que reflejara un mejoramiento de la calidad del servicio a los usuarios del

sector publico.

El trabajo del PRYME se orienté al desarrollo de la Agenda de Gobierno
Electrdnico, basado en el contenido del Instructivo Presidencial de 2001, desarrollando
diversos proyectos transversales, tales como, Programa Nacional de Infocentros,
Programa de Conectividad del Estado (Ruta 5D), Ventanilla Unica de la Empresa, asi
como proyectos sectoriales de alto impacto, como Factura Electronica, Agenda Médica
Electronica, Desarrollo de Marketplace de Exportaciones y otros, asumiendo
igualmente el desafio de coordinar el desarrollo del Gobierno Electrénico a nivel Local
en los Municipios, gestionando la creaciébn de una Comunidad Informatica
Gubernamental, destinada a la transferencia e intercambio de conocimientos y
experiencias para la solucion de problemas de gestion en la Administracion. Todo este
impulso, dentro de un marco de Interoperabilidad, permitiria la adopcion de normas y
especificaciones técnicas que posibilitarian transferir, administrar y usar la informacion

de modo uniforme.

Asimismo, dentro del proceso de modernizacién del Estado es necesario destacar
la labor de la Agenda Digital, iniciativa del Grupo de Accién Digital, integrado por
instituciones de Gobierno, organizaciones representativas del ambito empresarial, el
sector académico y presidido por el Coordinador Gubernamental de Tecnologias de
Informacion y Comunicacidn, que apuntaba a una estrategia-pais hacia el Bicentenario,
incorporando los principios de la Primera y Segunda Cumbre Mundial de la Sociedad de
la Informacion de 2003 y 2005, que tendié a favorecer la transparencia del sector
publico, reducir las diferencias regionales, fomentar la equidad y aumentar la
competitividad mediante el uso de las tecnologias de informacion y comunicaciones, en
el interés de contribuir al genuino desarrollo de Chile. Este Acuerdo publico-privado

contécon un Plan de Accién que agrupaba 34 iniciativas en 6 areas de accion,
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consistentes en el acceso, la educacién y capacitacion, el Gobierno Electronico, las
empresas e industrias de las tecnologias de informacién y marco juridico adecuado al

progreso del modelo sociedad de la informacién, con una proyeccion al 2010.*%

Finalmente, en relacion al Derecho a la Informacion, desde su concepcion inicial
y su posterior desarrollo, cabe centrarse en los avances normativos que aportaron mas

antecedentes en orden a la plena configuracion del mismo.

7. Ley Sobre las Libertades de Opinion e Informacion y Ejercicio del
Periodismo de Junio de 2001

La Ley 19.733 sobre las Libertades de Opinion e Informacion y Ejercicio del
Periodismo, es una pieza clave en el escenario normativo existente en Chile con
respecto a la consagracion de la libertad de expresion y de informacion.’® Esta ley
importa un avance significativo en materia de derecho a la informacion, que con
posterioridad a su larga tramitacion en el Congreso Nacional, ademas de reafirmar la
garantia Constitucional del articulo 19 N° 12 en lo referente a la consagracion de la
libertad de emitir opinion y la de informar sin censura previa, como derechos
fundamentales, establece que el ejercicio de los mismos incluye buscar, recibir y

difundir informaciones.

De lo sefialado en dicha ley, es de capital importancia destacar lo prescrito en su
articulo 1°:

La libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa, constituyen un

derecho fundamental de todas las personas. Su ejercicio incluye no ser

100 E| Grupo de Accién Digital (GAD), presidido por el Coordinador Gubernamental de Tecnologias de
Informacion y Comunicacion, conformado por instituciones de gobierno, organizaciones representativas
del &mbito empresarial, sector académico y de otros poderes del Estado, es creador de la Agenda Digital
(AD) como resultado de un trabajo iniciado en abril del afio 2003, en torno al disefio de una estrategia-
pais, orientada al Bicentenario de 2010, conjuntamente con un Plan de Accién para el periodo 2004-
2006, que contempla 34 iniciativas de desarrollo tecnoldgico y modernizacion [en linea]. Disponible en:
<www.economia.cl/1540/articles-187092_recurso_1.pdf> [Consultado el 10 de febrero de 2014]

101 Chile. Biblioteca del Congreso Nacional. “Ley 19.733 sobre las Libertades de Opinién e Informacién
y Ejercicio del Periodismo” [en linea]. Ministerio Secretaria General de Gobierno (promulgada el 18 de
mayo de 2001 'y publicada el 4 de junio de 2001). Disponible en:
<http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=186049> [Consultado el 21 de febrero de 2012]
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perseguido ni discriminado a causa de las propias opiniones, buscar y recibir
informaciones, y difundirlas por cualquier medio, sin perjuicio de responder de
los delitos y abusos que se cometan, en conformidad a la ley.

Asimismo, comprende el derecho de toda persona natural o juridica de fundar,
editar, establecer, operar y mantener medios de comunicacion social, sin otras
condiciones que las sefialadas por la ley.

Se reconoce a las personas el derecho a ser informadas sobre los hechos de

interés general. %2

Del analisis de este articulo, es posible desprender que un importante progreso lo
constituye el inciso tercero, en que se dispone expresamente el reconocimiento a las
personas de su derecho a ser informadas sobre los hechos de interés general. Sin
embargo, este importante reconocimiento acerca de la existencia del derecho universal a
recibir informacion no fue pacifico. A este respecto, cabe destacar el requerimiento
formulado ante el Tribunal Constitucional por un grupo de Diputados, en relacién a la
constitucionalidad del proyecto de la ley, que, en lo tocante a este inciso, sefialaba que
consagrar el derecho a la informacién en la ley vulneraba la Constitucién, afirmando
que no habia un solo precepto constitucional que lo haya establecido, de tal modo que
no podria constituir una exigencia constitucional normar un derecho no contemplado en

la Carta Fundamental.

Ademas, y equivocadamente, se sostenia que la libertad de emitir opinion y la de
informar en cualquier forma y por cualquier medio, resultaba limitada en forma radical
con la obligacion legal perentoria de “tener necesariamente que informar, por voluntad
de uno o mas terceros ajenos, de hechos, opiniones o circunstancias que, libremente,
jamas habrian decidido informar”. Asi, se consideraba que la libertad de emitir opinion
e informar comprenderia también la de seleccionar libremente, dentro de un universo
noticioso libre, lo que cada persona desea informar u opinar, estimando que el derecho a
la informacién conculcaria esta libertad, en el caso de los periodistas, resultando

finalmente afectada la libertad de trabajo de éstos.
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En sentido contrario se pronuncié el Presidente en ejercicio de la Céamara de
Diputados, al solicitar el rechazo del requerimiento, argumentando para ello que seria
carente de toda logica y significaria desconocer los esenciales principios de
interpretacion de la Carta Fundamental, exigir un texto constitucional expreso que
consagre el derecho a la informacion, esgrimiendo que no era necesario puesto que el
derecho a ser informado se encuentra inserto en el de informar como presupuesto
esencial e indisoluble. Se agregaba, ademas, que el articulo 1 de la Constitucion Politica
de la Republica chilena sefiala que es deber del Estado promover el bien comuin, la
realizacion de la persona humana y la participacion con igualdad de oportunidades en la
vida nacional, por lo que ninguna de esas altas aspiraciones podria llevarse a cabo sin el

derecho pleno a una debida informacion.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, acertadamente, rechazo el requerimiento
en lo que respecta a este inciso,’® sosteniendo que no habfa discrepancia entre la
Constitucién y el derecho de las personas a ser informadas, pues la historia y doctrina
constitucional, en general, permiten afirmar que las libertades consagradas
expresamente en la Constitucion son comprensivas del derecho a recibir informaciones,
por tanto, su consagracion en la ley no violentaba el articulo 19 N° 12 de la Constitucion
ni en su contenido ni en su nacleo esencial. Asimismo, ello no significaria en ningun
caso obligar a una determinada persona o0 a algin medio a entregar determinadas
informaciones, ya que de ser asi se atentaria contra la autonomia de los grupos
intermedios, consagrada igualmente en el articulo 1°, inciso tercero, de la Ley
Fundamental, y de la propia libertad de opinar y de informar sin censura previa.'*

Asi, desde la entrada en vigencia de la Ley 19.733, se ha provocado una vital
apertura a la comprension y reconocimiento del derecho a la informacion en sus tres
variantes, particularmente, respecto de la facultad de buscar la informacidn, acceder a

ella, como primer eslabon de todo proceso comunicacional. A este respecto, interesa

103 Chile. Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N° 226-1995 [en linea]. 30 de octubre de 1995.
Disponible en: <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/sentencias/busqueda-basica> [Consultado el 20
de febrero de 2012]

104 Chile. Biblioteca del Congreso Nacional. “Historia de la Ley 19.733 sobre las Libertades de Opinién e
Informacion y Ejercicio del Periodismo” [en linea]. Sistema de Tramitacion de Proyectos del Congreso
Nacional de Chile. Disponible en: <http://www.bcn.cl/histley/historias-de-la-ley-ordenadas-por-numero>
[Consultado el 21 de febrero de 2012]
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poner de manifiesto que el cambio es profundo, toda vez que esta ley derogo la ley de
Abusos de Publicidad de 1967, encontrandose, entre los cambios méas notables, la
derogacion del articulo 6° de la Ley de Seguridad Interior del Estado, en el cual se
sancionaba como delito la injuria, calumnia y difamacion contra autoridades, como el
Presidente de la Republica, Ministros de Estado, Comandantes en Jefe de las Fuerzas
Armadas, Contralor General y Ministros de la Corte Suprema, lo que hasta la fecha
significaba un gran Obice para el ejercicio del derecho a la informacion,
significativamente en lo que conlleva el acceso ciudadano y, principalmente, el

principio de transparencia aplicable a las autoridades y funcionarios publicos.'®

Asi, segln es posible apreciar, el camino del derecho a la informacién no ha sido
facil en Chile, y de hecho aun no lo es. Su consagracion en la Constitucion no es plena,
pues en ella solamente se hace referencia a la libertad de informar y no a la de recibir
esa informacion, situacion que se ve mejorada con lo dispuesto en el articulo 19 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y con el articulo 13 del Pacto de
San José de Costa Rica, y no obstante que los cuestionamientos frente a su jerarquia y
aplicabilidad debilitan su reconocimiento, finalmente, la situacion se ha visto superada
con la dictacion de la Ley 19.733, que en su articulo 1° lo consagra de modo integral,

sefialando expresamente que constituye un derecho fundamental.

No obstante, en el interés de circunscribir este marco a las interrogantes propias
de esta investigacion, conviene precisar que, en materia de accesibilidad a la
informacion generada al interior de la administracion publica, la Ley 19.880 de 29 de
mayo de 2003, que Establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que
Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado, consagra en su

articulo 16, inciso primero, el Principio de Transparencia y Publicidad, al sefialar:

195 Chile. Biblioteca del Congreso Nacional. “Ley 16.643 Sobre Abusos de Publicidad” [en linea]. Ley
Chile. Disponible en: <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=28599> [Consultado el 21 de marzo de
2013]
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El procedimiento administrativo se realizara con transparencia, de manera que
permita y promueva el conocimiento, contenidos y fundamento de las decisiones

que se adopten en é1.1%

La mencionada ley ha experimentado modificaciones con motivo de la actual Ley
de Transparencia, sin perjuicio de lo cual, es innegable su valor como antecedente de
instauracion del derecho de acceso a la informacion publica, incluso reconociendo la
idoneidad del uso de las tecnologias de la informacion y comunicaciones en dicho
gjercicio, constituyendo un auspicioso avance en la modernizacion, cercania
Administracion-ciudadano y buen gobierno del Estado, en el contexto del Gobierno

Electronico.

8. Ley 20.050 Sobre Reforma Constitucional que Introduce Diversas
Modificaciones a la Constitucion Politica de la Republica de Chile

Esta Ley, que ya fue analizada desde la perspectiva de su relevancia respecto de la
actual Constitucién, importdé variadas reformas a la Constitucién Politica de la
Republica de Chile de 1980, en lo que al derecho a la informacion concierne. Esta
nueva normativa se hace cargo de una de las variantes del ejercicio del derecho a la
informacidn y que constituye el objeto de la presente investigacion, tal es la facultad de

acceder a la informacion. X’

Asi, segun se ha expuesto, actualmente en Chile la libertad de informar sin

censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio, constituye una garantia

19 Chile. Biblioteca del Congreso Nacional. Ley 19.880 “Establece las Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado” [en linea].
Disponible en: <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=210676&buscar=19880> [Consultado el 21 de
marzo de 2012]

97|_ey que incorpora 58 reformas a la Constitucién Politica de la RepUblica de 1980, fue aprobada por el
Congreso pleno el 16 de agosto del afio 2005. Esta ley es considerada el cierre definitivo del periodo de
transicion tras el Gobierno Militar. Finalmente, la promulgacién del texto constitucional refundido se hizo
el 17 de septiembre de 2005 y fue publicado en el Diario Oficial bajo el Decreto Supremo N° 100, el dia
22 de septiembre del afio 2005. Se discute si debe ser considerada una nueva Constitucion, toda vez que
el texto refundido aparece firmado en el afio 2005 por el Presidente Ricardo Lagos Escobar y no por el
Presidente Augusto Pinochet Ugarte. Asi. también se considera como argumento de constituir meras
reformas al texto original, la circunstancia de que no se modifican las lineas matrices del texto original,
asi como el hecho de que no se haya formado una Asamblea Constituyente para redactar una Carta
Fundamental completamente nueva, argumentos ya analizados al inicio de este Capitulo.
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constitucional que no es privativa de los profesionales de la informacion, e incluso éstos
la ejercen con mayores limitaciones que cualquier persona que no tenga dicho carécter.
De este modo, los profesionales deberan ejercerla sobre hechos de interés general y con
la responsabilidad que impone la veracidad de sus informaciones, y sin perjuicio de la
responsabilidad de todas las personas, por la comision, en el ejercicio de esta libertad,
de delitos y abusos, los que se veran agravados en el caso de injurias y calumnias
cometidas con publicidad. Por otra parte, nos encontramos con que, frente a esta
libertad, existe logicamente un derecho universal a ser informado, establecido
expresamente en el inciso tercero del articulo 1° de la ley 19.733 de 2001. Sin embargo,
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como en el Pacto de San
José de Costa Rica, se incluyen como parte integrante del derecho a la libertad de

expresion las libertades de buscar, recibir y difundir informaciones.

Hasta aqui, resulta meridianamente claro que la libertad de difundir se identifica
con la de informar establecida en Ley Fundamental, y la de recibir con el derecho a
estar informado, contrapartida indispensable de la libertad de difundir informacién.
Pero, el ejercicio de la libertad de expresion, ademas, incluye la facultad de buscar,
facultad asimilada al derecho a investigar que se recogiera en el articulo 19 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en relacion a las libertades
informativas. Y es en esta facultad donde es preciso detenerse para objeto de esta
investigacion, pues ella tiene una importancia capital en relacion al uso de los actuales

medios electrénicos, en torno a las personas y su relacion con el gobierno.

El fundamento de la facultad de investigar, convertida en derecho de acceso,
considerando que su ejercicio impone deber de respeto por parte del detentador de la
informacion, en los casos en que quien maneja la informacion es el Estado descansa en
la solidez democrética que sirve de impulso a la libertad de expresién, en general, y que
en este caso se hace efectiva, mas bien, a través del control que ejerce el ciudadano
respecto de la gestion publica, lo que encarnaria una herramienta de participacion activa

y directa en la conduccion de los asuntos publicos.

El control social que ejercen los ciudadanos se justifica en el legitimo derecho que

tiene cualquier representado de conocer los detalles de la administracion que ha
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encomendado. Asi, es posible entender la existencia de un mandato, en virtud del cual
los ciudadanos confian la administracion, pero en que dicha delegacion, en aras de la
democracia, les faculta plenamente para participar en la conduccién de la gestion

publica, ejerciendo una suerte de control legitimo sobre la administracion confiada.

En este &mbito de ideas, previamente vertidas, es posible hacer referencia a la
reforma efectuada en virtud de la Ley 20.050, que incorpord un nuevo articulo 8° en la

Constitucidn, en los términos siguientes:

Articulo 8°: EIl ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar
estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, solo una ley de
quérum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquellos o de éstos,
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 X%

Al respecto, cabe sefialar que, no obstante que el nuevo articulo 8° no hace una
mencion expresa al derecho de Acceder a la Informacion que debe ser pablica, si es
considerado como un reconocimiento a nivel constitucional de esta facultad del derecho
a la informacion cuando se ejerce en lo especifico, respecto de informacion en poder de
los 6rganos del Estado. Asi justamente lo ha entendido inicialmente el Excmo. Tribunal
Constitucional, en autos sobre Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad del articulo 13
de la ley [LOC 18.575] de Bases Generales de la Administracion del Estado chileno, de
fecha 9 de agosto del afio 2007 [STC Rol N° 634-2006], en que se sefiala por dicho

organo:

El derecho de acceso a la informacion publica surgié primeramente a nivel legal

para ser posteriormente recogido, en los términos que se han resefiado, por la

108 Chile. Biblioteca del Congreso Nacional [en linea]. Ley 20.050. Disponible en:
<http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302> [Consultado el 30 de octubre 30 de 2011]
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reforma constitucional de agosto de 2005, en el articulo 8°, inciso segundo de la

Carta Fundamental.'®

Asimismo, se hace necesario precisar que la publicidad y el acceso al
conocimiento de los actos e informacion que obra en poder de los 6rganos publicos,
garantiza, mediante el ejercicio del derecho a la informacion, en lo que se refiere a la
facultad de acceder a esa informacion, un supuesto basico que posibilita el adecuado y
oportuno ejercicio de otros derechos fundamentales, asi como la defensa de los mismos
a consecuencia de la eventual vulneracion de alguno de ellos, en virtud de actuaciones u

omisiones de 6rganos publicos.

Finalmente, dentro del proceso de evolucion de la normativa que regula al
derecho a la Informacion en Chile, particularmente respecto del ejercicio del mismo en
su variante de acceder o buscar informacion, cabe sefialar la dictacién de una Ley de

Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, que veremos a continuacion.

9. Ley de Transparencia de la Funcion Publica y de Acceso a la
Informacion de la Administracion del Estado

La nueva ley permite organizar y conformar un auténtico estatuto legal para el
ejercicio del derecho de acceso a la informacién que tiene el caracter de publica. **°
Entre sus principales aportes esté la consagracion de los principios rectores del derecho
de acceso a la informacién; ademas, conceptualizar qué se debe entender por
Informacion Publica; estableciendo también su &mbito de aplicacion, en torno a definir

como sujetos pasivos de esta ley a Ministerios, Intendencias, Gobernaciones, Gobiernos

109 Chile. Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N° 634-2006, dictada el 9 de agosto del afio 2007,
Considerando Decimoprimero, recaida sobre un Requerimiento de inaplicabilidad respecto del articulo 13
de la Ley N° 18.575 de Bases Generales de la Administracion del Estado Chileno, presentado por la Corte
de Apelaciones de Valparaiso, en los autos caratulados “Lean Casas Cordero, Carlos Eric con Director
Nacional de Aduanas”.

19 chile. Ley N° 20.285 Sobre Transparencia de la Funcién Piblica y de Acceso a la Informacion de la
Administracién del Estado, publicada el 20 de agosto del afio 2008. Esta Ley tiene como antecedentes
normativos fundantes el articulo 8° de la Constitucién Politica de la Republica de Chile de 1980,
incorporado en virtud de la Ley 20.050 del afio 2005, que establece, a nivel constitucional, el principio de
Probidad y de Transparencia de la Funcion Publica, asi como el Instructivo Presidencial N° 008-2006
sobre Transparencia Activa y Publicidad de la Informacion de la Administracion del Estado, dictado el 4
de diciembre de 2006, por la Presidente de la Republica de Chile, dofia Michelle Bachelet Jeria.
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Regionales, Municipalidades, Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica,
Organos y Servicios Publicos creados para el cumplimiento de la funcion
administrativa, asi como, en términos especiales, Empresas Publicas, Contraloria
General de la Republica, Tribunal Constitucional, Ministerio Publico, Poder Judicial y
Congreso Nacional; y el reconocimiento del derecho de toda persona a recibir y solicitar
informacion de cualquier érgano de la Administracion del Estado.

Se establece un procedimiento administrativo de acceso, un procedimiento de
reclamacion y un régimen de recursos, asi como también la creacion de un 6rgano
particular de seguimiento y control del derecho denominado Consejo para la
Transparencia, cuyo objetivo es la promocidn de la transparencia de la funcion puablica,
la fiscalizacion del cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de la
informacion de los 6rganos de la Administracion del Estado, ademés de garantizar el
derecho de acceso a la informacion.

Asimismo, la Ley 20.285 establece con precision cuales seran las causales de
secreto 0 reserva que constituiran la excepcion para denegar, total o parcialmente, el

acceso a alguna informacion.

Esta nueva normativa, unida a la Ley 20.414, que aporta una nueva modificacion
al articulo 8° de la Constitucidn Politica de la Republica de Chile de 1980, en el sentido
de incorporar como nuevos incisos un tercero y cuarto, referidos ambos a la obligacién
de efectuar declaracion publica de intereses y patrimonio, todo enmarcado en los

principios de Transparencia, Probidad y Acceso a la informacion publica.*™

Durante el mandato del gobierno del Presidente Sebastian Pifiera Echefiique
(2010-2014), se realizaron mdaltiples esfuerzos en torno a la modernizacion y

11 Chile. Ley N° 20.414, de Reforma Constitucional en Materia de Transparencia, Modernizacion del
Estado y Calidad de la Politica, de la Subsecretaria General de la Presidencia, Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, publicada el 4 de enero del afio 2010. Esta ley incorpora al articulo 8° de la
Constitucién Politica de la Republica los siguientes incisos tercero y cuarto: "El Presidente de la
Republica, los Ministros de Estado, los diputados y senadores, y las demés autoridades y funcionarios
que una ley organica constitucional sefiale, deberan declarar sus intereses y patrimonio en forma
publica.

Dicha ley determinard los casos y las condiciones en que esas autoridades delegaran a terceros la
administracién de aquellos bienes y obligaciones que supongan conflicto de interés en el ejercicio de su
funcion publica. Asimismo, podra considerar otras medidas apropiadas para resolverlos y, en
situaciones calificadas, disponer la enajenacion de todo o parte de esos bienes".
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perfeccionamiento en la implementacion de las herramientas tecnoldgicas, en la relacion
de administracién publica y servicios ciudadanos, entre los cuales estan el acceso a la
informacién puablica. En tal sentido, existen algunos proyectos de ley que se han
presentado y que buscan perfeccionar la Ley 20.285, todos los cuales se encuentran
actualmente en tramitacion. No obstante, cabe destacar el Proyecto que otorga
reconocimiento constitucional expreso al Principio de Transparencia y al derecho de

Acceso a la Informacién Publica, de 24 de enero de 2013,

iniciativa que evidencia los
notables avances que actualmente se estan gestando en la consolidacién del derecho a la
Informacion y, particularmente, en lo que se refiere al acceso a las informaciones
publicas, motivadas por la Transparencia y Probidad en el actuar de los 6rganos de la

Administracion Publica.

112 proyecto de Reforma Constitucional, iniciado en mocién de los Honorables Senadores sefior Larrain
Ferndndez, sefioras Allende y Alvear, y sefiores Garcia y Tuma, que otorga Reconocimiento
Constitucional al Principio de Transparencia y al Derecho de Acceso a la Informacién Publica. Chile.
Boletin  N° 8.805-07 [en linea. (24 de enero de 2013). Disponible en:
<http://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=9211&prmBL=8805-07> [Consultado el 11 de
diciembre de 2014]
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CAPITULO SEGUNDO

DERECHO A LA INFORMACION: EL ACCESO A
LA INFORMACION PUBLICA

1. Derecho de Acceso a la Informacién Publica como Particular
Manifestacion del Derecho a la Informacién

En el capitulo anterior se expuso el contexto normativo que ha acompafiado el
surgimiento y consolidacion del derecho a la Informacion en Chile, tanto en el ambito
constitucional como simplemente legal. En este acapite emprenderé la tarea de
profundizar en la naturaleza del derecho de Acceso a la Informacion Publica, bajo la
consideracién que ya ha sido revelada en los inicios de este trabajo y que lo concibe

como un derecho fundamental, integrante del derecho a la informacion.

El estatuto juridico del derecho a la Informacion en Chile, como se ha expuesto en
la exégesis historica del mismo, y la evolucion de la sociedad de la informacion en el
pais, son concordantes en su surgimiento. En este aspecto, se cumple lo sefialado por
Luis Escobar de la Serna “el Derecho de la Informacion aparece y se desarrolla
fundamentalmente coincidiendo con lo que se denomina la «sociedad de la
informaciony, «sociedad del conocimiento» o «sociedad rnediética»”,113 la cual se
caracteriza, principalmente, por la fuerte expansion y surgimiento de diversos medios

tecnoldgicos que permiten realizar una mejor y mas rapida transmision de informacion.

Estos nuevos medios no s6lo generan cambios en sus respectivas areas de
influencia, como por ejemplo, la manera en como se van llevando a cabo las tareas de
los medios de comunicacion masiva, sino que influyen, también, en los
comportamientos de los individuos y en el comportamiento colectivo de la sociedad.
llustrativo en este punto es la afirmacién que realiza Carlos Pérez Ariza, en su obra
“Liberti@d de expresion en Espaiia”, en torno a la “sociedad de la informacion”, a

saber, “los procesos comunicacionales se insertan profundamente en las sociedades

13 ESCOBAR DE LA SERNA, Luis. Derecho de la Informacién. Marti Mingarro, Luis (prol.). 3 ed.
Madrid: Dykinson, 2004, p. 34.
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actuales, no solo transformandolas, sino también produciendo nuevos paradigmas y

sustituyendo pautas culturales”.***

Asimismo, tratdndose del impacto que provoca en la sociedad, cabe considerar
también la concepcion de la “sociedad red” que, como se expuso en la introduccion de
esta investigacion, objeta la evolucion de las sociedades mediante esquemas
burocraticos jerarquicos basados en la integracion vertical de los recursos y de los
sujetos. Asi, se hace indispensable mencionar el trabajo de Manuel Castells, que la
concibe en los siguientes términos: "Una sociedad red es aquella cuya estructura social
estd compuesta de redes potenciadas por tecnologias de la informacion y de la
comunicacion basadas en la microelectronica”. De igual modo, el autor concibe esta
estructura social como “aquellos acuerdos organizativos humanos en relacion con la
produccion, el consumo, la reproduccion, la experiencia y el poder, expresados

mediante una comunicacién significativa codificada por la cultura”. **°

En el sentido expuesto, destaca el rol de los nodos que conforman esta red. Asi,
los nodos pueden conectarse con cualquier otro nodo de la misma red e incluso
conectarse con otras redes, en caso de que compartan los mismos protocolos de
informacion. La importancia de los mismos radicara en su mayor eficiencia en la
transmision de informacidn, esto es, en su mayor contribucion a la red, que es la unidad
que procesa los flujos de informacion, asegurando unidad de propdsitos y, a la vez,

flexibilidad al momento de cumplir sus objetivos.*®

La configuracion de la sociedad red conlleva lo sefialado respecto de la sociedad

de la informacion y del conocimiento, en cuanto a los ambitos de la comunicacion, pero

114 PEREZ ARIZA, Carlos. Libert@d de Expresién en Espafia. Nuevas Tecnologias y Sociedad de la
Informacion. Diaz Nosty, Bernardo (prol.). Madrid: SGAE, 2004, p. 109.

15 CASTELLS, Manuel. La Sociedad Red. Una Vision Global. Trad. Francisco Mufioz de Bustillo.
Madrid: Alianza Editorial, 2006, p. 27.

116 S puede ver que la idea de sociedad en red es tributaria de los postulados que, en la biologia,
realizaron los profesores Maturana y Varela con respecto a la autopoiesis, los cuales fueron tomados y
reformulados para las ciencias sociales por Luhmann y su teoria de sistemas (pese a que el mismo
Maturana sefiale que esa reformulacidn no es posible). Véase: MATURANA, Humberto y VARELA,
Francisco. De MAaquinas y Seres Vivos. Autopoiesis: La Organizacion de lo Vivo. 5a ed. Santiago:
Editorial Universitaria, 1998. LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales. Barcelona: Anthropos-UIA-CEJA,
1984.
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ademéas pone de manifiesto las caracteristicas propias de los actuales sistemas de
comunicacion y de redes, que no responden a una logica estructura jerarquica; por el
contrario, su caracteristica esencial, entendida como estadio y modelo aplicable en la
actualidad, la concibe como una estructura de comunicacion accesible y abierta a la
comunidad, construida sobre la base de la interrelacién permanente y constante, a través

de las tecnologias, en un plano de paridad y simetria.

Asi, habiéndose caracterizado, sumariamente, a esta “sociedad de la informacion
o actual sociedad red”,**” es posible sostener con Escobar de la Serna, que se tratarfa de
“un estadio de desarrollo social caracterizado por la capacidad de sus miembros-
ciudadanos, empresas y administracion publica para obtener y compartir cualquier
informacion instantaneamente, desde cualquier lugar y en la forma que se prefiera”,
tratdndose, en definitiva, de “una sociedad del conocimiento en la que las personas

J , . . , .. 11
utilizan maquinas y contenidos que estdn a su servicio”. 8

Por de pronto, las nuevas tecnologias que permiten acceder de modo facil a todo
tipo de informacion y, a su vez, permiten su rapida distribucién, pero también pueden
generar conflictos entre la libertad de expresion, por un lado, y el derecho a la
privacidad, por el otro. Este problema -que por supuesto no es el Unico que se genera
por la aparicion de nuevas tecnologias en la estructura social- es un desafio para el
Estado, pues debe hacerse cargo e intentar regular las posibles colisiones de derechos
que pueden llegar a ocurrir en el ejercicio legitimo de estas nuevas posibilidades que se

abren. 1%

17 \/ALENTI, Pablo. "La Sociedad de la Informacién en América Latina y el Caribe: TICs y un Nuevo
Marco Institucional”. En: Revista Iberoamericana de Ciencia, Tecnologia, Sociedad e Innovacion [en
linea]. Nimero 2. Disponible en: <http://www.oei.es/revistactsi/numero2/valenti.htm> [Consultado el 3
de marzo de 2014]; CEPAL. Los Caminos Hacia una Sociedad de la Informacion en América Latina y el
Caribe. Santiago, Chile: Ed. CEPAL, 2003; SALVAT, Guiomar y SERRANO, Vicente. "La Revolucion
Digital y la Sociedad de la Informacion". En: Revista Austral de Ciencias Sociales, Numero 20 (2011),
pp. 121-128.

18 ESCOBAR DE LA SERNA, Op. cit., p. 37.

19 para hacer un estudio sobre la reaccion que se ha tenido frente a la aparicion de nuevas tecnologias en
el Derecho Penal, véase SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La Expansion del Derecho Penal. Aspectos de
la Politica Criminal en las Sociedades Postindustriales. 2% ed. Madrid: Civitas, 2001.
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1.1. Naturaleza juridico-politica del derecho de Acceso a la Informacion
Publica

Con el objeto de desentrafiar la naturaleza del derecho a la informacion, en su
variable de acceso a la informacién publica, en el contexto de los recursos electrénicos
empleados por los 6rganos de la Administracion Publica, se hace necesario ahondar en
una revision desde su precisa vision como derecho fundamental, que es la consideracion
que sustenta esta investigacion, lo que permitird advertir, con cabal compresion, su

importancia en el desarrollo de las democracias modernas.

Sin perjuicio de lo anterior, se hace igualmente indispensable incorporar en este
analisis, la consideracion que ha tenido la doctrina de los autores que, en la construccion
y definicion de este derecho, lo han identificado como la enunciacion que otorga
eficacia a los principios de Probidad, Transparencia y Publicidad Administrativa.

Al efecto, no hay que olvidar que en Chile los primeros antecedentes respecto al
derecho de Acceso a la Informacion Puablica, surgen de la preocupacién de establecer la
Probidad como principio inspirador de todas las actuaciones de la Administracion
Publica. En efecto, a este respecto, cabe sefialar que ese fue el animo inspirador de la
creacion de la Comision Nacional de Etica Plblica a que se hizo mencion en el Capitulo
I, entidad que, entre sus consideraciones, establecio la conveniencia de promover una
reflexion informada sobre el tema de la Etica Pablica, involucrando para ello, de manera
activa, a los distintos poderes del Estado y sectores de la ciudadania, haciendo alusion al
combate contra la corrupcion, a la necesaria transparencia y a la modernizacion de la

gestion publica.

Las sugerencias y propuestas de la Comisién, como se menciond en el acapite
relativo al estatuto juridico aplicable en Chile al derecho de Acceso a la Informacion
Publica, dio lugar a la Ley N° 19.653, que incorpord los principios de Transparencia y
Publicidad Administrativas en la Ley 18.575, Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, los que, a su vez, fueron recogidos en la ley
de Bases de los Procedimientos Administrativos, cuestion que también se hizo presente

en el anterior Capitulo.

112



Siguiendo este mismo razonamiento, es que en el afio 2005 se introdujo en la
redaccion del articulo 8° de la Constitucion Politica, el principio de Probidad y de
Publicidad en el ejercicio de la funcion puablica, aunque no expresamente el de

Transparencia.

Al efecto, interesa sefialar que los principios vienen a ser considerados por

129 como ideas politico-filoséficas, que buscan dar proteccion y eficacia

Patricio Zapata
a los valores establecidos en la Constitucion. Asimismo, el académico considera que la
Carta Fundamental, en la mayoria de los casos, consagra directa y expresamente las
ideas centrales de un principio sin hacer una alusion directa a la denominacion que le
haya otorgado la doctrina a ese postulado, razén que permitiria considerar la
consagracion, en el articulo 8°, el principio de Transparencia y en él, al derecho de

Acceso a la Informacion Publica.

No obstante, siguiendo el anélisis formulado por Zapata, mas alla de considerar la
enunciacién expresa 0 no de los principios en la Constitucion, lo cierto es que
Publicidad y Transparencia no son conceptos idénticos. Asi, el principio de Publicidad
implica establecer un procedimiento que admite el acceso, mientras que el principio de
Transparencia exige un actuar proactivo que, de manera permanente, entregue

informacidn, garantizando activamente ese acceso.

El principio de Transparencia se encuentra definido en el inciso segundo del
articulo 4° de la Ley N° 20.285, sobre Transparencia de la Funcion Pablica y de Acceso
a la Informacion de la Administracion del Estado, también denominada méas brevemente
como Ley sobre Acceso a la Informacion Pablica y conocida indistintamente como Ley

de Transparencia, en los siguientes términos:

El principio de transparencia de la funcién publica consiste en respetar y
cautelar la publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos y documentos de

la Administracion, asi como la de sus fundamentos, y en facilitar el acceso de

120 7 APATA LARRAIN, Patricio. “Informe recaido en el Proyecto de Reforma Constitucional, en primer
tramite, que otorga reconocimiento constitucional al principio de transparencia y al derecho de acceso a la
informacion publica”. Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado de Chile. Valparaiso (2014), pp. 16-23.
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cualquier persona a esa informacion, a traves de los medios y procedimientos que

establezca la ley.

El problema de recoger expresamente este principio solo a nivel simplemente
legal, y no a nivel constitucional, ha generado la dificultad de un cambio o evolucion en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que, en el afio 2007, habia establecido que
el derecho de Acceso de a la Informacion Publica se encontraba reconocido en los
articulos 8° y 19 N° 12 de la Carta Fundamental chilena, aunque no de manera explicita,
y que en sentencias pronunciadas en el afio 2012 hizo una precision, restringiendo su

reconocimiento implicito Unicamente al articulo 19 N° 12, en los siguientes términos:

En segundo lugar, dicho articulo 8° no consagra un derecho de acceso a la
informacion. Este, mas bien, se encuentra reconocido implicitamente en el
articulo 19 N° 12 de la Constitucion (STC 634/2007 y 1990/2012). El hecho de
que se encuentre en el Capitulo I de la Constitucion, no lo pone por sobre el
Capitulo 111, que contiene el articulo 19, estableciendo el catalogo de derechos de

la Carta Fundamental.*?

Lo anterior ha motivado la presentacion de un Proyecto de Reforma de la
Constitucién que incorpore el reconocimiento expreso del principio de Transparencia y
del derecho de Acceso a la Informacién Publica. No obstante, los mismos argumentos y
precisiones entregadas por la Jurisprudencia del Excelentisimo Tribunal Constitucional
chileno, que causan inquietud en las organizaciones que promueven la transparencia,
son, en realidad, infundadas, pues la genuina preocupacion deberia estar no en
robustecer mas un derecho que estd reconocido constitucionalmente, mediante la
aplicacion del articulo 5° inciso segundo de la Constitucion chilena, sino en su adecuada
ponderacion cuando concurre con otros derechos fundamentales, como la intimidad y el
respeto y proteccion a la vida privada, aun cuando se trate de funcionarios publicos. La
STC 2153/2011, que da origen a esta acertada precision interpretativa del Tribunal
Constitucional chileno, serd, sin embargo, objeto de andlisis en el Capitulo Cuarto de
esta investigacion, pues ella ademas se refiere al ejercicio del derecho de Acceso a la

121 Chile. Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N° 2153-2011, dictada el 11 de septiembre de 2012.
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Informacion Publica respecto a comunicaciones electronicas, a través de un correo

institucional entre funcionarios publicos.

Como se ha expuesto, la discusion de considerar al derecho de Acceso a la
Informacion Publica como un derecho de configuracién legal, de caracter instrumental
para otorgar eficacia y observancia al principio de Transparencia que, a su vez, es una
expresion mas activa del principio de Publicidad de los actos de la Administracién
Publica, que suponen un actuar probo y recto de quienes ejercen la funcion publica, se
justifica en su fundamentacion “implicita” en el articulo 8°, ubicado en el Capitulo I
sobre Bases de la Institucionalidad de la Carta Fundamental chilena, interpretacion que
inicialmente habia sostenido el Tribunal Constitucional. No obstante, dicha
interpretacion excluye su consideracién como variante o facultad del derecho a la
Informacion, contemplado en el articulo 19 N° 12 de la Constitucion, dentro del
Capitulo 111, referido a las garantias constitucionales, y que corresponde a su auténtica
naturaleza juridica, en cuanto derecho fundamental, aun cuando se refiera a informacion

que, por su esencia, sea publica.

Al respecto, cabe mencionar que la ubicacion dentro del texto constitucional
espafiol ofrece un caso de similar discusion. Asi, la Constitucion Espafiola recoge
expresamente el derecho de Acceso a la Informacion Publica dentro del Capitulo 1V del
Gobierno y la Administracion, lejos del acapite referido a los derechos fundamentales,

en el articulo 105, que sefiala:

La ley regulara: letra b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la

averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas.*?

El desarrollo de este derecho de Acceso quedo6 entregado al articulo 37 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento

Administrativo Comun.*?® En la actualidad, dicho articulo ha sido modificado en virtud

122 Espafia. Constitucion Espafiola, de 27 de diciembre de 1978.

123 Espafia. Ley 30/1992, de 26 de noviembre de 1992. Boletin Oficial del Estado, nim. 285 (27 de
noviembre de 1992), pp. 40300-40319. No obstante su desarrollo en el articulo 37, se ha estimado que el
articulo 105 letra b) de la Constitucion es aplicable directamente sin esperar a su desarrollo legislativo
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de la Disposicién Final Primera de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
Acceso a la Informacion Plblica y Buen Gobierno,’** que ha expuesto, en su
preambulo, que esta regulacion adolece de deficiencias, motivadas principalmente en la
falta de claridad del objeto del derecho de Acceso, pues al estar limitado a documentos
de procedimientos administrativos terminados, constituye un Obice para su pleno

ejercicio préctico.

Este problema habia sido advertido por el Profesor Sanchez de Diego, quien

sefialaba lo siguiente del articulo 37 de la Ley 30/1992:

No desarrolla un auténtico derecho de acceso, trata méas bien de desvirtuar el
derecho de acceso reconocido en el articulo 105 b) o, al menos de limitarlo adn
mas. Se trata de una norma que contempla el problema desde la perspectiva
administrativa. Para la Administracion lo fundamental es el funcionamiento de la
propia organizacion administrativa y el cumplimiento de sus fines, no la
satisfaccion de los intereses de los administrados y, menos, el ejercicio de un
derecho que podria calificarse desde esta perspectiva como sumamente dudoso en
su apoyatura constitucional. Por ello no debemos extrafiarnos lo realmente dificil

que supone el ejercicio del derecho de acceso.'?

En cuanto a la ubicacion del derecho de acceso dentro de la geografia de la
Constitucion Espafiola, cabe advertir que una parte de la doctrina estima que el articulo
105 letra b) de la Constitucién responderia a una suerte de positivizacion o realizacion
del principio de Transparencia, entendido como proximidad entre Administracion y

ciudadanos, asi como del principio de Participacion, que otorga un control materializado

(STS 8241/2000). Por su parte, el Tribunal Constitucional (STC 18/1981) sefial6 que esta disposicién no
tiene el significado de diferir la aplicacion de los derechos fundamentales y libertades publicas hasta el
momento en que se dicte una Ley posterior a la Constitucion, ya que en todo caso sus principios son de
aplicacion inmediata.

124 Espafia. Ley 19/2013, de 9 de diciembre de 2013. Boletin Oficial del Estado, nim. 295 (10 de
diciembre de 2013), pp. 97922-97952.

122 SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, Manuel. "Un derecho Fundamental a Acceder a
la Informacion Publica". En: SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, Manuel. El Papel del
derecho de la Informacién en la Sociedad del Conocimiento. El derecho de acceso a la Informacién
Plblica. Madrid: Actas del Seminario Internacional Complutense (27-28 de junio de 2007), p. 24.
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en un derecho subjetivo, que tiene como contrapartida un mandato para la

Administracion, que supone a la vez una garantia para los ciudadanos.

En tal sentido, la Profesora Rams Ramos descarta el caracter fundamental del
derecho de Acceso contemplado en el articulo 105 letra b) de la Constitucion espafiola,
reconociendo que este derecho y el principio de Transparencia tienen puntos de
contacto, pudiendo llegar este derecho no sélo a configurar la realizacién del principio
de Transparencia, sino que, también, una facultad necesaria para el ejercicio del derecho
a la informacion que el Texto Fundamental espafiol consagra en el articulo 20. 1 d), o
del derecho de participacion politica consagrado en el articulo 23, e incluso se puede
estimar que su desconocimiento conlleve la violacion de los derechos fundamentales
que se intentan ejercer, pero ello no significara que el derecho de acceso participe del

caracter esencial de los derechos a los cuales accede. Al respecto, sefiala:

La postura sostenida por parte de la doctrina, de justificar la aplicabilidad
inmediata del derecho de acceso por considerar que éste participa del caracter
fundamental del derecho a la informacién consagrado por el art. 20.1 d) CE, me
parece que se debe interpretar mas como fruto de la busqueda de un recurso
juridico que permitiera la aplicacion de una norma de enorme trascendencia en
los primero afios de la democracia —ante la negativa del Tribunal Supremo a
interpretar el vigente Derecho administrativo del momento a la luz del principio
de transparencia- , que como una busqueda del fundamento juridico real del
derecho de acceso.'®

Respecto a la opinidn de ese momento de la autora, vertida en la obra citada, y no
obstante reconocer que los argumentos manifestados por ella obedecen a un analisis
integro, sustentado en los fundamentos sefialados, me permito discrepar de su negativa a
reconocer en el derecho de Acceso a la Informacion Publica su carécter de derecho
fundamental, ello porque los fundamentos expresados no desvirtan la naturaleza
juridica-politica de este derecho, que cuando tiene por objeto informacion que detentan
los 6rganos de la Administracion del Estado, més alla de considerar las limitaciones que

en su redaccion se contienen en el articulo 105 letra b) de la Constitucién espafiola, y

126 RAMS RAMOS, Leonor. El Derecho de Acceso a Archivos y Registros Administrativos. Martin-
Retortillo Baquer, Lorenzo (prol.). Madrid: Editorial Reus, 2008, p. 112.
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cuando se ejerce por ciudadanos, obedece a una facultad reconocible en la
configuracion del derecho fundamental a la Informacion. Asi, este derecho no muta por
la limitacidn de su objeto -Informacion de la administracion pablica- ni tampoco por el
sujeto titular que lo ejerce -ciudadano-; por el contrario, las limitaciones no estan dadas
meramente por su objeto o titular en el ejercicio, sino que por la afectacion de otros

derechos fundamentales que su eventual ejercicio pueda causar.

Cabe advertir que, con posterioridad, la autora ha constatado la postura sustentada

en esta investigacion.*?’

Evidentemente, cuando el derecho de Acceso estd referido a la informacion
publica y es ejercido por un ciudadano, involucra principios propios del actuar de la
Administracion, tales como los sefialados Probidad, Transparencia, Publicidad,
Participacion. De hecho, su adecuado ejercicio permite una observancia eficaz de los
mismos, que imponen, por cierto, deberes a cargo de la Administracion, lo que no obsta

a su naturaleza propia.

1.2. El derecho Fundamental de Acceso a la Informacion Publica

Como se ha sefialado, esta investigacion ha centrado el inicio de su andlisis en la
libertad de expresion y su evolucion, en el entendido que “desde la perspectiva de los
derechos humanos, el acceso a la informacion publica es considerado como parte
esencial del derecho de libertad de expresion”.*®® En tal sentido, si vamos a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, podemos ver

que, en su articulo 19, se consigna lo siguiente:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este

derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar

127 RAMS RAMOS, Leonor. “La Transformacion del derecho de Acceso en Espafia. De derecho de
Configuracion Legal a derecho Fundamental”. En: Revista Espafiola de Derecho Administrativo.
Editorial Civitas, N° 160 (2013), pp. 155-188. ISSN 0210-8461.

128 CID, Verénica; MARILEO, Genaro y MOYA, Emilio. Calidad del Acceso a la Informacion Piblica
en Chile. Santiago: Andros para Chile Transparente, 2012, p. 13. Capitulo chileno de Transparencia
Internacional.
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y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de

fronteras, por cualquier medio de expresién.'?®

En similares términos, también lo han recogido el articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, ambos ya mencionados dentro del estatuto

juridico contenido en el Capitulo Primero de esta investigacion.

En ellos se incluye, como parte integrante del derecho a la libertad de expresion,
las libertades de buscar, recibir y difundir informaciones. Asi, la libertad de difundir se
identifica con la de informar establecida en Ley Fundamental chilena, y la de recibir con
el derecho a estar informado, contrapartida indispensable de la libertad de difundir
informacion; pero, el ejercicio de la libertad de expresion ademas incluye la facultad de
buscar, que se encuentra asimilada al derecho a investigar recogido expresamente en el
sefialado articulo 19 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y

en los demas instrumentos mencionados.

La facultad de investigar constituye uno de los ejes centrales de este estudio, pues
ella tiene una importancia capital en relacion al uso de medios electrénicos, en torno a

las personas y su relacion con el gobierno.

El derecho a la investigacion ha sido entendido por el Profesor Desantes-Guanter
como “la facultad atribuida a los profesionales de la informacion, a los medios
informativos en general y al puablico, de acceder directamente a las fuentes de las
informaciones y de las opiniones y de obtener éstas sin limite general alguno, facultad
que debe considerarse en su doble faceta, es decir, como derecho del ciudadano y como
deber de los que manejan las fuentes de informacion™.*® Segun es posible apreciar, la
facultad de investigar es factible de considerar dentro del derecho a estar informado, de
tal modo que el derecho a ser informado acerca de los hechos de interés general deviene

en un estado no sélo pasivo a la espera de recibir esa informacion a que se tiene

129 El destacado es propio.

1% DESANTES-GUANTER, José Maria. La Informacién como Derecho. Madrid: Editora Nacional,
1974, p. 31.
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derecho, sino que también en una condicidn activa en la basqueda de la informacion que
se desea obtener y a que se tiene derecho. Dicha informacion, que se constituye en el
objetivo del ejercicio del respectivo derecho, puede corresponder a fuentes informativas
oficiales, o bien no oficiales, en el entendido que el derecho de acceso implica la

participacion de la ciudadania en la vida cultural, politica, y artistica.

Como los objetivos de esta investigacion se dirigen al analisis y determinacion de
la situacion del derecho a la Informacién, en su modalidad de investigar, en relacion con
el gobierno electronico, interesa particularmente el Acceso a la Informacion Publica,
pues dicho acceso no solo se sitla en la actividad del titular de la facultad de investigar,
también tiene lugar respecto del deber que se impone al Estado, que es quien detenta

esta informacion.

Como se ha establecido con anterioridad, el fundamento de la facultad de
investigar convertida en derecho de Acceso, considerando que su ejercicio impone
deber de respeto por parte de quien detenta la informacidn, en los casos en que quien
maneja la informacion es el Estado, descansa en la estabilidad democrética™" que sirve
de impulso a la libertad de expresion en general, y que, en este caso, se hace efectiva
mas bien a través del control que ejerce el ciudadano respecto de la gestion publica, lo
que constituye un instrumento de participacion activa y directa en la conduccion de los
asuntos publicos. En este ambito de ideas, se ha sostenido por Olmedo y Colombara que
el fundamento del derecho de Acceso a la Informacion seria “el derecho a la libertad de

expresion, como instrumento de critica a la autoridad en las sociedades democraticas.**?

La constatacién de la naturaleza juridico-politica del derecho de Acceso a la
Informacion Publica se produce, de modo incontrastable, con la Sentencia pronunciada
el 19 de septiembre de 2006 por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la que,

conociendo de la demanda presentada por la Comisién Interamericana de Derechos

31 Sobre las condiciones que permitirian lograr una democracia estable véase: HUNTINGTON, Samuel.
"Condiciones para una Democracia Estable". En: Estudios Publicos [en linea], pp. 5-35. Disponible en:
<http://www.cepchile.cl/dms/archivo_1067_1019/rev22_huntington.pdf> [Consultado 12 de julio de
2015]

%2 OLMEDO BUSTOS, Juan Pablo y COLOMBARA LOPEZ, Ciro. El derecho de Acceso a la
Informacion Publica. Santiago: Centro de Investigaciones Juridicas, Universidad Diego Portales, 1999, p.
5.

120


http://www.cepchile.cl/dms/archivo_1067_1019/rev22_huntington.pdf

Humanos respecto a la violacion por parte del Estado chileno de los derechos
consagrados en los articulos 13 (Libertad de Pensamiento y Expresion) y 25 (Derecho a
la Proteccion Judicial) de la Convencion Americana, en perjuicio de los chilenos Marcel
Claude Reyes, Sebastian Cox Urrejola y Arturo Longton Guerrero, condeno al Estado
de Chile, entre otras, a adoptar las medidas necesarias para garantizar el derecho de
acceso a la informacién bajo el control del Estado.*®

La Corte Interamericana, en la referida resolucion, establecio dentro de sus
consideraciones, en el parrafo 77, el razonamiento que ya habia puesto de manifiesto en
otros casos, esto es:

Que el articulo 13 de la Convencién, al estipular expresamente los derechos a
«buscar» y a «recibir» «informaciones», protege el derecho que tiene toda
persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el control del Estado, con las
salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la Convencion.
Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir
dicha informacion y la obligacion positiva del Estado de suministrarla, de forma
tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa informacion o reciba una
respuesta fundamentada cuando por algin motivo permitido por la Convencién
del Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha
informacién debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo
para su obtencién o una afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique
una legitima restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que
ésta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella y
valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
contempla la proteccion del derecho de acceso de la informacién bajo el control
del Estado, el cual también contiene de manera clara las dos dimensiones,
individual y social, del derecho a la libertad de pensamiento y expresion, las

cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma simultanea.

El origen del conflicto que detond la denuncia ante la Comision, tuvo su origen en

un ambito especifico -el medio ambiental- en que Marcel Claude Reyes, como Director

133 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile.
Sentencia de 19 de septiembre de 2006.
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Ejecutivo de la Fundaciobn TERRAM, organizacion que tenia entre sus fines participar
activamente en el debate publico y en la produccion de informacion sélida y cientifica
para apoyar y promover la participacion de la sociedad civil en el desarrollo sustentable
de Chile, solicitdé al Vicepresidente Ejecutivo del Comité de Inversiones Extranjeras

informacion relativa al proyecto forestal Rio Condor y la empresa Trillium.

Que la solicitud de informacién haya estado referida a aspectos medio
ambientales y que se tradujera en una denuncia y posterior demanda ante la Corte
Interamericana, se justifica en lo especialmente sensible de la materia que, por su
impacto ambiental, gener6 una importante discusion al interior del pais mediante el
accionar de los grupos ecologistas. No obstante, en dicha época no existia en Chile
mayor regulacion que lo dispuesto en la Constitucion, en sus articulos 19 N° 12 y
articulo 5° inciso segundo, respecto al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Esta particular sensibilidad, propia de la tension entre el desarrollo econémico y
tecnoldgico frente a la conservacion del medio ambiente, en la compleja bdsqueda
ciudadana de la adopcién de un modelo adecuado que pondere estos intereses y genere
un espacio que incorpore bienestar acorde a la calidad de vida necesaria para el
desarrollo de las personas, probablemente ha determinado la existencia de normas de
acceso en esta materia, antes que en otras. En Espafia, por ejemplo, con la Ley 27/2006,
de 18 de julio, que regula los Derechos de Acceso a la Informacion, de Participacion

Piblica y de Acceso a la Justicia en materia de Medio Ambiente,™*

y que basa su
existencia en la proteccién del medio ambiente, se logra con la participacion de los
ciudadanos, erigida como eje fundamental de la ley, y que cuenta con dos pilares
esenciales instrumentales, a saber: la informacion, elemento previo sin el cual es
imposible concebir una real participacién; y la posibilidad de recurrir ante la justicia, en

caso de negativa a dicha participacion. De este modo, “la informacion, participacion y

134 La Ley 27/2006, de 18 de julio incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE y recoge las
directrices del Convenio Internacional sobre Acceso a la Informacién, la Participacion del Publico en la
toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en materia de Medio Ambiente, promovido por la Comision
Econdmica de las Naciones Unidas para Europa y firmado en Aarhus el 25 de junio de 1995, que a su
vez, contiene el desarrollo del principio 10 de la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992 sobre el Medio
Ambiente y Desarrollo. La mencionada Ley tiene también como antecesora en Espafia a la Ley 38/1995,
de 12 de diciembre, sobre Derecho de Acceso a la Informacion en materia de Medio Ambiente, vigente
hasta el 20 de julio de 2006.
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acceso a la justicia de los ciudadanos se configuran, asi, como técnicas instrumentales

que tienen un claro objetivo: contribuir a la proteccion el medio ambiente”.**

Ahora bien, la naturaleza de derecho fundamental que se reconoce en el derecho
de Acceso a la Informacion Pdblica, también fue sefialado en la doctrina espafiola por el
Profesor Sanchez de Diego: “En definitiva, el acceso a la informacion es un requisito
previo de la participacion del ciudadano en la «res publica», pero su finalidad excede la
participacion, pues se constituye en un auténtico derecho fundamental que busca la
realizacion de la persona en una sociedad globalizada, en donde la informacion es la

clave del desarrollo, del progreso vy, en definitiva, del éxito”.**®

Asi, sin importar la ubicacion del precepto, pero que expresamente y de manera
especifica establezca el derecho de Acceso a la Informacion Pablica, como lo es en el
caso del articulo 105 letra b) de la Constitucion Espafiola, o que implicitamente haga
referencia a él, como lo es en el caso chileno a través del articulo 8°, en el contexto de
los principios de Probidad y Publicidad de las actuaciones de los érganos del Estado, lo
cierto es que la interpretacion de todos los preceptos contenidos en un texto
Fundamental debe hacerse como un todo, més aun ilustrando su sentido en atencion a la
naturaleza propia y esencial de este derecho fundamental, sin perjuicio que haya sido
también considerado en atencién a su especial objeto, cuando éste corresponde a la
informacidn que detentan los érganos del Estado, y siempre sujeto en su ejercicio a las

limitaciones relativas a la afectacion de otros derechos fundamentales.

En tal sentido, con gran claridad el Profesor Sdnchez de Diego, en la basqueda de
otorgar certeza a este razonamiento y reconocimiento como derecho fundamental al
derecho de Acceso a la Informacién Publica, considerandolo como una nueva
perspectiva de analisis del mismo, identifica el origen de la validez de esta afirmacion y

de este nuevo enfoque de estudio en la obra del Profesor Desantes Guanter, para quien

135 OLIVERAS JANE, Neus y ROMAN MARTIN, Laura. "Capitulo IV. El Encaje de la Ley 27/2006, de
18 de Julio, por la que se Regulan los Derechos de Acceso a la Informacién, de Participacion Publica y de
Acceso a la Justicia en Materia de Medio ambiente en el Sistema Constitucional de Reparto de
Competencias". En: PIGRAU SOLE, Antoni, Acceso a la Informacion, Participacion Publica y acceso a
la Justicia en Materia de Medio Ambiente: Diez Afios del Convenio Aarhus. Barcelona: Atelier, 2008, p.
184.

13 SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, "Un derecho Fundamental”, Op. cit., p. 31.
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el articulo 105 letra b) no es més que la consolidacion especifica de la facultad de
investigar, que compone el derecho a la informacién, ejercida respecto de los
documentos administrativos y los mensajes contenidos en ellos, implicitamente
reconocida en el articulo 20, en atencidn a la integracion normativa e interpretativa
resultante de la aplicacion de los articulos 96 y 10.2 de la Constitucion espafiola.”*” Al
respecto, tal como se ha sefialado, esta explicacion es idéntica a la que se ha expuesto en
cuanto a la Constitucion chilena, que considera esta facultad de investigar, reconocida
implicitamente en el articulo 19 N° 12, en virtud de la integracion normativa e
interpretativa que surge de la aplicacion del articulo 5° inciso segundo de la
Constitucion Politica de la Republica chilena.

1.3. ElI Ejercicio del derecho de Acceso a la Informacion Publica:

Dimensién Individual y Social

El derecho de Acceso a la Informacion Pablica comprende una doble dimension
en cuanto a su ejercicio, la individual, que apunta a la realizacion personal del
individuo, y la social, que considera la participacién ciudadana en la gestion publica, a
través del control social que se ejerce precisamente con el acceso, constituyéndose, en

consecuencia, como un elemento esencial de una sociedad democratica.

Asi, el control social que ejercen los ciudadanos se justifica en el legitimo derecho
que tiene cualquier representado de conocer los detalles de la administracion que ha
encomendado, con lo que es posible entender la existencia de un mandato, en virtud del
cual los ciudadanos confian la administracion, sin perjuicio de considerar que dicha
delegacion, en aras de la democracia, les faculta plenamente para participar en la
conduccidén de la gestion publica, ejerciendo una suerte de control legitimo sobre la
administracion confiada. Al respecto, de manera asertiva se ha afirmado que “el
compromiso ciudadano y la organizacion constituyen elementos constitutivos del
control social. Su ejercicio, individual o colectivo, esporadico o permanente, fluye de la

libertad y voluntad de los grupos intermedios en una sociedad democratica para orientar

137 DESANTES GUANTER, José Maria. Teoria y Régimen Juridico de la Documentacién. Madrid:
Editorial EUDEMA, Universidad Complutense de Madrid, 1987, p. 160.
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su actividad a los fines que estimen pertinentes y, en este caso, de participar en la

., TR : 138
gestion de los asuntos de interés publico del acontecer nacional”.

Como se ha sefialado, los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
contemplan, a partir del derecho a la libertad de expresion, el derecho de Acceso a la
Informacion, entendiéndolo como correlato de la libertad de expresion. En efecto, el
derecho de Acceso a la Informacién “se sitha en el plano de justificacion de los
derechos individuales, y mas especificamente, en el marco de los Ilamados derechos de

libertad o derechos-autonomia”.3®

De este modo, el derecho al Acceso a la Informacion ha sido consagrado en
instrumentos internacionales, como en legislaciones nacionales, gracias a la
constatacién de la gran importancia y del papel que este derecho juega en las
democracias modernas. En palabras de la “Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion” de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, “el acceso a la
informacién es una herramienta fundamental para la construccion de ciudadania. A
través de ella, en las Ultimas décadas, distintas sociedades del hemisferio han

: . i . 14
consolidado sistemas democréticos cada vez mas asentados y robustos”.**°

Como se aprecia, su regulacion en los instrumentos normativos responde a una
necesidad de considerar a la informacion como un bien juridico susceptible de ser
protegido mediante un aparataje legal. Ahora bien, este bien juridico tiene la
particularidad de que es un instrumento para el ejercicio de otros derechos, lo que no

'3 OLMEDO BUSTOS, Juan Pablo y COLOMBARA LOPEZ, Ciro. Ponencia “El Control social de la
Administraciéon y el derecho de Acceso a la Informacion”. En: FORO INTERNACIONAL DEL
INSTITUTO DE PRENSA Y SOCIEDAD DEL PERU (julio-diciembre de 2003). Derecho Comparado
de la Informacién N° 2. Perd, julio-diciembre de 2003.

139 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian. “El Acceso a la Informacién como Derecho”. En:
Igualdad, Libertad de Expresion e Interés Publico. Santiago, Universidad Diego Portales, Cuadernos de
Anaélisis Juridicos N° 10 (2000), pp. 197-203.

10 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. “El Derecho de Acceso a la
Informacién Publica en las Américas. Estandares Interamericanos y Comparacion de Marcos Legales” [en
linea]. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. (30 de diciembre de 2011), p. 1. Disponible en:
<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicaciones/El%20acces0%20a%201a%20informacion%20
en%201as%20Americas%202012%2005%2015.pdf> [Consultado el 30 de mayo de 2013]
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quita que, en si mismo, tenga un valor propio.*** En virtud de esta afirmacién, es
conveniente formular este andlisis del derecho al Acceso a la Informacion relativo a la

importancia que juega tanto en el &mbito individual, como en su aspecto social.

Para entender la dimension individual de este derecho es necesario reconocer que
el ser humano necesita conocer el mundo, lo que implica tanto conocer lo que lo rodea,
conocer al “otro” y conocerse a si mismo. Por ende, la informacion que recibe el ser
humano de su entorno es de gran importancia para su desarrollo. Esta caracteristica
formadora de la informacion, sumada al poder creciente de los medios de comunicacion
y a la cantidad de informacién que los Estados manejan, no hace mas que ratificar su

caracter esencial.

Asimismo, siguiendo en el ambito individual, cabe recordar que anteriormente se
sefialé que la informacidn tiene el rol de sustentar un espacio de autonomia personal y
permitir un completo desarrollo de la persona, lo que se lograria “posibilitando el
ejercicio de la libertad de expresion en un contexto de mayor diversidad de datos, voces

y opiniones”.'*

Este ambito individualista del derecho al Acceso a la Informacion genera
colisiones entre los derechos de las diversas personas que participan dentro del Estado,
es decir, la autonomia personal entra en conflicto con las autonomias personales de cada
uno de los individuos que nos rodean, pues, por ejemplo, no todos pueden estar de
acuerdo en brindar la informacidn que se necesita para alcanzar el objetivo, sea cual sea
éste. Esta limitacion posee una mirada que se centra solo en el ambito individual de este
derecho y obliga a hacernos cargo del rol social que ocupa, y que nos podria llevar a
legitimar la posibilidad de solicitar informacion tanto a otros particulares como al
Estado.

Entrando al aspecto social del derecho al Acceso a la Informacion, es necesario

compartir lo sefialado por David Ortega Gutiérrez, en el sentido de establecer que “el

11 En este sentido, ABRAMOVICH y COURTIS, Op. cit.; y ORTEGA GUTIERREZ, David. El
Derecho a la Comunicacion. Un analisis Juridico-Periodistico. 2% ed. Madrid: Editorial Centro de
Estudios Ramdn Areces, 2008. pp. 33-37.

12 ABRAMOVICH y COURTIS, Op. cit., p. 198.
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derecho a la informacion es uno de los pilares basicos de cualquier sociedad
democratica que se precie de tal.”*** La importancia de esta frase es que nos permite
ilustrar el modo en que la informacion actta en su fase social, a saber, como un medio

para la concretizacion, desarrollo y plenitud de la democracia.

En este contexto, el derecho a obtener informacion se presenta ya no como un
factor que posibilita un mayor desenvolvimiento personal, sino como un “mecanismo o
andamiaje de control institucional tanto frente a autoridades publicas como frente a
particulares cuya situacion de poder de injerencia o induccion permite la determinacion

. . L, 144
de conductas de otros particulares o su misma subordinacion”.

Ahora bien, no se debe olvidar la gran importancia que la libertad de expresion y
el Acceso a la Informacion tienen en la configuracién y mantenimiento de una
democracia sana y transparente, pues, a través de estos derechos se puede, en primer
lugar, fiscalizar lo que los funcionarios publicos estan realizando en sus cargos Yy, en
segundo lugar, lograr un efectivo autogobierno. En relacion a este punto, Owen Fiss, en

su obra “La ironia de la libertad de expresion”, sefiala lo siguiente:

[IJa democracia es un ejercicio de autogobierno colectivo, que exige que los
cargos publicos sean elegidos por el pueblo y que el Estado sea receptivo a los
deseos e intereses del pueblo. Para ejercer esta prerrogativa soberana, los
ciudadanos dependen de determinadas instituciones para que les informen acerca
de las posiciones de los diversos candidatos a ocupar los cargos publicos, y para
que analicen y evaluen las politicas y practicas del gobierno. En las sociedades
modernas, la prensa organizada, incluida la television, es quizas la principal
institucion que desempefia este cometido, y para poder cumplir con estas
responsabilidades democraticas, necesita un grado de autonomia respecto del

Estado.}*

3 ORTEGA GUTIERREZ, Op. cit., p.36.
¥ Ipid., p. 200.

%5 FISS, Owen. La Ironia de la Libertad de Expresion. Barcelona: Gedisa Editorial, 1999. p.71.
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Esta autonomia que requeriria la prensa organizada seria, segin Owen Fiss,

econémica y juridica.'*

Como se ha venido sefialando continuamente a lo largo de este estudio, tanto el
Acceso a la Informacion como el derecho a la libertad de expresion responden a la
necesidad de construir una democracia mds sana y transparente, ya que “[u]na
democracia constitucional que adhiere a los principios de transparencia Yy
responsabilidad, como fundamento de legitimidad moral, requiere informacidn respecto
de la actividad de los 6rganos de la administracion, pues ello es condicion y requisito
previo de toda participacion real de los ciudadanos y también fuente de control y critica
del ejercicio del poder”.**” En este sentido, y en particular sobre el derecho de acceso a
la informacion, Leonor Rams Ramos sefiala que el auge que ha experimentado esta
tematica se debe a “su consideracion como instrumento fundamental para la garantia de
la transparencia de la actuacion de los poderes publicos, tanto en los nuevos Estados (o
en las democracias emergentes), como en las organizaciones supraestatales —la Unién
Europea-, que buscan una mayor legitimidad democrética a través del impulso de la

transparencia de sus actuaciones (.. .8

Asimismo, también en este punto resulta interesante determinar si hablar del
derecho al Acceso a la Informacion como un derecho humano, tiene alguna diferencia
analitica respecto de considerarlo como un derecho fundamental. En definitiva, tal
determinacion supone predicar de un determinado derecho su caracter de humano y
precisar cual es la diferencia respecto de aquellos a los cuales nos referimos como

fundamentales.

Al respecto, siguiendo la obra del autor Antonio Pérez Lufio, “Los Derechos

Fundamentales”**® es posible advertir, como una primera aproximacion al problema,

146 para una explicacion de estas autonomias, véase: lbid., pp. 71-73.

7 COLOMBARA LOPEZ, Ciro y OLMEDO BUSTOS, Juan Pablo. “El Control Social de la
Administracion y el Derecho de Acceso a la Informacion. La Experiencia Chilena” En: Derecho
Comparado de la Informacion. México: Universidad Nacional Auténoma de Meéxico, Instituto de
Investigaciones Juridicas, nimero 2 (julio-diciembre de 2003), pp. 37-61.

¥ RAMS RAMOS, El Derecho de Acceso, Op. cit., p. 23.

19 pEREZ LUNO, Antonio. Los Derechos Fundamentales. 10* ed. Madrid: Tecnos, 2011, p. 233.
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una posicion doctrinaria que sefiala que los derechos fundamentales son aquellos
garantizados constitucionalmente a los ciudadanos de un respectivo Estado y, en
contrapartida, los derechos humanos son aquellos que, estando positivados en las
Constituciones, tienen validez general, sin importar la calidad de ciudadano del titular.
Pérez Lufio critica esta posicion, pues “convierte en un criterio diferenciador taxativo lo
que en muchas ocasiones ha sido mero fruto de las preferencias terminoldgicas del
constituyente”,™®® y sefiala, ademas, que esta posicion confundiria a los derechos
fundamentales con los derechos civiles y a los derechos humanos con los derechos

personales.

Para Pérez Lufio, méas fructifero resulta explicar la diferencia entre los derechos
humanos y los derechos fundamentales recurriendo al instrumento en el cual se ha
consagrado el respectivo derecho. Es asi como con el término “derechos
fundamentales” nos referimos a aquellos derechos positivados en las legislaciones
internas, y al utilizar el término “derechos humanos” nos estariamos refiriendo a
aquellos derechos naturales que han sido consagrados en instrumentos, declaraciones y

convenciones internacionales.

Como se puede ver, bajo esta segunda posicion doctrinaria los derechos humanos
se configuran como un horizonte normativo hacia el cual debiesen tender los Estados, el
cual se expresaria en cada uno de los tratados internacionales respectivos. De este
modo, se puede, tal como Pérez Lufio sefiala, atacar a las distintas dictaduras
latinoamericanas por vulneraciones a los derechos humanos, pero no respecto de
vulneraciones a los derechos fundamentales de las personas, pues estos Ultimos no se

encontraban consagrados en los sistemas legales de dichas dictaduras.

Entonces, si nos centramos en el caso chileno, podemos afirmar que el derecho de
Acceso a la Informacion Publica es un derecho fundamental, ya que, tal como se sefialo
anteriormente, la normativa contenida en los instrumentos internacionales ratificados
por Chile pasa a formar parte del sistema legal interno. En este aspecto, se encuentran
las convenciones internacionales que han sido ratificadas por Chile y que contienen

normas referentes al Acceso a la Informacion Publica, entre otras, la Convencion

150 1hid., p. 41.
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Americana de Derechos humanos (ratificada en 1991), la Convencion Interamericana
para Prevenir la Corrupcion (ratificada en 1998) y la Convencion de Naciones Unidas

contra la Corrupcion (ratificada en 2006).

Dentro de este contexto, el cdmo concebimos a los derechos fundamentales va a
definir el concepto del poder publico, pues los derechos fundamentales van a constituir

la garantia de los ciudadanos frente al Estado.

Como se ha visto, los derechos fundamentales contenidos en la Constitucion
juegan un rol doble: por un lado, actian como garantias de la libertad y autonomia de la
persona en conjunto a la defensa de los aspectos sociales de la subjetividad; y por el
otro, asumen “una dimension institucional a partir de la cual su contenido debe
funcionalizarse para la consecucion de los fines y valores constitucionalmente

proclamados”.**!

Finalmente, habiéndose efectuado una revision de la naturaleza juridica del
derecho de Acceso a la Informacién Pablica como particular manifestacion del derecho
a la Informacién, se hace necesario profundizar en el estudio de la ley aplicable, en el
interés de esbozar los contornos delimitados precisos del analisis de la normativa

particular que lo regula y que conforma el objeto de esta investigacion.

2. Estudio Particular de la Ley N° 20.285 sobre Transparencia de la
Funcion Publicay de Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado

En la actualidad, existen instrumentos normativos que regulan el derecho de
Acceso a la Informacion en la mayoria de los ordenamientos juridicos nacionales de los
distintos Estados. No obstante, ha existido una evolucion desde su concepcion original,
que respondia al contexto social y politico propio de la época de su dictacién; asi, por
ejemplo, en Latinoamérica cabe sefialar el caso de Colombia que, inicialmente en 1985,
contd con la primera regulacion de la zona y que recientemente ha promulgado una

nueva Ley de Transparencia y del derecho de Acceso a la Informacion Puablica

5 hid., p. 21.
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Nacional,™ que se articula con los lineamientos de las regulaciones que se han dictado
durante los ultimos afios. Por otra parte, en Europa, en 1766, Suecia fue el primer pais
en reconocer normativamente el derecho de Acceso a la Informacion, lo que marco el
inicio de una tendencia que se hizo extensiva a los demas Estados. No obstante, su
desarrollo més reciente se ha visto influenciado por la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que, durante el afio 2009 y en el afio 2013,**® precisaria
la vinculacion entre el derecho de Acceso a la Informacién Publica y el derecho a
recibir Informacion, como parte de la libertad de expresion, en plena concordancia con

lo dispuesto en la normativa internacional.

En Espafia, contrariamente a la tendencia mayoritaria, la ley de Transparencia
surge muy recientemente. En palabras del Profesor Cotino Hueso, esta ley “es el
resultado de una inercia historica, politica, social y, por supuesto juridica de la
emergencia de la transparencia y el acceso a la informacion publica hasta su

) ., 154
consideracion como derecho fundamental.”

En Estados Unidos, los inicios del acceso a la informacién (o acceso a los
documentos administrativos) se encuentran en las libertades de expresion y de prensa
contenidas en la Primera Enmienda®, la cual entiende a este derecho como la garantia
adecuada para el buen funcionamiento de la democracia. Esta idea se encuentra ya
formulada por Milton y Locke, pero su forma mas refinada la encontramos en James

Madison: “a popular Government, without popular information, or a means of

152 Colombia. Ley N° 1.712, de 6 de marzo de 2014, por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia
y del derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional y se dictan otras Disposiciones [en linea].
Disponible en:
<http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Leyes/Documents/LEY%201712%20DEL %2006%20DE%20
MARZO%20DE%202014.pdf > [Consultado el 16 de febrero de 2015]

53 TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia de 14 de abril de 2009, Caso
Térsasag a Szabadsaglogokért contra Hungria; Sentencia de 26 de agosto de 2009, Caso Kenedi contra
Hungria; Sentencia de 25 de junio de 2013, Caso Youth Initiative for Human Rights contra Serbia.

14 COTINO HUESO, Lorenzo. "La Nueva Ley de Transparencia y acceso a la Informacién en Espafia".
En: Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala [en linea]. N° 7 (2014). Disponible
en: <http://documentostics.com/component/option,com_docman/task,doc_view/qid,1543/> [Consultado
el 12 de enero de 2015]

155 Sobre la primera enmienda y su importancia, véase: NIEVES, Marfa. "La Gestacion de la Primera
Enmienda: ‘Founding Period” y ‘Original Meaning’". En: Historia Constitucional [en linea]. n® 7 (2006).
Disponible en: <http://hc.rediris.es/07/index.html> [Consultado el 12 de agosto de 2015]; GRAU, Luis.
El Constitucionalismo Americano. Materiales para un Curso de Historia de las Constituciones. Madrid:
Universidad Carlos 11, 2011.
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acquiring it, is but a Prologue to a Farce or Tragedy; or, perhaps both. Knowledge will
forever govern ignorance; and a people who mean to be their own Governors, must arm

themselves with the power wich knowledge gives”.**®

Estas ideas fueron recogidas en el “Bill of Rights” de Virginia, aunque en la idea
de los legisladores de esa época no estaba la consagracion de un derecho especifico de

acceso a la informacion gubernamental.

Asi, en Estados Unidos el reconocimiento del derecho de Acceso a la Informacion
0 documentos publicos se dio de manera paulatina, y pese a existir jurisprudencia y
derecho positivo que reconocia su caracter general, se limito principalmente respecto de
ciertos tipos concretos de informacién o documentos publicos, pero siempre necesitando
de un interés legitimo que debia estar regulado, previamente, por los propios Estados o
por las Agencias Federales.™ Finalmente, el reconocimiento de la necesidad de
consagrar el derecho al Acceso a la Informacion y documentos publicos, viene de la
mano de una larga tradicion doctrinaria y jurisprudencial que se ha preocupado de ir
desarrollando el derecho en cuestién, en conjunto con el derecho a la libertad de

expresion.

A continuacion, en el preciso interés de analizar la situacion actual del derecho de
Acceso a la Informacion en relacidn con las tecnologias, veremos como se ha dado este
proceso en la realidad chilena, en la que se ha podido constatar que la consagracion del
derecho a acceder a la informacion publica se debe a una respuesta legislativa a
conflictos puntuales mas que a un proceso de desarrollo dogmaético. Como se puede
observar en la realidad norteamericana, de igual forma se recurrird en el analisis a su

comparacion, en lo pertinente, con la Ley espafiola 19/2013.

158 «Un Gobierno del pueblo, sin informacion o los medios para acceder a la misma, es el prologo de una
farsa, de una tragedia, o, tal vez, de ambas; el conocimiento siempre gobernara sobre la ignorancia; el
pueblo que pretenda gobernarse a si mismo, deberd armarse con el poder que da la informacion”.
Writtings of James Madison, G. Hunt ed., 1910. Citado por: RAMS RAMOS, EI Derecho de Acceso, Op.
cit., p. 31.

7 RAMS RAMOS, El Derecho de Acceso, Op. cit., pp.34-35.
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2.1. Gestacion de la Ley N° 20.285 sobre Transparencia de la Funcion
Publica y de Acceso a la Informacion de la Administracién del Estado

Como se ha podido apreciar, de la evolucion de las normas que reconocen las
libertades informativas, asi como del posterior surgimiento de la regulacion y, en lo
especifico, del derecho de Acceso a la Informacion, en el dmbito del Derecho
Administrativo chileno -toda vez que su objeto diga relacion con la informacién en
poder de los 6rganos de la Administracion del Estado-, su mayor avance e identificacion
se logra recién a partir de la década final del siglo XX. De este modo, en Chile, se ha
expresado:

[d]e igual forma que en el resto de los paises de Latinoamérica, los avances en
politicas y normas sobre el derecho de Acceso a la Informacion Publica tienen su
origen en diversos factores: (1) la respuesta a las violaciones de derechos
humanos en el marco del “derecho a la verdad”; (2) la incorporacion en la
agenda publica de nuevas demandas ciudadanas que requerian acceder a la
informacion en poder del Estado, tales como la defensa del medio ambiente, la
proteccion del consumidor y la libertad de prensa; (3) y desde 1994 hasta

nuestros dias, la lucha contra la corrupcion.*®

Es por lo anterior, que la ley 20.285, en Chile, y las leyes que regulan el principio
de Transparencia y el derecho de Acceso a la Informacion, en los paises del entorno, no
responden a un desarrollo profundo de los conceptos relativos a este derecho en el
tiempo que permitiese una consagracion legal madurada, sino que mas bien se asumen
como respuesta a una problematica que es comun a los paises latinoamericanos, luego

de volver a la democracia, a saber, la corrupcion y la transparencia.

Asi, como se ha expuesto, en la década de los noventa del siglo XX, y como
respuesta a diversos casos de corrupcion, se crearon, por parte del Poder Ejecutivo,
diversas comisiones ad-hoc, las cuales tenian como objeto elaborar propuestas para

poder realizar politicas y cambios normativos que permitiesen controlar y disminuir el

18 TELLO, Cristobal; CERNA, Marcelo y PAVON, Andrés. “Acceso a la Informacion Publica: Los
Desafios del Consejo de la Transparencia”. En: Anuario de Derechos Humanos. Santiago: Centro de
Derechos Humanos, Universidad de Chile, 2009, pp. 193-204.
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problema. Fue el trabajo de estas comisiones el que impulsé el debate legislativo sobre
el Acceso a la Informacion Publica en Chile. Es en este contexto que la Comision
Nacional de Etica Plblica, a la que ya se ha hecho mencién, fue la primera que
recomendd legislar sobre el Acceso a la Informacion, propuesta que fue desechada para,

recién 18 afios mas tarde, aprobarse una ley que se aproxima a cumplir con tal fin.

El Ejecutivo fue el primero en presentar una ley sobre Acceso a Informacion
Administrativa, en el afio 1995, proyecto que incluia algunas de las materias que
posteriormente serian recogidas por la ley N° 20.285. Lamentablemente, este proyecto
no fue considerado por el Congreso Nacional, siendo enviado al archivo legislativo el
afio 1998. Importante resultan las palabras (también citadas por TELLO, CERNA y
PAVON) del Senador Viera-Gallo, quien sefialo que el proyecto no prosperd “porque se
considerd que extremaba el principio de transparencia y publicidad”, pues “acorde con
nuestra idiosincrasia, es menester preservar un equilibrio entre lo que las personas
tienen derecho a saber y los documentos o debates internos de los 6rganos del Estado
que no es conveniente que trasciendan a la opinion publica”. Ademas, planted como
solucién “que cada organismo pudiera determinar en forma autonoma los casos en que
la actuacién o documento debe mantenerse en reserva”, ya que, “entregar esta mision a
la ley, agreg6, ofrece el riesgo de que ésta sea tachada de inconstitucional por
restrictiva, con lo cual se llega a un grado de trasparencia completa de los 6rganos del

Estado, para lo cual, en su opinidn, el pais no esta preparado”.159

Como se puede ver, este comentario es una muestra clara de la opinion que era
general en esos afos, esto es, que la Publicidad y el Acceso a la Informacién, en manos
de la administracion, eran parte de los “principios de buena administracion”, lo que
implicaba que la extension del secreto que se podia imponer sobre ciertas materias
quedaba a la libre discrecion de la Administracion. Es més, esta opinién tuvo recepcion
normativa el afio 2001 con el Decreto Supremo N° 26, del Ministerio Secretaria General

de la Presidencia, Decreto que establecia el Reglamento sobre el Secreto o Reserva de

19 Chile. “Informe Comisién de Constitucion del Senado. Historia de la Ley 20.050. Reforma
Constitucional que Introduce Diversas Modificaciones a la Constitucion Politica de la Republica. Articulo
1° niimero 3 (principios de probidad y publicidad)” [en linea]. Cuenta en sesion 12, Legislatura 345 (6 de
noviembre de 2001), p. 22. Disponible en: <http://www.bcn.cl/carpeta temas profundidad
[temas_profundidad.2008-03-18.6305273234/documentos-de-acceso-a-la-informacion-
publica/HL 20050 artl N3.pdf> [Consultado el 13 de marzo de 2014]
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los Actos y Documentos de la Administracién del Estado,"®

que fue muy criticado por
la doctrina que constataba que dicho instrumento establecia el secreto como la regla

general en la Administracién Publica.*

Como ha quedado de manifiesto, en lo referido al estatuto juridico aplicable al
derecho a la Informacion en Chile y en las leyes a que se ha hecho referencia en dicho
contexto, los primeros antecedentes normativos de la Ley 20.285, al considerar el
derecho desde la perspectiva administrativista y como parte de un procedimiento, nos
obliga a remontar el analisis al afio 1999, pues desde ese afio “Chile cuenta con
disposiciones legales que de manera parcial reconocen el derecho de Acceso a la
Informacion Puablica en la ley de Bases Generales de la Administracion del Estado
N°18.5757 1%

Esta ley establecia un procedimiento de acceso que determinaba que, frente a un
requerimiento realizado por un ciudadano, el Jefe del Servicio debia constatar que la
informacién solicitada no afectaba derechos o intereses de terceros, pues, en tal caso,
debia comunicar al afectado por carta certificada, dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes, de la facultad que le asistia para oponerse, dentro del plazo de tres dias
habiles, a la entrega de los documentos solicitados, adjuntandole copia del respectivo
requerimiento. Dicha oposicion del tercero debia formularse por escrito, pero
increiblemente no era requisito la expresion de causa al efecto, de suerte tal que,
efectuada la oposicion en tiempo y forma, impedia proporcionar la informacién al
requirente. Muy llamativo resultaba, a este respecto, el hecho de que no sea necesario

expresar la causa de la oposicion, pues aun cuando la informacion esté referida a datos

160 Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Decreto Supremo N° 26, Reglamento sobre el
Secreto 0 Reserva de los Actos y Documentos de la Administracion del Estado, de fecha 28 de enero de
2001, publicado el 7 de mayo de 2001.

181 para profundizar sobre la doctrina de los autores detractores del Decreto Supremo 26/2001, véase en
ALLESCH PENAILILLO, Johann Stefan y OBANDO CAMINO, Ivan Mauricio. “Una Vision Critica
Sobre La Normativa de Acceso a los Actos e Informacion Administrativa” [en linea]. En: lus et Praxis,
vol.10, n.2 (2004), pp. 11-58. Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122004000200002&Ing=es&nrm=iso> ISSN 0718-0012 [Consultado 28 de febrero de 2015] y
<http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122004000200002> [Consultado 28 de febrero de 2015]

162 SANCHEZ, Moisés. “Nueva Institucionalidad de Acceso a la Informacion Publica en Chile:
Comentarios Legales”. En: SALAZAR, Ximena y BUSTOS, Veronica (eds.), Fundacion Pro Acceso.
Hacia una Nueva Institucionalidad de Acceso a la Informacion Pablica en Chile. Santiago: LOM, 2008,
pp. 17-27.
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personales del tercero, siempre se hace indispensable sopesar los derechos en juego,
pues lo que se esté solicitando es informacién pablica y de interés general, informacion

que amerita una ponderacion casuistica.

Asimismo, y siguiendo con el andlisis de los antecedentes normativos, cabe
destacar que la ley de Bases Generales de la Administracion del Estado N° 18.575
contemplaba, para el caso que el tercero no dedujera oposicion, la entrega de la
informacién en el plazo de cuarenta y ocho horas desde la formulacién del
requerimiento, salvo en cuanto el Jefe Superior requerido estimara, fundadamente, que
la divulgacion de la informacion afectaba sensiblemente los derechos o “los intereses”
de sus titulares. Al respecto, cabe sefialar que resultaba del todo inconveniente
considerar los intereses de los terceros como limitante, por constituirse en una causal
muy amplia e imprecisa para legitimar la negativa al ejercicio de un derecho tan
importante y, bajo tal razonamiento, resulta admisible una situacion de ponderacion de
derechos, mas no una en que la decisién de primacia tiene lugar entre un derecho

fundamental y un interés.

En la actualidad, la Ley espafiola 19/2013, en su articulo 19 numeral 3, reconoce
la posibilidad que la solicitud de informacion pueda afectar a derechos o “intereses” de
terceros debidamente identificados. No obstante, a diferencia de la Ley chilena 20.285,
de la cual se excluyo6 la ponderacion de intereses para limitarlos solo a “derechos de
terceros”, establece, en su articulo 20 numeral 2, la posibilidad de dictar resolucién
fundada cuando, habiendo oposicién del tercero, se accede a entregar la informacion
solicitada, con lo que no le otorga un caracter absoluto a los fundamentos de la
oposicion, particularmente cuando sean intereses. Ademas, Espafia cuenta con una
regulacion de proteccién de datos sélida, lo que no ocurre en Chile, y determina que se
haya constituido en un riesgo conceder al tercero una oposicion basada en sus intereses.
Asimismo, cabe considerar que, actualmente en Chile, al menos en esa etapa de
tramitacion de la solicitud, habiendo oposicion del tercero, el 6rgano requerido se

encuentra imposibilitado de entregar la informacion solicitada.

Ademas, volviendo a los antecedentes normativos que precedieron a la actual

regulacién, la Ley 18.575 establecia que, para el evento de que no se entregara la
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informacion oportunamente, o se denegara por causa distinta de la seguridad de la
Nacion o el interés nacional, existia un procedimiento especial de Amparo ante el Juez
de letras en lo Civil de turno del domicilio del 6rgano de la Administracion requerido,
circunstancia que dilataba en exceso la obtencion de la informacion, provocando, en la
préctica, la disuasion en el actuar del solicitante y poniendo de manifiesto la urgente
necesidad de un érgano garante del ejercicio de dicho derecho.

Asimismo, dentro de la gestacion del derecho de Acceso a la Informacion, cabe
sefialar, particularmente, la ley N°19.880 de 29 de mayo de 2003, que Establece las
Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la
Administracion del Estado, ya que contribuye a la integracion y reforzamiento del
reconocimiento del derecho de Acceso de los ciudadanos a la informacion
administrativa que, mediante el implemento del uso de tecnologias de la informacién y
comunicaciones, constituye un auspicioso avance en la modernizacion, cercania

Administracion-ciudadano y buen gobierno del Estado.

Sumado a lo anterior, tenemos la incorporacién, con rango constitucional, del
principio de Probidad y Publicidad en la funcion publica, luego de la reforma
constitucional que, en el afio 2005, establecid el nuevo articulo 8° en la Constitucion
Politica de Chile. Su importancia radica en que se “permitio garantizar la publicidad de
los actos, procedimientos y fundamentos de las decisiones de los 6rganos del Estado, sin
perjuicio de las excepciones constitucionales que justifiquen el secreto o reserva de
informacion”.*®® El articulo 8° de la Constitucion es de gran relevancia, pues tal como

lo sefiala el Tribunal Constitucional:

Su propdsito es, por de pronto, garantizar un régimen republicano democratico,
que garantice el control del poder, obligando a las autoridades a responder a la
sociedad de sus actos y dar cuenta de ellos. También, promover la

responsabilidad de los funcionarios sobre la gestion publica. Y, finalmente,

163 TELLO, CERNA y PAVON, Op. cit., p. 195.
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fomentar una mayor participacion de las personas en los intereses de la

sociedad.®*

Por dltimo, fue decisivo para la existencia de la Ley 20.285 lo dispuesto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los nimeros 7 y 8 de la sentencia
pronunciada en el caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, en que, como se ha sefialado, el
Estado chileno fue condenado a adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesarias
para garantizar el derecho de Acceso a la Informacion bajo el control del Estado, de
acuerdo al deber general de adoptar disposiciones de derecho interno; asi como a
realizar, en un plazo razonable, la capacitacion a los érganos, autoridades y agentes
publicos encargados de atender las solicitudes, sobre la normativa, ajustada a los
parametros convencionales que deben respetarse en materia de restricciones al Acceso a

la Informacion.

Esta imposicion al Estado chileno de adoptar medidas de perfeccionamiento del
sistema vigente a ese momento, se estimé6 como determinante de la necesidad de

generar una nueva regulacién. Asi, en palabras de Moisés Sanchez:

[e]l fallo, junto con reconocer el acceso a la informacion publica en poder del
Estado como un derecho fundamental, genera obligaciones de perfeccionamiento
del reconocimiento legal del derecho, de capacitacién a los funcionarios publicos
y promocién de buenas précticas al interior de la administracion puablica. Ello, a
partir de constatar una préactica estatal de no respuesta y falta de fundamentacion
frente a las solicitudes de acceso a informacién pablica efectuadas por parte de

los ciudadanos.*®®

No obstante, junto a estos hitos, dentro de la evolucion de la regulacion del
derecho de Acceso, debemos tener en cuenta también lo ocurrido el afio 1996. Dicho
afio, y como respuesta a diversos escandalos de corrupcién en drganos de la

Administracion del Estado, la Presidencia de la Republica convocé a un comite de

164 Chile. Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N° 1990-2011-INA, dictada el 5 de junio de 2012,
Considerando Vigésimo Quinto, p. 24.

165 SANCHEZ, M., Op. cit., p. 17.
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expertos, cuya particularidad era que estaba compuesto por gran parte de actores de la

166
l

sociedad civi a quienes se les encarg6 la realizacion de un “informe sobre medidas

para favorecer la probidad y eficiencia de la gestion publica”.

Del trabajo de este comité de expertos se propuso la dictacion de una “ley
especial que se encargara de precisar y hacer efectivo el derecho ciudadano de
acceso a la informacion pablica”. El comité recomendo (i) la limitacion de las
causales de reserva en conformidad con las normas constitucionales; (ii) la
positivizacién de los principios del acceso a la informacion reconocidos
internacionalmente; (iii) la consagracion del deber de transparencia activa; y (iv)
la creacion de un Grgano auténomo con rango constitucional cuya tarea fuese

garantizar el acceso a la informacién publica.*®’

Estas recomendaciones fueron incorporadas a través de una indicacién
substitutiva total a la mocion que presentaran, el afio 2005, los Senadores Jaime
Gazmuri (PS) y Hernan Larrain (UDI), la cual proponia, basicamente, reformar la Ley
N° 18.575, para regular, de este modo, el Acceso a la Informacion Administrativa. El
tramite de esta mocion y la razon de que se haya realizado una indicacion substitutiva

total de la mocion es explicado por Moisés Sanchez, en el siguiente parrafo:

El Senado lo aprobd, en primer tramite constitucional, en octubre de 2005. En la
Cémara de Diputados, en tanto, la Comision de Constitucion, Legislacion y
Justicia s6lo inici6 su estudio en abril de 2006 y durante meses no hubo avances
significativos. Con posterioridad al fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos [Claude y otros Vs. Chile], el compromiso presidencial en el tema se

tradujo en la presentacion, en diciembre de ese afio, de una indicacion sustitutiva

186 | a comisién fue integrada por: Enrique Barros, abogado y profesor universitario; Carlos Carmona, jefe
de la Division Juridica-Legislativa de Ministerio Secretaria General de la Presidencia; Alejandro Ferreiro,
Ministro de Economia; Davor Harasic Presidente de Chile Transparente; Maria Olivia Recart,
Subsecretaria de Hacienda; Salvador Valdés, economista e investigador CEP; y José Zalaquett, abogado y
profesor universitario.

7 TELLO, CERNA y PAVON, Op. cit., p. 196.
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que reemplazd al texto original y cuyos contenidos recogian parte de las

recomendaciones de los expertos.*®®

Finalmente, y luego de una extensa tramitacion en el Parlamento, mediante oficio
del Senado dirigido a la Presidenta de la Republica para su promulgacion, se comunico
el texto de la Ley 20.285, aprobado por el Congreso Nacional el 15 de julio de 2008,
publicandose en el Diario Oficial el 20 de agosto de 2008, mientras que su entrada en
vigencia se produjo el 20 de abril de 2009, transcurridos 8 meses después de su

publicacién.'®®

En general, los grandes avances de la iniciativa fueron el establecer un estatuto
legal de carécter independiente y autbnomo, junto con la incorporacion de un érgano de
seguimiento y control del derecho de acceso a la informacion, tal como se consagraba
en el proyecto, el cual se denomina Consejo Para la Transparencia (CPLT). Como
contrapartida, la mayor omisién ha estado en no haber considerado la naturaleza juridica
del derecho de Acceso a la informacion, excluyendo su consideracion como un derecho
fundamental, lo que implica que, si bien existen causales de reserva, éstas no tengan un
caracter mas restringido, caracter que si podrian tener en caso de reconocerse al derecho

en cuestion como un derecho fundamental.

De este modo, el proyecto presentado por los Senadores Gazmuri y Larrain, en
conjunto con las propuestas de la comision de expertos incluidas por la indicacion
sustitutiva completa generada por la Presidencia de la Republica, “dieron forma a la
actual Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica y a la Ley de
Transparencia de la Funcién Pablica y Acceso a la Informacion de la Administracion
del Estado™.}"®

168 SANCHEZ, M., Op. cit., p. 18. Junto con ello, se lanza un Instructivo Presidencial de Transparencia
Activa, que oblig6 a los 6rganos publicos a anticipar el cumplimiento de las medidas que en esta materia
se contenian en el proyecto de ley. Instructivo Presidencial sobre Transparencia Activa y Publicidad de la
Informacion de la Administracion del Estado N° 008-2006, de 4 de diciembre de 2006, de la Presidente
de la Republica, Michelle Bachelet Jeria. EI monitoreo del su cumplimiento quedd entregado al Consejo
de Auditoria Interna General de Gobierno. El Corchete es propio.

189 Chile. Biblioteca del Congreso Nacional. “Historia de la Ley 20.285” [en linea]. Disponible en:
<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20.285&anio=2015>
[Consultado el 17 de febrero de 2013]

Y0 TELLO, CERNA y PAVON, Op. cit., p. 196.
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2.2. Contenido de la Ley de Transparencia de la Funcion Publica y de
Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado

La Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacion de

la Administracién del Estado, en su articulo primero, sefiala su objeto:

La presente ley regula el principio de transparencia de la funcion publica, el
derecho de acceso a la informacion de los 6rganos 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.

De este modo, se consagra el caracter de integral e independiente de la Ley sobre
Acceso a la Informacion Pablica. Integral, pues regula (i) el principio de transparencia;
(ii) el derecho de acceso a la informacion publica; (iii) los procedimientos para ejercer
el derecho y para ampararlo; y (iv) las causales de reserva o excepciones a la publicidad.
Y, por otro lado, es independiente de la Ley Organica Constitucional de Bases de la

Administracion del Estado.

Adicionalmente, la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica consagra una serie
de principios gue son recocidos en el ejercicio del derecho de Acceso a la Informacion
Publica. Estos principios se encuentran en el articulo 11 de la Ley sobre Acceso a la
Informacion Publica y en su Reglamento, Titulo Il de los Principios y Garantias del
derecho de Acceso a la Informacion, a saber:

Principio de Relevancia: segun este principio, seran relevantes todas aquellas
informaciones que posea la Administracion del Estado. Adicionalmente, no sera
impedimento para calificar la relevancia de determinada informacion, el soporte en el

cual se encuentre, fecha de creacion, formato, origen, clasificacién o procesamiento.

Principio de la libertad de informacion: este principio consagra que toda
persona estd legitimada para solicitar la informacion que estd en poder de la
Administracion del Estado, con la sola excepcién de las limitaciones contenidas en las

leyes de quérum calificado.
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Principio de apertura o transparencia: se presume publica toda la informacion
que esté en manos de la Administracion Publica, a menos que, nuevamente, se trate de
algunas de las excepciones contenidas en la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica

o0 en las leyes de quorum calificado.

Principio de maxima divulgacion: la informacion que se solicite a la
Administracion y que sea facilitada, debe ser proporcionada en los términos mas

amplios posibles, nuevamente sujeto a las excepciones y limitaciones antes sefialadas.

Principio de divisibilidad: segin este principio, si un acto administrativo
contiene informacién que puede ser conocida, pero existe, adicionalmente, informacién
que esta contenida en las excepciones legales, se debe dar acceso a la informacion

permitida y no a la exceptuada.

Principio de facilitacion: este principio dispone que “los mecanismos y
procedimientos para el acceso a la informacion de los érganos de la Administracion del
Estado deben facilitar el ejercicio del derecho, excluyendo exigencias o requisitos que

puedan obstruirlo o impedirlo”.

Principio de la no discriminacion: la Ley sobre Acceso a la Informacion
Publica, al consagrar este principio, sefiala que “los 6rganos de la Administracion del
Estado deberan entregar informacién 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”.

Principio de oportunidad: se debe cumplir con las solicitudes de informacion,
respetando los plazos legales, procurando cumplir con la mayor celeridad posible y

evitando los tramites dilatorios.

Principio del control: de acuerdo a este principio, “el cumplimiento de las
normas que regulan el derecho de acceso a la informacion sera objeto de fiscalizacion
permanente, y las resoluciones que recaigan en solicitudes de acceso a la informacion

son reclamables ante un 6rgano externo”.
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Principio de la responsabilidad: “conforme al cual el incumplimiento de las
obligaciones que esta ley impone a los érganos de la Administracion del Estado, origina

responsabilidades y da lugar a las sanciones que establece esta ley”.

Principio de gratuidad: segun este principio, el acceso a la informacién en
manos del Estado es gratuito, salvo las excepciones contenidas en la misma ley. Un
caso en que la solicitud no es gratuita lo encontramos en el articulo 18 de la Ley sobre
Acceso a la Informacion Publica, que autoriza a exigir el pago de los costos directos de

reproduccion y de los demas valores que una ley expresamente sefiale.”*

Habiendo sefialado los distintos principios contenidos en la Ley de Transparencia,
se hace necesario hacer referencia al ambito de aplicacion de la ley y a los sujetos

obligados. Asi, segun el articulo segundo en su inciso primero:

[I]as disposiciones de esta ley seran aplicables a los ministerios, las intendencias,
las gobernaciones, los gobiernos regionales, las municipalidades, las Fuerzas
Armadas, de Orden y Seguridad Publica, y los 6rganos y servicios publicos

creados para el cumplimiento de la funcion administrativa.

Ahora bien, “para las empresas pUblicas, Contraloria General de la Republica,
Tribunal Constitucional, Ministerio Publico, Poder Judicial y Congreso Nacional se
contemplan estatutos especiales, que les hacen aplicables sélo de manera parcial las
disposiciones del proyecto, quedando fuera del control del Consejo para la

. 55 172
Transparencia”.

Adicionalmente, la Ley de Trasparencia contempla un concepto amplio de

informacion publica, pues segln el principio de transparencia de la funcién publica:

11 E| principio de gratuidad ha sido especialmente abordado por el Consejo Para la Transparencia,
mediante su Instruccion General N° 6 sobre Gratuidad y Costos Directos de Reproducciéon de la
Informacion Solicitada en Ejercicio del derecho de Acceso a la Informacion de los Organos de la
Administracién del Estado, adoptada por acuerdo del CPLT en sesion N° 134, celebrada el 19 de marzo
de 2010, en relacion con lo dispuesto en los articulos 11 letra k) y 18 de la Ley Sobre Acceso a la
Informacion Publica y articulo 20 de su Reglamento.

12 SANCHEZ, M., Op. cit., p. 19.
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los actos y resoluciones de los 6rganos de la Administracion del Estado, sus
fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y
esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion, son publicos,
salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas en otras leyes de

quérum calificado. (articulo 5° inciso primero).

Se afiade a estos actos, toda aquella informacion que esté en posesion de la
Administracion, sin importar su formato, fecha de emision, origen, constatandose
también como publica toda la que ha sido elaborada con presupuesto publico (articulo

5° inciso segundo).

La importancia del principio de transparencia de la funcion publica, definido en el
articulo 4° inciso segundo (junto a los otros principios rectores de la Ley sobre Acceso a
la Informacidon Publica ya sefialados), radica en que tiene la estructura de un “mandato
de optimizacion que obliga a ser realizado en la maxima medida de lo posible, de

acuerdo a las posibilidades facticas y juridicas”.173

Por otra parte, en el articulo 10 de la Ley sobre Acceso a la Informacion
Publica,'"* se consagra el derecho de Acceso a la Informacién Piblica como el derecho
de toda persona a solicitar y recibir cualquier informacion que esté en poder de la
Administracion Puablica, lo que considera acceder a las informaciones contenidas en

actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y acuerdos.

Del concepto de informacion publica y de la aplicacion de los principios, ha
surgido la jurisprudencia del Consejo Para la Transparencia, que ha precisado que
aungue el soporte o formato no sea impedimento para entregar la informacion

solicitada, debe necesariamente tratarse de informacién que esté amparada por la Ley de

173 GARCIA, Gonzalo y CONTRERAS, Pablo. “Derecho de Acceso a la Informacion en Chile: Nueva
Regulacion e Implicancias para el Sector de la Defensa Nacional”. En: Estudios Constitucionales. Talca:
Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Afio 7, N° 1 (2009), p. 142.

1% E] articulo 10 de la Ley N° 20.285 contempla que Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir
informacion de cualquier 6rgano de la Administracion del Estado, en la forma y condiciones que
establece esta ley. 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 informacién
elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, salvo las
excepciones legales.
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Transparencia. En tal sentido, en el caso Gloria Rojo Ahumada con Carabineros de
Chile,*" se dedujo amparo por la requirente basado en la denuncia que habria realizado
sobre un procedimiento policial, respecto a una infraccién aplicada a su hijo por estar
bebiendo alcohol en la via pablica y no haberse practicado examen de alcoholemia,
reclamo que no recibio respuesta, ante lo cual el Consejo se pronuncié en la resolucion
que dicto, declarando inadmisible el amparo, particularmente por lo expuesto en sus

considerandos 6, 7y 8:

6. Que, en efecto, a través de lo sefialado por la propia reclamante se observa que
no requiri6 informacion alguna al 6rgano reclamado en los términos exigidos por
la Ley de Transparencia, en particular en sus articulos 5° y 10, que expresamente
consagran el derecho que tiene toda persona a "solicitar y recibir informacion™
en la forma y condiciones establecidas en dicho cuerpo legal.

7. Que, es preciso sefialar que el articulo 10 de la Ley de Transparencia al
referirse a las materias a las que se extiende el derecho de acceso a la
informacién dispone: "El acceso a la informacién 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 formato o soporte en que se contenga, salvo las
excepciones legales™.

8. Que, en la presentacién efectuada por la reclamante, consta que se trataria de
informacion no contenida en ninguno de los soportes que sefiala el articulo 10 de
la Ley de Transparencia, sino que se trata de una denuncia en contra de un
procedimiento policial, requerimiento que no dice relacion con el derecho de
acceso a la informacion puablica, por lo que no cabe referirse respecto a ello en

esta sede.

Asimismo, en atencién a la delimitacion de la informacion publica, resulta

conveniente revisar lo resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago,'’® la que,

7> Chile. Consejo Para la Transparencia. Sentencia Rol C-1955-14, en sesion ordinaria N° 556 del
Consejo Directivo, celebrada el 24 de septiembre de 2014.

176 Chile. Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia Rol 312-2013, sobre Reclamo de Ilegalidad,
caratulado “Mauricio Daza, Valentina Horvath, Rodrigo Ubilla y Rodrigo Hinzpeter con Consejo para la
Transparencia”, de 12 de septiembre de 2014.
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conociendo de un Reclamo de llegalidad respecto de una resolucion pronunciada por el
Consejo Para la Transparencia, restringié el concepto de informacion publica, en orden
a considerar en los numerales 6, 7 y 8 de su sentencia, que no procedia la solicitud de
acceso formulada respecto a la informacién contenida en correos electronicos
institucionales entre el Ministro del Interior y el Subsecretario de la cartera, en los

siguientes términos:

6. Que, sin embargo, no toda la informacion que obra en poder de la
administracion del Estado tiene el caracter de publica; y los correos electronicos
no tienen el caracter de actos administrativos propiamente tales.

7. Que ya especificamente cayendo en el tema en andlisis, al dar acceso a los
correos electronicos entre las referidas autoridades, se permitiria conocer
acciones y decisiones adoptadas por el Ministro del Interior en orden a velar por
la investigacion y persecucion de los delitos, lo que va en desmedro de su
prevencion, una de las funciones que le encomienda la ley.

8. Que mediante el acceso a los correos electrénicos, se conoceria una
informacion relativa a una facultad privativa de ese Ministerio tanto en relacién
al Ministro de la cartera, como al Subsecretario de la misma, que contienen
politicas, decisiones e implementaciones de los mecanismos y medidas empleadas
para la prevencion y persecucion del delito, a mas que como ya se dijo estos no
pueden calificarse de actos administrativos, ni son visados por la Contraloria

General de la Republica.

Lo preocupante de esta sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones, radica
en que descartd lo sostenido por el Consejo Para la Transparencia, respecto a estimar
como informacion publica amparable la solicitud de acceso formulada, por considerar
que la informacion solicitada dice relacion con actuaciones publicas del Ministro del
Interior, que se encuentran en poder del drgano del Estado y que han sido elaborados
con presupuesto publico, por lo que no se afectarian los derechos a la vida privada ni la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas. La Corte, en cambio, circunscribio la
definicion a los actos administrativos, cuestion que no se condice con la definicion
contenida en el articulo 5 de la Ley de Transparencia, tampoco con el espiritu de la ley,

no obstante que podria concurrir una causal de excepcion respecto a la naturaleza de la
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informacion, que, por el caracter fundamental del derecho, en todo caso, deberia ser
interpretada restrictivamente, y asi lo hizo el Consejo Para la Transparencia, accediendo

parcialmente a la solicitud.

Asimismo, la Ley de Transparencia también consagra la Trasparencia Activa, que
ha sido definida en el Reglamento de esta la Ley, X'’ en su articulo 3° letra i), como la
obligacion que tienen los organos de la Administracion del Estado regulados, de
mantener a disposicion permanente del publico, a través de sus sitios electrénicos,
actualizados mensualmente, los antecedentes que se definen en el articulo 51 del
Reglamento. Estas informaciones que deben ser publicadas, se encuentran también en el
articulo 7 de la Ley de Sobre Acceso a la Informacion Publica, en que se establecen 13
actos o resoluciones respecto de los cuales se genera la obligacion de publicacion.
Dentro de estas informaciones relevantes encontramos estructura organica, facultades y
marcos normativos; planta de personal y remuneraciones, incluyendo al personal a
contrata; contrataciones y transferencias de fondos publicos; asignaciones de subsidios
y beneficiarios; presupuestos, auditorias y la identificacion de las entidades en que tenga

participacién, ademas de otros.

La transparencia activa habia sido definida con anterioridad a la existencia de la
Ley de Transparencia, en el Instructivo Presidencial sobre Transparencia Activa y
Publicidad de la Informacion de la Administracion del Estado, como “la publicidad de
la informacion por parte de los organismos publicos, que de propia iniciativa y sin
necesidad de requerimiento alguno, permite acercar la informacion a las personas,
garantizarles el acceso a ella por medios expeditos y gratuitos y, en fin, dar mayor
concrecion al Principio de Transparencia”.'’® Esta precision se utilizd para impartir
instrucciones a Ministerios y Subsecretarias de Gobierno, a propdsito de lo establecido
en el articulo 8° inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica chilena, en
términos de incentivar la publicidad de las actuaciones de la Administracion Publica,

asumiendo un rol proactivo, previo a que se estableciera esta obligacion legal respecto

77 Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Decreto N° 13, sobre Reglamento de la Ley N°
20.285 Sobre Acceso a la Informacién Publica, de 13 de abril de 2009.

%8 Chile. Presidente de la Replblica Michelle Bachelet Jeria. “Instructivo Presidencial sobre
Transparencia Activa y Publicidad de la Informacion de la Administracion del Estado N° 008-2006”, de 4
de diciembre de 2006.
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de cierta informacion minima, debidamente individualizada en el articulo 7° de la Ley
N° 20.285 y en el articulo 51° de su Reglamento. No obstante que este Instructivo se
refiere al Principio de Transparencia, éste no aparece mencionado expresamente en el
articulo 8° de la Constitucion, reconociéndose Unicamente el Principio de Probidad en el
inciso primero y deduciéndose del inciso segundo el Principio de Publicidad, lo que ha
fundado algunas de las motivaciones presentes en el proyecto de reforma constitucional,

que busca otorgar reconocimiento explicito al Principio de Transparencia.

La materializacién de esta Transparencia Activa por parte de los sujetos pasivos u
obligados, referidos en el articulo 2° de la Ley N° 20.285, a través de la publicacién
actualizada en sus sitios electronicos de la informacion legalmente exigida, ya habia
sido un mecanismo inicialmente contemplado en el Instructivo Presidencial 008-2006,
en el que se sefialaba que, para mantener ciudadanos permanentemente informados,
deberia ponerse a su disposicion la informacion relativa a la Administracion del Estado,
utilizando los medios tecnoldgicos sin que sea necesario que formulen solicitudes o
inicien algin procedimiento. La permanencia de la informacion, su actualizacion, su
acceso gratuito y la utilizacion de los medios tecnoldgicos, hacen de la Transparencia
Activa un mecanismo de acceso a la informacion publica que se circunscribe como uno
de los ejes de la relacion entre el Gobierno Electronico y el derecho a la Informacion.
En consecuencia, los efectos de esta implicancia seran parte del analisis del Capitulo

Tercero de esta Investigacion.

Respecto de la infraccion por parte de los 6rganos de la Administracion del
Estado de la obligacion de publicar en sus sitios electrénicos las informaciones exigidas,
la misma Ley sobre Acceso a la Informacion Publica contempla la posibilidad de hacer
un reclamo ante el Consejo para la Transparencia. Es asi como el articulo 8° de la Ley
de Transparencia sefiala:

Cualquier persona podra presentar un reclamo ante el Consejo si alguno de los

organismos de la Administracion no informa lo prescrito en el articulo anterior.
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En cuanto al procedimiento bajo el cual debe hacerse el reclamo, el articulo 8° es
claro, se seguird conforme a los articulos 24 y siguientes de la Ley de Transparencia

(articulo 24 al articulo 30 de la Ley de Transparencia).

2.3. Procedimiento Administrativo de Acceso a la Informacién

El Procedimiento Administrativo de Acceso a la Informacion se encuentra
regulado en la Ley sobre Acceso a la Informacion Pdblica, su Reglamento y en la

178 instrumento

Instruccion General N° 10 del Consejo Para la Transparencia (CPLT),
este Ultimo a través del cual se precisa el sentido y alcance de las normas que lo

reglamentan.

El procedimiento administrativo de Acceso a la Informacion ha sido definido por
la Instruccion General N° 10 del CPLT como “una sucesion de actos trdmite vinculados
entre si, a través de los cuales una persona, en ejercicio del derecho de acceso a la
informacién, requiere a un organo de la Administracion del Estado, la entrega de

informacion que obre en su poder y que concluye con una decision formal de éste”.

El procedimiento se inicia mediante la presentacion de la correspondiente
solicitud, la que debe ser formulada por escrito, ya sea que se presente materialmente o
por la via de medios electronicos, a través del respectivo sitio web. Cuando se formula
la solicitud materialmente, puede ser presentada directamente en las Oficinas de Partes
y/o en las Oficinas de Informacion, Reclamos y Sugerencias (OIRS), y también pueden
ser enviadas a través de correo postal a las direcciones en que se encuentran dichas

oficinas.

La solicitud, conforme se dispone en el articulo 12 de la Ley de Transparencia,

debe identificar al solicitante, esto es, indicar su nombre, apellidos y direccién, o los de

180

su apoderado,™" en su caso, asi como la individualizacién del 6rgano administrativo al

179 Chile. Consejo Para la Transparencia. Instruccién General N° 10 sobre Procedimiento Administrativo
de Acceso a la Informacion, adoptada en sesion N° 295, de 28 de octubre de 2011.

% pe conformidad con lo dispuesto en la Instruccién General N° 10 del CPLT, respecto a la
representacion del requirente de la informacion, se exigird que se acredite dicha representacion por
escritura publica o por instrumento privado suscrito ante notario, cuando la informacién requerida guarde
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que se dirige y la identificacion clara de la informacion que se requiere, ademas de la

firma del solicitante.

La firma podrd ser holografa cuando la presentacion sea material, o bien
electrénica, ya sea simple o avanzada, conforme se establece en la Ley N° 19.799,'8!

cuando la solicitud sea realizada a través de medios electronicos.

Asimismo, la solicitud podra contener la forma de notificacién, de modo que el
solicitante puede requerir ser notificado mediante comunicaciones electronicas,
pudiendo también establecer el medio de envio o retiro de la informacion solicitada y el

formato de su entrega, sea en soporte papel, medio magnético, dptico u otro.

Si nada se sefiala respecto de la forma de ser notificado, el régimen supletorio en
materia de notificaciones es el contenido en la ley de Bases de Procedimientos
Administrativos N° 19.880, esto es, notificacion mediante carta certificada, notificacion

personal, 0 bien, en su caso, notificacion tacita. %

Asimismo, en el interés de facilitar el ejercicio del derecho de Acceso a la
Informacion, el Consejo Para la Transparencia ha impuesto la obligacién a los érganos
de la Administracién del Estado de contar con formularios para la presentacion de las
solicitudes de acceso a la informacion, disponibles en las respectivas oficinas y en el
sitio electronico de cada 6rgano de la administracion, en el banner preferentemente
denominado “Solicitud de Informacion Ley de Transparencia”, que contiene el
formulario descargable para la presentacion material, o aquel que permite realizar la

solicitud de acceso a la informacién directamente en linea, a través de medios

una especial vinculacién con el solicitante, como por ejemplo, cuando se trata de una empresa que solicita
informacién que contenga antecedentes protegidos por el secreto empresarial o cuando se trate de datos
personales de la persona representada.

8L Chile. Ley N° 19799 sobre Documentos Electronicos, Firma Electrénica vy
Servicios de Certificacion de dicha Firma, publicada en el Diario Oficial el 12 de abril de 2002.

182 La supletoriedad de la ley de Bases de Procedimientos Administrativos N° 19.880 se encuentra
consagrada en el articulo 12 inciso final de la Ley de Transparencia, que sefiala que, en los deméas casos,
las notificaciones a que haya lugar en el procedimiento se efectuaran conforme a las reglas de los
articulos 46 y 47 de la ley N° 19.880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos, asi como en el
IV de la Instruccion General N° 10 del CPLT, que establece la aplicacion supletoria de la Ley N° 19.880
en todo lo no previsto para el Procedimiento Administrativo de Acceso a la Informacion, por la Ley N°
20.285, sobre acceso a la Informacién Publica.
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electrénicos. El banner, ademds, contiene informacion acerca del procedimiento de
Acceso a la Informacion Publica, que incluye un tutorial para facilitar el ejercicio del

derecho a todas las personas.'®®

En el afan de dar cumplimiento al principio de facilitacion que informa la Ley
Sobre Acceso a la Informacion Publica, se prohibe exigir antecedentes no contemplados
en el articulo 12 de dicha Ley, pudiendo los formularios requerir otros datos, siempre y
cuando se sefiale que no son obligatorios. Ademas, para dar cumplimiento al principio
de accesibilidad universal contemplado en la Ley N° 20.422, debera disponerse de
formularios comprensibles y utilizables por las personas con discapacidad, en
condiciones de comodidad y seguridad, y de la forma méas autobnoma y natural
posible.® Con idéntico fin se considerard como buena practica la disponibilidad de
formularios en distintos idiomas y sera exigible que conste en la respectiva lengua

indigena en aquellas 4reas de alta densidad indigena.'®

De la solicitud, cada érgano de la Administracién que haya sido requerido debera
otorgar un acuse de recibo, conforme se establece en el numeral 1.4 de la Instruccién
General N° 10 del CPLT, y se considerara como buena préctica incluir en esta
comunicacion la fecha en que se cumple el plazo de respuesta, otorgarle al solicitante
las indicaciones que le permitan hacer un seguimiento de su solicitud a través del sitio
web electronico del respectivo o6rgano obligado, indicandole asimismo que
eventualmente se podré requerir la subsanacion de su solicitud, conforme se dispone en

la Ley Sobre Acceso a la Informacién Pablica.*®

183 E] banner “Solicitud de Informacion Ley de Transparencia” estd contemplado en el namero 12 de la
Instruccién General N° 10 del CPLT que, asimismo, est4 en concordancia con lo dispuesto en el numeral
11 de la Instruccién General N° 4 Sobre Transparencia Activa del CPLT, que serd materia de andlisis en
el Capitulo Tercero de esta investigacion.

184 Chile. Ley N° 20.422, Establece Normas Sobre Igualdad de Oportunidades e Inclusién Social de
Personas con Discapacidad, publicada en el Diario Oficial el 10 de febrero de 2010.

185 Chile. Ley N° 19.253, Establece Normas Sobre Proteccién, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, y
Crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, publicada en el Diario Oficial el 5 de octubre de
1993, en relacion con lo dispuesto en el Convenio N° 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes de la Organizacién Internacional del Trabajo, promulgado en Chile mediante Decreto N°
236 publicado el 14 de octubre de 2008.

18 Estas buenas practicas se establecen como conductas deseables por el Consejo Para la Transparencia,

luego de haber observado las diversas experiencias surgidas de la aplicacion de las normas legales y

reglamentarias que regulan el Procedimiento Administrativo sobre derecho de Acceso a la Informacion ,
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El plazo para responder a estas solicitudes, sea entregando la informacion o
negdndose a ello, por parte de la autoridad o jefatura o jefe superior del 6rgano o
servicio de la Administracion del Estado, es de un méaximo de 20 dias habiles,
existiendo la posibilidad excepcional de prorrogarlos, de manera fundada, por otros 10
dias habiles més, toda vez que existan circunstancias que hagan dificil reunir la
informacion solicitada, lo que debera comunicarse al solicitante antes del vencimiento

del plazo original.*®’

Recibida la solicitud, el 6rgano requerido debera efectuar un andlisis respecto a su
competencia y la eventual derivacion, debiendo verificar si la informacion requerida se
encuentra dentro del ambito de su competencia y atribuciones, entendiéndose que sera
competente para dar respuesta a la solicitud cuando la informacion fue generada por el
6rgano, o debio ser generada por €él, no obstante que hubiese encargado su generacion y
elaboracion a un tercero, o también cuando sin ser generada por él o encargada a un

tercero, se encuentre esta informacién en su poder. %

Se exceptian de lo mencionado, debiendo efectuarse la correspondiente
derivacion respecto de los casos en que dicha informacién hubiese sido generada por un
organo distinto y éste estuviere legalmente facultado para cobrar un valor distinto a los
costos directos de reproduccién de la informacion solicitada, o cuando se pudiere ver
afectado en el debido cumplimiento de sus funciones por haber sido entregada la
informacion por otro 6rgano, o bien en el caso que tenga mejores competencias para
evaluar la afectacion de la Seguridad Nacional o el interés Nacional; todas estas

circunstancias deben encontrarse debidamente justificadas en el Acto Administrativo

teniendo para ello en especial consideracion la jurisprudencia emanada de la resolucion de los amparos
presentados, asi como los estudios y levantamientos de informacion e informes emitidos por
Organizaciones de la Sociedad Civil, relacionadas con la Transparencia, asi como de otras fuentes, segin
se establece en el Considerando N° 2 de la Instruccion General N° 10 del CPLT.

187 E| plazo se establece en el articulo 14 de Ley N° 20.285 de Transparencia de la Funcién Publica y de
Acceso a la Informacién de la Administracion del Estado, publicada en el Diario Oficial el 20 de agosto
de 2008.

188 Esta definicion de competencia del sujeto pasivo de la Ley de Transparencia, es un avance que se

genera como consecuencia del andlisis de los primeros efectos de la aplicacion de la ley, que se
contempla en el numeral 2.1 de la Instruccion General N° 10 del CPLT.
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respectivo.'®® En el caso que no sea posible definir la competencia, en atencién a que la

identificacion de la informacién solicitada sea poco clara,**

el 6rgano deberd, previa
verificacion de los otros requisitos, requerir la subsanacion, para que en el plazo de
cinco dias habiles, contados desde la respectiva notificacion, se subsane la falta de
claridad en la identificacion de la informacién o cualquiera otra falta de los requisitos

establecidos en la Ley sobre Acceso a la Informacién Piblica.***

Admitida la solicitud porque cumple con los requisitos establecidos en el articulo
12 de la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica o por haberse subsanado lo
requerido, se le debera dar curso progresivo a la solicitud de Acceso a la Informacion y
solo desde esa fecha comenzara a correr el plazo de 20 dias habiles. Dentro de este
plazo, el 6rgano publico procedera a buscar la informacion; si la informacion no es
habida y existe un Acto Administrativo que haya dispuesto la expurgacién de los
documentos que contienen la informacién solicitada, deberd comunicarse esta
circunstancia al solicitante.'®? Para el caso que no exista acto administrativo, deberan
realizarse todos los esfuerzos y agotar toda clase de medios para encontrar la
informacion solicitada, pudiendo, en el evento de considerar que la inexistencia de la
informacion es el resultado de hechos susceptibles de ser sancionados con una medida
disciplinaria, instruir el correspondiente procedimiento sancionatorio, informando de tal
circunstancia al solicitante. Asi se establece en el numeral 2.3 de la Instruccion General
N° 10 del CPLT.

Efectuada la solicitud de Acceso a la Informacidn, puede acontecer otra situacion,

consistente en que ella esté referida a documentos o antecedentes que contengan

189 Asi se desprende del articulo 13 de la Ley N° 20.285 de Transparencia de la Funcién Publica y de
Acceso a la Informacién de la Administracion del Estado, publicada en el Diario Oficial el 20 de agosto
de 2008.

1% pe conformidad con el numeral 2.3 de la Instruccién General N° 10 del CPLT “se entendera por
solicitud poco clara o genérica aquella que carece de especificidad respecto de las caracteristicas
esenciales de la informacion requerida, tales como su materia, fecha de emisidn o periodo de vigencia,
autor, origen o destino, soporte, etcétera”.

191 | a subsanacion se contempla en el articulo 12 de la Ley N° 20.285 de Transparencia de la Funcién
Pudblica y de Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado, publicada en el Diario Oficial el
20 de agosto de 2008.

192 | a expurgaci6n debera constar en un acto, a través de un acta, conforme se dispone en la Circular N°
28.704 de la Contraloria General de la Republica, que contiene Disposiciones y Recomendaciones
referentes a Eliminacion de Documentos, de 27 de agosto de 1981.
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informacion que pueda afectar los derechos de terceros. En estos casos, el 6rgano
requerido deberd, dentro del plazo de dos dias habiles, contados desde la recepcion de la
solicitud o desde que sea subsanada, en su caso, comunicar mediante carta certificada a
la o las personas que pudieren verse afectadas, la facultad que les asiste para deducir
oposicion a la entrega de la informacion solicitada, acompafiando copia del
requerimiento de acceso respectivo. El derecho de oposicién del tercero deberd
deducirse por escrito, por cualquier medio, incluyendo los electrénicos, dentro del plazo
de tres dias habiles contados desde la fecha de la notificacion, requiriéndose expresion
de causa y debiendo informarse, en la comunicacion respectiva, las circunstancias que

fundan la oposicion, no siendo causa suficiente la afectacién de un mero interés.*®

Deducida que sea la oposicion, en tiempo y forma, el érgano requerido quedara
impedido de entregar la informacidn, sin que le corresponda analizar la pertinencia o
calidad de la fundamentacion de la oposicion del tercero, debiendo si comunicar al
solicitante la circunstancia de haber deducido oposicion un tercero, otorgandole copia
de la respectiva oposicion. Tratandose de terceros notificados que no formularen
oposicion, se entendera que acceden a la entrega de la informacién, sin que sea
necesaria certificacion alguna, segun se establece en el numeral 2.4 de la Instruccion
General N° 10 del CPLT.

Excepcionalmente, si la informacion solicitada contiene datos sensibles, aun en
ausencia de la oposicion del tercero, se entendera que no se accede a la publicidad,
debiendo el 6rgano publico aplicar el principio de divisibilidad respecto de la

informacion solicitada.*®*

13 El derecho de oposicion del tercero afectado se encuentra regulado en el articulo 20 de la Ley N°
20.285 de Transparencia de la Funcion Pdblica y de Acceso a la Informacién de la Administracion del
Estado, publicada en el Diario Oficial el 20 de agosto de 2008.

194 Chile. Ley N° 19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada, publicada en el Diario Oficial el 28 de
agosto de 1999, cuyo articulo 2° sefiala que para los efectos de esta ley, se entenderd por: letra g) Datos
sensibles, aquellos datos personales que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las
personas 0 a hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos personales,
el origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas, los estados
de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual.
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Finalmente, si concurre alguna causal de secreto o reserva de las previstas en el
articulo 21 de la Ley de Transparencia, que serdn analizadas mas adelante, se podra

denegar total o parcialmente, por el 6rgano requerido, el Acceso a la Informacion.

De proceder la entrega de la informacion solicitada, ésta se realizara en la forma 'y
por el medio que el requirente haya sefialado en su presentacion, salvo ciertos casos en
que podran cobrarse los costos directos de reproduccion, estableciéndose un plazo de 30

dias para el pago de los mismos.'*

El acto administrativo que pone término al Procedimiento de Acceso a la
Informacion debe ser notificado segun las reglas que ya se expusieron, y la entrega de la
informacidn solicitada se efectuara por el 6rgano requerido, sin imponer condiciones de
uso o restricciones, salvo las aplicables en virtud de la ley; y en los casos en que no sea
necesario el pago de los costos directos de reproduccion, la entrega de la informacion
solicitada se realizara conjuntamente con la notificacion de la respuesta. Tratdndose de
informacidn que contenga datos personales y el solicitante sea el titular de los mismos,
solo se precederd a la entrega presencial, acreditando su identidad mediante la
exhibicién de la cédula de identidad, o mediante poder otorgado por titular en escritura
publica o instrumento privado suscrito ante notario, pudiendo también realizarse la
entrega a través de medios electrénicos, cuando se proceda mediante el uso de firma

electrénica avanzada.**®

Por ultimo, el 6rgano de la Administracion del Estado debera contar con un

sistema que certifique la entrega efectiva de la informacién solicitada; este sistema

1% Sin perjuicio del Principio de Gratuidad que informa la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica, se
podra exigir el pago de los costos directos de reproduccion y de los demés valores que una ley
expresamente autorice a cobrar por la entrega de la informacion solicitada, conforme se dispone en el
articulo 18 de la Ley 20.285, en relacion con lo dispuesto en la Instruccion General N° 6 sobre Gratuidad
y Costos Directos de Reproduccion del CPLT, que en su numeral 4 establece que “para los efectos de lo
sefialado en la Ley de Transparencia, su Reglamento y la presente Instruccion General, se entendera por
costos directos de reproduccion todos los costos asociados al proceso de copiado de un documento u otro
tipo de soporte, en la medida que sea necesario incurrir en ellos para obtener la informacidn en el soporte
que el requirente haya solicitado”.

19 E| numeral 4.3 de la Instruccién General N° 10 del CPLT se refiere a la entrega de la informacion
solicitada, sefialando ademas que, cuando se solicite informacién que contemple datos personales que no
correspondan al peticionario y no hayan sido requeridos especificamente, se procederd a tachar los datos
personales, debiendo consignarse que el tachado se ha efectuado en virtud de lo dispuesto en la Ley N°
19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada.
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debera contar con medidas de verificacion apropiadas, ya sea que el envio se realice a
través de correo electrénico, correo certificado o mediante el retiro de la informacion

desde alguna de las oficinas del 6rgano.**’

Adicionalmente, la Ley de Acceso a la Informacién Puablica contempla un
régimen de impugnabilidad, el cual considera un sistema de revision de criterios de
reserva que incluye la participacion de los Tribunales de Justicia. Asi, vencido que sea
el plazo para la entrega de la documentacion requerida, o bien en los casos en que sea
denegada la peticion, el requirente tendra derecho a recurrir ante el Consejo Para la
Transparencia, solicitando Amparo a su derecho de Acceso a la Informacion dentro del
plazo de quince dias, contados desde la notificacién de la denegacion o de la expiracion
del plazo, segin sea el caso. EI Amparo debera sefialar claramente la infraccién
cometida y los hechos que la configuran, acompafiando los medios de prueba que los

acrediten.'%®

El procedimiento de Amparo que se substancia ante el Consejo Para la
Transparencia, contempla la notificacion mediante carta certificada de la reclamacion
presentada al 6rgano de la Administracion del Estado correspondiente y al tercero
involucrado, cuando lo haya. La autoridad reclamada y el tercero, en su caso, podran
presentar sus descargos y observaciones dentro del plazo de diez dias habiles,
acompariando los medios de prueba de que dispusieren, con lo que el Consejo podra, de
oficio o0 a peticion de parte, si lo estima necesario, fijar audiencia para recibir los medios
de prueba. La resolucion del Consejo que falla el reclamo se dictara dentro de quinto dia
habil de vencido el plazo para formular descargos, o de aquél que se haya establecido
para la recepcion de la prueba, en su caso, debiendo fijar, cuando se haya otorgado el
acceso, un plazo prudencial para la entrega de la informacién por el 6rgano requerido;

en esta misma resolucion se puede sefialar, ademas, la necesidad de iniciar un

197 El numeral 4.4 de la Instruccion General N° 10 del CPLT sefiala que la certificacion de la entrega de la
informacién podra efectuarse a través de un formulario denominado “Acta de entrega de informacion”, al
que se debera adjuntar toda la documentacion que permita acreditar que la informacién fue entregada al
solicitante, lo que permite dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 17 inciso segundo de la Ley N°
20.285, en cuanto a la certificacion de la entrega efectiva.

198 |_a accién de Amparo ante el Consejo Para la Transparencia se encuentra establecida en el articulo 24
de la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la Informacion Publica.
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procedimiento disciplinario, con el fin de determinar la responsabilidad de algun

funcionario o autoridad.**®

Por su parte, en contra de las resoluciones del Consejo para la Transparencia que
denieguen el acceso a la informacion, procedera el Reclamo de llegalidad ante la Corte
de Apelaciones del domicilio del reclamante, el cual debe interponerse en el plazo de 15
dias corridos, contados desde la notificacion de la resolucion reclamada. En el caso que
la resolucion del Consejo Para la Transparencia otorgue acceso a la informacion que se
hubiere denegado por el érgano de la Administracion, la entidad publica también puede
ejercer este derecho a Reclamo, salvo que la causal de denegacién se hubiere fundado
en el buen funcionamiento del mismo, caso en el cual la decision del Consejo para la

Transparencia no admite recurso alguno en su contra.?®

Finalmente, también es posible deducir un Reclamo de llegalidad respecto de la
denegacién, cuando la causal invocada sea la oposicion oportunamente deducida por el

titular de la informacion.?®*

El Procedimiento del Reclamo de llegalidad ante la Corte de Apelaciones,
considera la notificacion por cédula del Reclamo al Consejo y al tercero interesado,
cuando exista, los que dispondran de un plazo de diez dias para presentar sus descargos
u observaciones. Evacuado los descargos, o vencido el plazo, se ordenara traer los autos
en relacién y la causa se agregara extraordinariamente a la tabla de la audiencia mas
proxima, pudiendo, si la Corte lo estima, abrir un término probatorio que no podra

exceder de siete dias, y escuchar los alegatos de las partes. La sentencia se dictara

199 E| procedimiento de Amparo esta regulado en los articulos 25 a 27 de la Ley N° 20.285, y en el
articulo 42 vy siguientes del Decreto N°13 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que
contiene el Reglamento de la Ley N° 20.285 sobre Acceso de la Informacién Publica.

20 | os 6rganos de la Administracién del Estado no podran recurrir de ilegalidad ante la Corte de
Apelaciones respecto de resoluciones en que el Consejo Para la Transparencia haya otorgado acceso a la
informacion solicitada y el sujeto pasivo la hubiere denegado, basandose en la causal de reserva que
establece que la publicidad o comunicacién afecte el funcionamiento del érgano requerido en los términos
previstos en el articulo 21 N° 1 de la Ley N° 20.285 de Acceso a la Informacion, conforme se dispone en
el articulo 28 de la misma Ley.

01 L a Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica, admite el Reclamo de llegalidad ante la
Corte de Apelaciones respectiva, basada en la causal contemplada en el articulo 20, en virtud de la cual,
deducida que sea la oposicidn, en tiempo y forma, el 6rgano requerido queda impedido de proporcionar la
documentacion o antecedentes solicitados, conforme se dispone en el articulo 28 inciso tercero de la
misma Ley.
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dentro de diez dias y contra esta resolucion no procedera recurso alguno. Si se acoge el
reclamo de ilegalidad, la misma sentencia sefialard un plazo para la entrega de la
informacién, pudiendo también sefialar la necesidad de iniciar un procedimiento
disciplinario destinado a establecer la responsabilidad de algin funcionario o

autoridad.?%?

Finalmente, respecto del Procedimiento Electrénico de Acceso a la Informacion
Publica, su estudio sera materia del Capitulo Tercero de esta investigacion, referida a

Gobierno Electroénico.

Uno de los aspectos de gran relevancia y que incide en la garantia del ejercicio del
derecho de Acceso a la Informacion Publica, se encuentra constituido por las
limitaciones que en la misma ley se consagran a su respecto, esto es, las causales de
secreto 0 reserva que se recogen en el articulo 21 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la
Informacion Pablica. En este punto, debemos recordar que ya la Constitucion Politica
de la Republica, en su articulo 8°, contempla causales de reserva dentro de las cuales se
encuentran las establecidas por medio de ley de quérum calificado. Fuera de estos
casos, el articulo 21 de la ley de Acceso a la Informacion Publica establece un régimen
de causales de reserva, las cuales habilitan para denegar total o parcialmente el acceso a
la informacién cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte bienes
expresamente cautelados por el legislador. A este respecto, el Tribunal Constitucional
chileno ha sefialado expresamente que el derecho de Acceso a la Informacion no es un
derecho absoluto, pues:

La publicidad es necesaria para el bien comdn, pero debe hacerse respetando los
derechos que el ordenamiento establece (STC 1990/2012) y otros principios,
como el principio de servicialidad del Estado (STC 1892/2011). Es licito, en

consecuencia, que el legislador, invocando o teniendo en cuenta las causales que

202 E] procedimiento de Reclamo de llegalidad en contra de la resolucién emitida por el Consejo Para la
Transparencia, se encuentra contenido en el articulo 30 de la Ley N° 20.285 de Acceso a | informacidn,
respecto del procedimiento disciplinario, segin se dispone en el articulo 49 de su Reglamento. En el caso
que se sefiale la necesidad de iniciarlo, la sentencia de la Corte serd puesta en tabla para los efectos de
resolver si el procedimiento sera incoado por el Consejo Directivo del Consejo Para la Transparencia o si
se solicitard a la Contraloria General de la Republica su tramitacion. De determinarse que sea el Consejo
Directivo, se designara a uno de sus abogados como Fiscal Instructor, aplicandose las normas del Estatuto
Administrativo contenido en el DFL N° 29 que Fija el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de
la Ley N° 18.834, publicado en el Diario Oficial el 16 de marzo de 2005.
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la Constitucion establece para calificar el secreto o reserva, cree excepciones a
dicha publicidad (STC 1990/2012).2%

Pues bien, las Unicas causales que contempla el mencionado articulo 21 se
refieren a los siguientes topicos: El debido funcionamiento del 6rgano requerido,
especialmente (i) si es en desmedro de la prevencidn, investigacion y persecucion de un
crimen o simple delito, o se trate de antecedentes necesarios a defensas juridicas y
judiciales, entendiéndose por tales los destinados a respaldar la posicién del 6rgano ante
una controversia juridica.’®* Esta causal de reserva ha sido precisada por el Consejo
Para la Transparencia, sefialando que su interpretacién debe ser en sentido estricto,
debiendo concluirse que la sola circunstancia que el 6rgano requerido tenga un juicio
pendiente no transforma todos los documentos relacionados con él en secretos, toda vez
que, para que ello ocurra, debe haber una relacion directa entre los documentos o

informacion que se solicita y el litigio que se sustancia;*®

(if) tratandose de
antecedentes o deliberaciones previas a la adopcion de una resolucion, medida o
politica, sin perjuicio que los fundamentos de aquellas sean publicos una vez que sean
adoptadas; y (iii) tratdndose de requerimientos de caracter genérico, referidos a un
elevado nimero de actos administrativos o sus antecedentes o cuya atencion requiera
distraer indebidamente a los funcionarios del cumplimiento regular de sus obligaciones

habituales. 2%

203 Chile. Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N° 2153-11-INA [en linea]. 11 de septiembre de 2012.
Considerando Décimo Quinto. Disponible en:
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2537> [Consultado el 09 de septiembre de 2013]

204 Chile. Reglamento Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica, articulo 7° niimero 1, letra a).

205 Chile. Consejo Para la Transparencia. Resolucién de Amparo, Rol C-1553-11 [en linea]. 13 de junio
de 2012. Considerando Tercero. Disponible en:
<http://productos3.legalpublishing.cl/CPL T/modulos/pages/busqueda.asp> [Consultado el 27 de enero de
2015]

206 Al respecto, se debe complementar con lo previsto en el Reglamento de la Ley N° 20.285 sobre
Acceso a la Informacién Publica, que en su articulo 7° namero 1, letra c), parte final, sefiala se entiende
por requerimientos de caracter genérico, aquellos que carecen de especificidad respecto de las
caracteristicas esenciales de la informacidn solicitada, tales como su materia, fecha de emisién o periodo
de vigencia, autor, origen o destino, soporte, etcétera.

Se considera que un requerimiento distrae indebidamente a los funcionarios cuando su satisfaccion
requiera por parte de éstos, la utilizacion de un tiempo excesivo, considerando su jornada de trabajo, o
un alejamiento de sus funciones habituales.
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Una segunda causal de secreto o reserva esta referida a los casos en que la
publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los derechos de las personas,
particularmente cuando se trate de su seguridad, salud, la esfera de su vida privada o
derechos de caracter comercial o econdmico. Respecto de esta causal, el Reglamento de
la Ley N° 20.285 precisa qué se entiende por éstos, sefialando que son aquellos que el
ordenamiento juridico atribuye a las personas a titulo de derecho y no de simple

interés.?’

La tercera estd dada por los casos en que se afecte la seguridad de la Nacion,
particularmente si se refiere a la defensa nacional o a la mantencion del orden publico, o

la seguridad publica.

La cuarta alude a los casos en que el Acceso a la Informacion 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.

Finalmente, el articulo 21 establece en su enunciacion, un numeral quinto que
reconduce a lo establecido en el articulo 8° de la Constitucion Politica, en términos de
sefialar que se aplicara la condicion de reservada o secreta a los documentos, datos o

informaciones que una ley de quérum calificado los haya declarado en tal caracter.

En cuanto a los plazos de duracion de la reserva o secreto, se hace necesario
distinguir entre tres posibles situaciones, las cuales se encuentran contenidas en el
articulo 22 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica y en el articulo 9

de su Reglamento, a saber:

1. Tratdndose de declaraciones efectuadas en leyes de quérum calificado, la
informacidn a que se refiere mantendra el caracter de secreta o reservada hasta que otra

ley de la misma jerarquia deje sin efecto la calificacion.

2. En los casos en que se declare como secreta o reservada una informacion,

emanando esta declaracion del érgano requerido en virtud de alguna de las causales

207 Articulo 7° nimero 2 del Reglamento de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica.
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aplicables previstas en el articulo 21 de la Ley N° 20.285 de Acceso a la Informacion
Publica, los efectos de dicha declaracion se extenderan hasta 5 afios, contados desde la
notificacién, pudiendo prorrogarse, a peticion de cualquier persona o de oficio, s6lo una
vez, total o parcialmente, por un periodo de 5 afios, evaluando el dafio que podria

irrogar su terminacion.

3. En casos especiales, tratandose de materias del ambito de la defensa nacional
que estén vinculadas a la planificacion militar o estratégica, 0 cuyo conocimiento o
difusion pueda afectar la integridad territorial de Chile; la interpretacién o el
cumplimiento de un tratado internacional suscrito por Chile en materia de limites; la
defensa internacional de Chile, y la politica del pais en manera grave, la declaracion de

reserva o secreto tendra el caracter de indefinida. 2%

Ahora bien, que ciertas materias estén bajo reservas o secretos especiales no
significa ausencia de control total respecto de ellas. Es asi como el Tribunal

Constitucional chileno ha sefialado que:

El caracter secreto o reservado de un acto, de un documento, de un fundamento,
no es inmunidad ni ausencia de control. Existen otras formas de fiscalizacion,
como es el procedimiento administrativo, los recursos administrativos, el
ejercicio de las potestades de la Contraloria General de la Republica y otras.
Todas esas formas permiten un escrutinio de lo que la Administracion hace o deja
de hacer y permiten que los ciudadanos puedan realizar una critica fundada de
las decisiones de la autoridad”. Agrega el Tribunal Constitucional que, “el
caracter secreto o reservado de un acto puede generar un espacio para cautelar
otros bienes juridicos que la Constitucién estima tan relevantes como la
publicidad. En el lenguaje de la Constitucion, los derechos de las personas, la
seguridad de la Nacion, el interés nacional, o el debido cumplimiento de las
funciones de los érganos, estan a este nivel. Por lo mismo, deben ser respetados y

considerados.?®

2% Esta duracién excepcional para la declaracion de reserva o secreto, se encuentra contemplada en el
articulo 22 inciso tercero de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica y en el articulo 9
inciso tercero de su Reglamento.

29 Tribunal Constitucional, Rol N° 2159-11-INA, Considerando Vigésimo, Op. cit.
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Asimismo, los o6rganos de la Administracion del Estado deberan mantener un
indice actualizado de los actos y documentos calificados como secretos o reservados, de
conformidad a lo establecido en el articulo 23 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la
Informacion Publica. Dicho indice debera encontrarse en las oficinas de informacion o
atencién del pablico usuario de la Administracion del Estado,?'® debiendo incluirse,
ademas, la individualizacion de los actos o resoluciones denegatorias que resuelvan los
procedimientos administrativos de Acceso a la Informacién; la singularizacion de los
actos, documentos e informaciones, o parte de los mismos, en su caso, que hayan sido
declarados secretos y reservados en virtud del acto o resolucion antes mencionado; el
fundamento legal y la causal de secreto o reserva y la fecha de notificacion del acto y
resolucion denegatoria; debiendo ademas, en este Gltimo caso, incorporar la resolucion
denegatoria una vez que se encuentre firme, esto es, que hay transcurrido el plazo para
recurrir de amparo sin que se presente, 0 en que habiéndose presentado ante el Consejo
Para la Transparencia, éste se hubiere pronunciado negando el amparo y no se hubiere
recurrido de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones respectiva durante el plazo
establecido en la ley, o que habiéndose interpuesto Reclamo de llegalidad ante la Corte
de Apelaciones respectiva, esta confirmare la resolucién denegatoria del érgano o

servicio de la Administracion del Estado.?*

Por otra parte, cabe destacar una de las grandes innovaciones que la Ley de
Acceso a la Informacion Publica ha impulsado con la creacion del Consejo Para la
Transparencia, a cuya regulacion estad dedicado el Titulo V de la Ley N° 20.285 de
Acceso a la Informacién Publica, que, segin el articulo 31 inciso 1° de la Ley N°
20.285, es concebido como una corporacion autonoma de derecho publico, con

personalidad juridica y patrimonio propio.

El objetivo principal del Consejo Para la Transparencia se encuentra consignado
en el articulo 32 de la Ley de Acceso a la Informacion Publica, y comprende tres

aspectos esenciales: (i) promover la transparencia de la funcion publica; (ii) fiscalizar el

210 se refiere a las oficinas creadas en virtud del Decreto N° 680, que Aprueba Instrucciones para el
Establecimiento de Oficinas de Informacién para el Pablico Usuario en la Administracion del Estado, del
Ministerio del Interior, publicado en el Diario Oficial el 16 de octubre de 1990.

211 Chile. Consejo Para la Transparencia. Instruccién General N° 3 sobre indice de Actos y Documentos
Calificados como Secretos o Reservados, adoptada en sesion N° 49, de 8 de mayo de 2009.
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cumplimiento de las normas sobre transparencia y publicidad de la informacion de los
organos de la Administracion del Estado; y (iii) garantizar el derecho de Acceso a la

Informacion.

Para dar cumplimiento a este objetivo, la Ley de Acceso a la Informacion Pablica
y los propios Estatutos del Consejo Para la Transparencia le confieren trece funciones
especificas, entre las que se encuentran: la fiscalizacion del cumplimiento de la ley;
resolver los reclamos de denegacion de informacion; dictar instrucciones generales,
formular recomendaciones y requerir a la administracion para que ajuste sus
procedimientos y sistemas de atencidn al publico; efectuar estadisticas y reportes; velar
por la reserva de datos calificados como reservados por la Constitucién y la ley; y velar
por el cumplimiento de la Ley sobre proteccion de datos personales, por parte de los

6rganos de la administracion del Estado.**?

El Consejo para la Transparencia tiene un Consejo Directivo, el cual esta
integrado por cuatro consejeros designados por el Presidente de la Republica, con
previo acuerdo del Senado, el cual debe haberse adoptado por los dos tercios de sus
miembros en ejercicio. Los consejeros durardn seis afios en sus cargos, pudiendo ser
designados sélo para un nuevo periodo. A este consejo directivo le corresponde la
direccién y administracion superior del Consejo Para la Transparencia, y ademas elige,
de entre sus miembros, a un Presidente, presidencia que serd rotativa entre los

consejeros y se extenderé por dieciocho meses.?*?

Los Consejeros pueden ser removidos por la Corte Suprema, previo requerimiento

del Presidente de la Republica, o de la Camara de Diputados mediante acuerdo

212 E] articulo 33 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica y el articulo 4° de los
Estatutos de Funcionamiento del Consejo Para la Transparencia, aprobados mediante Decreto N° 20 del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia chileno, de 23 de mayo de 2009, consagran las funciones
especificas del Consejo Para la Transparencia.

213 Articulo 36 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica y los articulos 7° y 8° de los
Estatutos de Funcionamiento del Consejo Para la Transparencia. EI Consejo, desde sus inicios, ha sido
presidido durante periodos de 18 meses por los Consejeros, Sr. Jorge Jaraquemada Roblero (2013-2014),
Sr. Alejandro Ferreiro Yazigi (2011-2013), Sr. Radl Urrutia Avila (2010-2011), Sr. Juan Pablo Olmedo
(2011-2009), siendo actualmente presididopor la Consejera Sra. Vivianne Blanlot Soza.
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adoptado por mayoria simple, o a peticion de diez diputados, por incapacidad, mal

comportamiento o negligencia manifiesta en el ejercicio de sus funciones.?**

Adicionalmente, la Ley sobre Acceso a la Informacion Publica establece una serie
de estatutos particulares aplicables al Poder Judicial, Congreso Nacional, Contraloria
General de la Republica, Ministerio Publico, Tribunal Constitucional, Justicia Electoral

y al Banco Central.

En cuanto al Poder Judicial, “se consideran las mismas obligaciones de
transparencia activa que respecto de los 6rganos publicos, informacion que los
tribunales, a través de su Corporacion Administrativa, deben mantener a disposicion
permanente del publico, en sus sitios electronicos, debidamente actualizados”.**® Esta
obligacion también es aplicable respecto de los tribunales especiales y los érganos que
ejerzan jurisdiccion, caso en el cual deben cumplir la obligacion mediante sus sitios
electronicos. Ademas, se establece la obligacion de publicar las sentencias definitivas
que cumplan con ciertos requisitos de certeza, al quinto dia de que hayan quedado

ejecutoriadas.

Por su parte, al Congreso Nacional se le establece la misma obligacion de las
camaras de someterse a las normas de transparencia activa, y de publicar, también, la
asistencia de los parlamentarios a las sesiones de sala y de comisiones, junto a las
votaciones y elecciones a las que concurran, ademas de las dietas y demas asignaciones
que perciban. Junto a estas obligaciones, se establece que los reglamentos de ambas
camaras contengan normas que velen por el acceso a la informacién de los antecedentes

anteriormente sefialados.

A la Contraloria General de la Republica, al Ministerio Publico, al Tribunal
Constitucional y a la Justicia Electoral, se incorporan estatutos especiales de acceso a
informacién en sus propias leyes organicas, las cuales los obligan a respetar las
obligaciones de transparencia activa y pasiva de la Ley de Transparencia, pero
excluyendo la posibilidad de ejercer el recurso de Amparo ante el Consejo para la

214 Articulo 38 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica.

215 SANCHEZ, M., Op. cit., p. 21.
164



Transparencia. A este respecto, subsiste Gnicamente el Reclamo de llegalidad ante la
Corte de Apelaciones, la cual podra sefialar la necesidad de iniciar un procedimiento
disciplinario para determinar si algun funcionario ha incurrido en alguna de las
infracciones sefialadas en la ley de acceso a la informacion, pero el procedimiento y

sanciones se seguirdn y aplicardn conforme lo que establezca la respectiva ley organica.

Para el Banco Central se siguen las mismas reglas sefialadas anteriormente, pero
se contemplan ciertas diferencias. En cuanto al procedimiento para recurrir ante la Corte
de Apelaciones, se contempla un procedimiento especial contenido en el articulo 69 de
la Ley N° 18.840 Orgénica Constitucional del Banco Central. Ademaés, se contempla la
posibilidad de que la Corte sancione directamente al infractor, con multa de un 20% a
un 50% de sus remuneraciones. Por Gltimo, se establecen ciertas causales de reserva
especificas respecto de algunas operaciones de crédito de dinero y de inversiones, entre

otras operaciones.

Ademas de estos estatutos especiales, la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la
Informacion Puablica define un estatuto especial para las empresas publicas, el cual es
aplicable tanto a aquellas creadas por ley, como a las empresas del Estado y a las
sociedades en las que éste tenga participacion accionaria superior al 50% o mayoria del
directorio, como por ejemplo, Television Nacional de Chile, la Empresa Nacional de
Mineria, la Empresa de Ferrocarriles del Estado y otras. Como estas empresas
desarrollan un rol privado, tienen obligaciones de transparencia activa especificas,
quedando obligadas a publicar, en sus sitios electrénicos, antecedentes relativos a su
marco normativo, organizacion interna y funciones; estados financieros y memorias
anuales; sus filiales o colegiadas y todas las entidades en que tengan participacion y la
composicion de sus directorios; asi como la informacion relativa a las remuneraciones,

viaticos y regalias del personal directivo, entre otras.?'®

La existencia de estatutos especiales se debe, en gran medida, a la falta de
autonomia constitucional del Consejo Para la Transparencia, circunstancia que excluye
de su competencia fiscalizadora al Congreso Nacional, Poder Judicial, Contraloria

General de la Republica, Banco Central, Ministerio Publico, Partidos Politicos, entre

218 Articulo Décimo del Titulo VII de las Disposiciones Transitorias de la Ley N° 20.285, sobre Acceso a
la Informacion Publica.
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otros. Al respecto, el Consejo Para la Transparencia ha efectuado una propuesta a la
Presidenta de la Republica, en aras de perfeccionar la Ley de Acceso a la Informacion
Publica, la extension de los sujetos obligados y el otorgamiento de autonomia

constitucional al Consejo.?!’

Por altimo, la Ley de Transparencia contempla un régimen de sanciones en su
Titulo VI “Infracciones y Sanciones”. A este respecto, el articulo 45 de la Ley N°

20.285 sefiala que:

La autoridad o jefatura o jefe superior del érgano o servicio de la Administracion
del Estado, requerido, que hubiere denegado infundadamente el acceso a la
informacidn, contraviniendo, asi, lo dispuesto en el articulo 16, serd sancionado

con multa de 20% a 50% de su remuneracion.

Por su parte, en caso de que la informacion no se entregue oportunamente y de la
forma decretada, se contempla la multa de un 20% a un 50% de la remuneracion del
funcionario competente, esto en caso que la entrega de la informacion haya sido
decretada por resolucién firme. Ahora bien, la norma establece que:

si la autoridad o jefatura o jefe superior del dérgano o servicio de la
Administracién del Estado, requerido, persistiere en su actitud, se le aplicara el
duplo de la sancién indicada y la suspension en el cargo por un lapso de cinco

dias.”®

En caso de incumplimiento de las obligaciones de transparencia activa, se

contempla la sancién de una multa de un 20% a un 50% de la remuneracion del

217 Chile. Consejo Para la Transparencia. Oficio N° 1883 que Remite Propuesta con Perfeccionamientos
Normativos en Materia de Transparencia a la Sra. Presidenta de la Republica, de 17 de marzo de 2015, en
funcién de la atribucién contenida en el articulo 33 letra f) de la Ley N° 20.285, que contempla:
Proponer al Presidente de la Republica y al Congreso Nacional, en su caso, las normas, instructivos y
demas perfeccionamientos normativos para asegurar la transparencia y el acceso a la informacion.

218 Articulo 46 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Pdblica y articulo 39 de su
Reglamento, contenido en el Decreto 13 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, de 13 de
abril de 20009.
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infractor.?*® Todas las sanciones que se impongan en virtud del Titulo VI de la Ley de
Transparencia, deben ser publicadas en los sitios electrénicos del Consejo y del 6rgano
0 servicio correspondiente, dentro de los 5 dias habiles siguientes a la respectiva

resolucién que imponga la sancién y que se encuentre firme.??

Para finalizar, el articulo 49 de la Ley de Transparencia, perteneciente al Titulo

sobre Infracciones y Sanciones, sefiala que:

Las sanciones previstas en este titulo seran aplicadas por el Consejo, previa
instruccion de una investigacion sumaria o sumario administrativo, ajustandose a
las normas del Estatuto Administrativo. Con todo, cuando asi lo solicite el
Consejo, la Contraloria General de la Republica, de acuerdo a las normas de su
ley organica, podrd incoar el sumario y establecer las sanciones que

correspondan.

2.4. Andlisis y Evaluacion Comparativa de las leyes 20.285 y 19/2013
Argumentos Criticos y Reflexiones Finales

El objetivo de este apartado es exponer una vision critica de la Ley N° 20.285,
sobre Acceso a la Informacion Puablica, valiéndose para ello de su confrontacion en
determinados aspectos con la Ley N° 19/2013 de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno. Asi, segin se ha expuesto, la Ley N° 20.285
nace como respuesta a necesidades que se dieron en un determinado momento en la
historia de Chile. Fue impulsada por una serie de casos concretos de corrupcion y con
ocasion de la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
cual se impuso al Estado de Chile, la obligacion de ajustar su legislacién a los
instrumentos internacionales sobre Acceso a la Informacién Publica. La ley espafiola,
por su parte, surgio tardiamente en relacién a sus pares, y asi lo sefiala Cotino Hueso:
“Por cuanto a las legislaciones nacionales, tras las regulaciones de Malta (2008) y

Luxemburgo (2010), Espafa se habia quedado sola con Chipre como los unicos que no

219 Articulo 47 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Pdblica y articulo 40 de su
Reglamento, contenido en el Decreto 13 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, de 13 de
abril de 20009.

220 Articulo 48 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica.
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habfan regulado esta materia de forma global en una Ley”.?* Ahora bien, lo expuesto
debe entenderse sin perjuicio de enfatizar que si existian regulaciones sectoriales que

establecian normas de publicidad y transparencia.

La ley N° 20.285 tiene como grandes y positivas caracteristicas, la creacion del
Consejo para la Transparencia, 6rgano que es capaz de entregar la proteccion necesaria
al derecho de acceder a la Informacion Publica. Ademas, es destacable el hecho de que
esta ley sea una ley integral e independiente de la Ley Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, lo que constituye “una valorable muestra de
la autonomia que goza la regulacién de este derecho.??? Por otra parte, la Ley 19/2013
también establece un Consejo de Transparencia y Buen Gobierno,”*® no obstante se
critica a su respecto la genuina independencia, asi lo advierte el Profesor Sanchez de
Diego: “Lo cierto es que dicho Consejo no es una autoridad independiente, sino
dependiente del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas”.??* Incluso, a
mayor abundamiento, plantea la comparacion con la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, que actia con plena independencia de las Administraciones Publicas en el
ejercicio de sus funciones, estatus de independencia distinto del conferido al Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno.””® Finalmente, en este punto, también cabe advertir lo
referido al Consejo Para la Transparencia en la Ley chilena, en que si bien se percibe
como un logro su existencia, su rol no es ejercido de forma plena, pues no goza de
autonomia constitucional, como ya se sefialara con anterioridad, lo que explica la

existencia de estatutos particulares para la Contraloria General de la Republica,

221 COTINO HUESO, "La Nueva Ley de Transparencia”, Op. cit.
222 SANCHEZ, M., Op. cit., p. 22.

223 E| Consejo de Transparencia y Buen Gobierno se encuentran regulados en el Titulo I1l, articulos 33 y
siguientes de la Ley N° 19/2013, de 9 de diciembre, sobre Transparencia, Acceso a la Informacién
Plblica y Buen Gobierno.

24 SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, Manuel. Ponencia "El principio de
Transparencia y el Derecho de Acceso a la Informacion Publica”. En: XII Congreso de
Constitucionalistas de Espafia “Participacion, Representacion y Democracia” [en linea]. Universidad de
Salamanca. (3-4 de abril de 2014). Disponible en: <http://sanchezdediego.blogspot.com/2014/04/el-
principio-de-transparencia-y-el.html> [Consultado el 22 de diciembre de 2014]

22 Espafia. Estatuto del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, aprobado por Real Decreto
919/2014, de 31 de octubre de 2014. En su Capitulo I, Articulo 1. Naturaleza y Régimen Juridico, en su
numeral 1, sefiala que El Consejo de Transparencia y Buen Gobierno posee personalidad juridica propia y
plena capacidad de obrar publica y privada, y que se encuentra adscrito al Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas.

168


http://sanchezdediego.blogspot.com/2014/04/el-principio-de-transparencia-y-el.html
http://sanchezdediego.blogspot.com/2014/04/el-principio-de-transparencia-y-el.html

Ministerio Publico, Justicia Electoral y Tribunal Constitucional, constituyendo su
autonomia constitucional un anhelo que se postula como una de las modificaciones

deseables para el perfeccionamiento de la Ley.

En lo concerniente a la independencia que se ensalza de la Ley chilena, al haberse
dictado como cuerpo normativo separado, pese a que en su inicio el proyecto de la ley
habia surgido como una simple modificacion de la Ley de Bases de la Administracion
del Estado, en el afan de reforzar las normas de probidad incorporadas en ella, tal
independencia no es compartida por la ley espafiola, que regula conjuntamente en la
Ley 19/2013, la Transparencia y el Buen Gobierno, técnica legislativa cuestionable por
algunos autores que estiman que en la configuracion de dicha Ley, “se han desoido las
reiteradas advertencias sobre la improcedencia de unir transparencia y buen gobierno vy,
que al final, la Ley presenta un caracter mas administrativo que constitucional y mas
propagandistico que efectivo.”??® Asimismo, estas materias consideran distintas etapas
de entrada en vigor de la Ley, lo que no hace sino constatar que perfectamente podrian

haber constituido leyes distintas.

Ahora bien, el aspecto critico central presente tanto en la Ley N° 20.285 como en
la Ley 19/2013, es que ambas disposiciones centran su desarrollo en la politica publica
de transparencia, como eje estructural de ambas normativas. EIl problema de que estas
leyes basen toda su estructura y principios ordenadores en la politica pablica de
transparencia, radica en que se deja de lado el cardcter fundamental que posee el
derecho de Acceso a la Informacién Publica. Ambas disposiciones se concentran en el
efecto que el ejercicio del derecho provoca, como principio que informa las actuaciones
de la Administracion Publica, perdiendo ambas la oportunidad de otorgar luz a la
naturaleza propia del derecho de Acceso a la Informacion Publica, que fundamenta la
existencia de ambas leyes y, a partir de esa determinacién, normar su ejercicio y efectos
respecto de la Administracion Publica. Es asi como en la Ley N° 20.285 no existe
referencia alguna al articulo 19 N° 12 de la Constitucion Politica de la Republica,
relativo a las libertades informativas, y lo mismo ocurre con la Ley N° 19/2013, que no
realiza en su texto ninguna referencia al articulo 20 de la Constitucion espariola. Estas

omisiones esenciales ocasionan una dificultad adicional a la hora de efectuar el juicio

226 SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, "El principio de Transparencia”, Op. cit.
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ponderativo, que supone su concurrencia con otros derechos fundamentales v,

particularmente, con la privacidad y proteccion de datos.

En relacion a la informacion respecto de la cual se ejerce el derecho de Acceso en
la Ley N° 20.285, en su articulo 5°, se hace referencia a que se haria efectivo el derecho
respecto de los actos y resoluciones de los 6rganos de la Administracion del Estado, sus
fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y
esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion, salvo las excepciones
que establece esta ley y las previstas en otras leyes de quérum calificado; enfatizandose
que es publica la informacion elaborada con presupuesto puablico y toda otra
informacidn que obre en poder de los érganos de la Administracion, cualquiera sea su
formato, soporte, fecha de creacidn, origen, clasificacion o procesamiento, a menos que
esté sujeta a las excepciones sefialadas. De este modo, es aplicable respecto de la
informacion que sea complementaria o que le sirva de sustento a una informacién
publica, sin importar el soporte, con la limitante del articulo 21 numeral 1, letra b),
referida a la causal de secreto o reserva relativa a antecedentes o deliberaciones previas
a la adopcion de una resolucién, medida o politica, que se encarga de establecer que esta
limitante es hasta que se haga publica la medida, oportunidad en que sus fundamentos
seran publicos.

En este sentido, la concepcion de informacion susceptible de ser accedida es
bastante amplia, lo que no ocurre respecto de la Ley N° 19/2013, que limita el acceso
respecto a informacion derivada de las actividades sujetas a Derecho Administrativo,
limitante que se aplica respecto de varios sujetos obligados. Todavia resulta mas
restrictivo respecto de determinar la informacién accesible por medio del ejercicio del
derecho, pues, en el articulo 18, respecto a las Causas de Inadmision, numeral 1, letra
b), se excluye lo referido a informacion que tenga el carécter auxiliar o de apoyo, como
la contenida en notas, borradores, opiniones, resimenes, comunicaciones e informes
internos o entre 6rganos o entidades administrativas. Esta informacion podria ser
entendida como complemento directo o esencial de alguna actuacion y no se justifica su
exclusion, sino en cuanto esta sea temporal. Al respecto, el Profesor Sanchez de Diego

ha sefialado que esta limitacion puede constituir una férmula para ocultar informacion vy,
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ademés, esta informacion es esencial para conocer y controlar cdmo actdan las

entidades ptblicas.?’

Por otra parte, en relacion con el sujeto pasivo u obligado, cabe diferenciar que,
en el caso de la ley chilena, se obliga a los 6rganos sefialados en el articulo 2° de la Ley
20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica,??® cuyo &mbito de aplicacion resulta ser
mas restrictivo que el considerado en la Ley 19/2013, pues su obligatoriedad afecta
también a otros sujetos, considerando a partidos politicos, organizaciones sindicales y a
las entidades privadas que perciban una determinada cantidad de ayudas o subvenciones

pUblicas.??®

En cuanto al procedimiento administrativo de Acceso a la Informacién Pdblica,
existen diferencias en los plazos establecidos en ambas leyes. Asi, en la Ley chilena el
plazo para subsanar las omisiones presentes en la solicitud es de cinco dias, contados
desde la notificacion respectiva, 2° y en el caso de la Ley N° 19/2013, el plazo es de 10
dias.”®* Dentro del procedimiento contenido en la ley chilena, si la informacién
solicitada pudiere afectar los derechos de terceros, el o6rgano requerido debera
comunicar mediante carta certificada, dentro del plazo de dos dias habiles, a las
personas posiblemente afectadas, del derecho que les asiste para oponerse a la entrega
de la informacion, derecho que deberén ejercer dentro del plazo de 3 dias habiles.?* La

ley espafiola, por su parte, contempla el plazo de 15 dias para que terceros afectados

221 1hid.

228 Articulo 2° Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica, no contempla a los Partidos
Politicos, cuya afectacion constituye uno de los anhelos del Consejo Para la Transparencia. Ademas de un
requerimiento ciudadano que, en la actualidad, y con motivo de investigaciones relativas al
financiamiento de las campafias politicas en tiempos eleccionarios, ha dafiado profundamente la imagen
politica de todos los sectores, configurandose ademas delitos tributarios y de cohecho, objeto de las
formalizaciones e investigaciones dirigidas por el Ministerio PUblico en el caso Penta y arista SQM.

229 Articulo 3°. Otros Sujetos Obligados, Ley N° 19/2013 de Transparencia, Acceso a la Informacién
Pulblica y Buen Gobierno.

%0 Articulo 12 inciso segundo de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica.

281 Articulo 19 numeral 2 de la Ley N° 19/2013 de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno.

232 Articulo 20 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica.
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puedan efectuar sus alegaciones,?*® considerando un plazo maximo, en esta ley, para la
entrega de la informacion, de un mes desde la recepcion por el 6rgano competente para
resolver.?* La ley chilena establece, como regla general, el plazo méximo de 20 dias

habiles, pudiendo ser prorrogado excepcionalmente por otros 10 dias.?*®

No obstante, dentro del procedimiento, una de las circunstancias atendibles es la
determinacion del 6rgano competente para dar respuesta a la solicitud referida al
articulo 19 numeral 4 de la Ley N° 19/2013, que sefiala que aun cuando la informacién
objeto de la solicitud se encuentre en poder del sujeto que la ha recibido, si ésta no ha
sido elaborada o generada en su integridad o parte principal por €l, dicha solicitud sera
remitida al 6rgano que la generd. Esta medida, prevista expresamente en la ley
espafola, tiene un argumento con mayor profundidad en la Instruccién General N° 10
del Consejo Para la Transparencia chileno, ya que tal proceder sélo se admite en la
medida en que el 6rgano autor de la informacion, tenga competencias o atribuciones
preferentes para evaluar la afectacion de la seguridad de la Nacion o del interés

nacional. >

Respecto a las limitaciones en el ejercicio del derecho de Acceso a la
Informaciodn, en la ley chilena se contemplan las Unicas causales de reserva o secreto en
el articulo 21, las que son coincidentes con las previstas en el articulo 14 de la Ley
espafola 19/2013, salvo en lo referido a secreto profesional y la propiedad intelectual e
industrial,?*" que, particularmente, en lo referido a secreto profesional, no se identifican
con informacion que deba estar en posesion de algun sujeto obligado en esta ley. Igual

observacién plantea el Profesor Sdnchez de Diego, quien ademas observa que el articulo

23 Articulo 19 numeral 3 de la Ley N° 19/2013 de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y
Buen Gobierno.

24 Articulo 20 de la Ley N° 19/2013 de Transparencia, Acceso a la Informacién Plblica y Buen
Gobierno.

2% Articulo 14 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica.

2% Chile. Consejo Para la Transparencia. Instruccién General N° 10 sobre Procedimiento Administrativo
de Acceso a la Informacion, Apartado 2.1 Anlisis Competencial del 6rgano Requerido y Eventual
Derivacion.

237 Capitulo 111, articulo 14 numeral 1, letra j), de la Ley N° 19/2013 de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno.
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14 excede los limites previstos en el Convenio Europeo de Acceso a los Documentos
Oficiales del Consejo de Europa.?®®

Un aspecto critico en la Ley 19/2013, que no tiene lugar en la ley chilena, es la
aplicacion del silencio negativo que se contempla respecto de la solicitud de
informacion ante el sujeto obligado, sefialdndose que, transcurrido el plazo méximo de
un mes, sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa, se entendera
desestimada la solicitud.?*® De igual modo acontece con la Reclamacién ante el Consejo
de Transparencia y Buen Gobierno, respecto del cual se sefiala como plazo maximo
para resolver y notificar la resolucion, tres meses, transcurridos los cuales se entendera
desestimada la reclamacion. Este doble silencio administrativo, que puede aplicarse
respecto de una misma solicitud, es criticado por los autores en general; no obstante,
para el Profesor Cotino Hueso: “El silencio negativo es uno de los aspectos mas
criticados de la ley. En cualquier caso, para valorarlo cabe tener en cuenta que la
inaccion de la Administracion y un silencio positivo podria suponer que cualquiera
accediera a informacion intima, secreta o comprometida para la seguridad”.?*® De todas
formas, no parece aconsejable aplicar el silencio administrativo respecto de una
solicitud de informacién. La ley chilena descarta expresamente tal posibilidad, al
establecer que procedera el amparo del derecho de Acceso a la Informacion Puablica ante
el Consejo Para la Transparencia, cuando no se entregue la informacion transcurrido el
plazo, lo que ademas se corrobora con la obligacion de certificar la entrega efectiva de

la informacion solicitada.?**

En lo concerniente al sistema de impugnaciones, cabe advertir que en Chile no
existen tribunales de lo contencioso-administrativo, por ello se establece la posibilidad
de recurrir ante el Consejo Para la Transparencia, y respecto de lo resuelto por éste, ante
la Corte de Apelaciones respectiva. En el caso espafiol, la reclamacion ante el Consejo

de Transparencia y Buen Gobierno es sustitutiva de los recursos administrativos,

%8 SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, “El principio de Transparencia”, Op. cit.

29 Articulo 20 numeral 4 de la Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Buen
Gobierno.

0 COTINO HUESO, "La Nueva Ley de Transparencia”, Op. Cit.

21 Articulo 24 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica y numeral 4.4 de la
Instruccion General N° 10 del Consejo Para la Transparencia.
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conforme se sefiala en el articulo 23 numeral 1 de la Ley N° 19/2013, estableciéndose
exclusivamente recurso contencioso-administrativo respecto de la resolucién
pronunciada por los érganos contemplados en el articulo 2, numeral 1, letra f) de la Ley
N° 19/2013.2*? Con ello, se genera una suerte de estatuto independiente, andlogamente a
lo que ocurre en Chile respecto de las solicitudes de informacion que hubiesen sido
denegadas por la Contraloria General de la Republica, Banco Central, Ministerio
Publico, Tribunal Constitucional y Justicia Electoral, casos en los cuales se debe
recurrir directamente ante una Corte de Apelaciones, descartando, a este respecto, la

competencia del Consejo Para la Transparencia por falta de autonomia constitucional.

En relacion al analisis respecto de la informacion y mecanismos gque aseguren la
Transparencia Activa o Publicidad Activa, segin sea el caso, seran tratados en el

Capitulo Tercero.

Finalmente, en cuanto a infracciones y sanciones, la ley chilena las establece con
claridad en el Titulo VI de la Ley N° 20.285, sefialando que las sanciones deberan ser
publicadas en el sitio electrénico del Consejo y del respectivo érgano o servicio, dentro
del plazo de 5 dias hébiles desde que quede a firme la resolucidn respectiva; y asimismo
sera para el Consejo Para la Transparencia que aplique las sanciones respectivas, previa
instruccion de una investigacion sumaria o sumario administrativo, ajustandose a las
normas del Estatuto Administrativo. Las sanciones se aplican a la autoridad o jefatura o
jefe superior del 6rgano de la Administracion del Estado y podran consistir en multas
del 20% al 50% de las remuneraciones, pudiendo aplicarse, en caso de persistir en la

infraccion, el duplo y la suspensién en el cargo hasta por cinco dfas.?*

Por su parte, la ley espafiola regula con bastante especificidad las infracciones en
materia de buen gobierno. Respecto de aquellas relativas al ejercicio del derecho de
Acceso a la Informacion, solo se contempla en el articulo 9, numeral 3, el

incumplimiento reiterado de las obligaciones de Publicidad Activa, sefialando que

242 Esté referido a las resoluciones pronunciadas por la Casa de su Majestad el Rey, el Congreso de los
Diputados, el Senado, el Tribunal Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, asi como el
Banco de Espafia, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo
Econdmico y Social y las instituciones autondémicas analogas, en relacion con sus actividades sujetas a
Derecho Administrativo.

23 Ttulo VI, articulos 45 y siguientes de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Pablica.
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tendran la consideracion de infraccion grave, a los efectos de aplicacion, a los
responsables del régimen disciplinario, previsto en la correspondiente normativa
reguladora, e igual cosa sucede en el articulo 20, numeral 6, que dispone que el
incumplimiento reiterado de la obligacion de resolver en plazo, tendra la consideracion
de infraccion grave, a los efectos de la aplicacion, a los responsables del régimen
disciplinario, previsto en la correspondiente normativa reguladora. Al respecto, el
Profesor Cotino Hueso estima que, en realidad, no se regulan las infracciones y
sanciones vinculadas a la transparencia y el Acceso a la Informacion, pues para ello
faltaria la correspondiente regulacion de la infraccidn sancionada. Cabe apuntar que, en
razén del articulo 57 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Béasico del Empleado
Publico, el régimen sancionador del personal queda en manos de las Comunidades
Auténomas y, esencialmente, hoy en dia no se contemplan infracciones en la materia,
con excepcion de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia,

que regula las infracciones en el articulo 51 y siguientes.?**

Por ultimo, sin perder la mirada critica, es posible advertir que ambas leyes
constituyen un fuerte impulso para que la sociedad civil tome conciencia del derecho
fundamental de Acceso a la Informacion Publica, como herramienta esencial para la
participacién ciudadana y la formacion de la opinion publica. Particular interés es el que
se hace presente al ponderar que estas leyes, ademas, consideran los medios
tecnoldgicos como un aliado incuestionable en la publicacién y generacién de
informacion disponible permanentemente para la ciudadania, generandose una
inmediatez y contacto directo con la informacion que anima la realizacion de esta
investigacion y que sera analizada en profundidad en el contexto del Gobierno

Electronico.

24 COTINO HUESO, "La Nueva Ley de Transparencia”, Op. cit.
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CAPITULO TERCERO

DEL GOBIERNO ELECTRONICO AL GOBIERNO DE LA INFORMACION:
TRANSPARENCIA ACTIVA, DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA Y PARTICIPACION CIUDADANA

1. Los Inicios de una Administracion Publica Verdaderamente Electrénica

La Administracion Publica en Chile, como en todos los paises, se ha volcado a las
tecnologias, no tan s6lo como herramienta que moderniza la gestion y contribuye a
hacer méas eficientes los servicios y el uso de los recursos, favoreciendo con ello la
cercania entre Administracion y ciudadanos, sino ademas como elemento articulador de
mayores grados de transparencia de la funcién publica, propiciando nuevos medios para
el ejercicio del derecho de Acceso a la Informacion y mayores niveles de participacion.
Asi, la introduccion de nuevas tecnologias en la Administracion Pablica no s6lo cambi6
la forma en que la propia Administracion lleva a cabo su labor, sino también como ésta
se relaciona con la ciudadania, cuestién que se ve de manifiesto con la introduccion de

internet al ambito de la Administracion.

Ahora bien, no se puede obviar dentro del andlisis que, si bien internet se ha
erigido como un medio técnico que ha simplificado la transmision de datos a través del
mundo entero, esta ventaja que presentan la red y la interconexion conllevan un peligro,
a saber, la posibilidad de infringir derechos constitucionales y fundamentales, como la

vida privada.

Rubén Martinez sefiala, con respecto a la adopcién de los avances técnicos por

parte del Estado, lo siguiente:

Tradicionalmente las innovaciones técnicas han sido adoptadas por las
organizaciones para la mejora de su rendimiento productivo, logrando a través
de las mismas incrementar los resultados de su actividad. A pesar de esta
circunstancia, el sector publico ha sido reacio a asumir en primera instancia

avances tecnoldgicos que le habrian supuesto grandes beneficios en el desarrollo
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de la actividad administrativa, y ello fundamentalmente, se ha producido por la
excesiva burocratizacion tradicional de los procedimientos administrativos que
ha impedido la pronta adopcion de las mejoras técnicas por el "miedo al

cambio" .2

Debido a esta reticencia o incapacidad de rapida asimilacion estatal frente a las
innovaciones técnicas en sus comienzos, es que el sector privado es el que, inicial y
tradicionalmente, se ha encargado de introducirlas en la sociedad, sirviendo de paso

previo para la adopcion de las tecnologias nuevas por parte del Estado.

Hasta ahora, se ha aludido a la eficiencia, que parece ser el baremo que la
Administracion Publica le impone a las nuevas tecnologias para que puedan ser
adoptadas por ella. Esta razon de eficiencia y también de eficacia, seria la que motivaria
y favoreceria a la Administracion para hacerse parte del proceso tecnolégico, en los

siguientes términos:

[I]as nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion si bien no facilitan
la existencia por parte de la Administracion de un contacto fisico, bis a bis, con el
ciudadano, no obstante con los medios disponibles se favorecen otras relaciones
en las cuales se incrementa, por un lado, una relacion inmediata sin esperas, en
tiempo real, con la Administracion; y, por otro lado, la Administracion se ve
favorecida en su actuacién por el grado de eficiencia, calidad o transparencia

que en su actuacion genera el uso de nuevas tecnologias.?*®

Siguiendo esta misma linea, que otorga gran preponderancia a la eficacia y
eficiencia que las tecnologias prestan a la Administracion Puablica, Roberto Gonzélez
afirma que, a fines de la década de los 90 y ya en la primera década del nuevo milenio,
"muchos paises incursionan de lleno a la era de la informacidn, apostando a que las

nuevas ideas tecnoldgicas podrian utilizarse para las tareas de sus gobiernos y asi servir

25 MARTINEZ GUTIERREZ, Rubén. Administracién Plblica Electrénica. Juan José Diez Sanchez
(prol.). Espafia: Ed. Civitas, 2009, p. 47.

¢ SANCHEZ RODRIGUEZ, Francisco. "Las Nuevas Tecnologias de la Informacion y la Comunicacién
en la Administracién Publica como Paradigma de un Servicio Publico Eficaz y Eficiente Prestado a los
Ciudadanos". En: PUNZON MORALEDA, Jesus (coord.). Administraciones Pulblicas y Nuevas
Tecnologias. Espafia: Lex Nova, 2005, p. 28.
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mas a la sociedad. Esto quiere decir, que la explotacion de las nuevas tecnologias de la
informacion y comunicacion se consideran como la clave para hacer mas efectivo,

eficaz, con mayor calidad y democratizar los gobiernos™.?*’

Dentro de la configuracion de la necesaria eficiencia y eficacia que reportaria a la
Administracion Pablica el uso de las tecnologias, cabe recoger lo expuesto por Sanchez

Rodriguez, en cuanto a considerar que:

Las nuevas tecnologias incorporadas a la actuacion de la Administracion Pablica
no constituyen simplemente la adicion de un surplus a la gestion administrativa
ordinaria sino mas bien una nueva vision de los gobiernos respecto los
ciudadanos a los que hay que ofrecerles mejores servicios y adecuados al respeto
a la legalidad vigente, de tal forma que la eficacia exigida a los poderes publicos
dimane de un Estado garante del bienestar de la ciudadania y de sus legitimos
derechos y libertades. Asi pues, frente a la mera consecucion de la eficacia de la
actividad administrativa aparece con fuerza la seguridad juridica que debe

siempre primar como basamento del derecho administrativo.?*®

Tal parece ser que el lento inicio del Estado respecto a la implementacion de los
avances técnicos, en relacion al sector privado, se genera producto de una desconfianza
referente al verdadero aporte que estas nuevas herramientas puedan sumar a la
Administracion. Sin embargo, pese a que pueden existir casos en que esta sea la
principal razén, resulta indispensable advertir también que, en la implementacion de las
tecnologias, existe un problema referido en la propia configuracion del Estado en cuanto
tal, que le impide responder de manera rapida ante los nuevos hechos que van
sucediendo en la sociedad. Este problema estructural es, a la vez, la virtud de cualquier
Estado democréatico, a saber, la necesidad de sujetar a la ley la actividad de la
Administracion Publica, cuestién que obliga al Estado a generar una discusion previa a
la adopcion de cualquier decisién, por lo que, ademas de justificar la demora en la

adopcion de tecnologias por parte del Estado mediante un argumento de desconfianza

T GONZALEZ, Roberto. "Gobierno Electrénico en México". En: SANCHEZ, Zulima (coord.). Nuevas
Tecnologias, Administracion y Participacion Ciudadana. Espafia: Comares, 2010, pp. 141-145.

8 SANCHEZ RODRIGUEZ, Op. cit., p. 36.
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frente a la técnica, debemos tener en cuenta la configuracion estructural de un Estado
que le impide responder de manera inmediata frente a los avances tecnoldgicos.
Finalmente, no se puede obviar que el desarrollo del Gobierno Electronico también
obedece a una decision politica, cuestion que se sobrepone a las bondades técnicas, por
lo que se requiere la convergencia de las voluntades politicas para liderar e imponer
estas transformaciones. Todo ello ha podido incidir para que, en Chile, el gobierno
adopte el uso de la firma electronica recién en abril de 2015, considerando que la ley

que la regula se encuentra vigente desde el afio 2002.

Por otra parte, pese a las dificultades de asimilacion de las tecnologias en el
ambito puablico, es un hecho que la sociedad de la informacion ha ido evolucionando de
manera meteorica. Esto ha generado que las relaciones interpersonales y las relaciones
entre privados y corporaciones, ya sea de derecho privado o de derecho publico, vayan

reconfigurandose.

Podemos ver como la mayor parte de las tecnologias de informacion y de
comunicacién han ido convergiendo a plataformas idénticas,**® lo que permite también
ir bajando los costos de produccién de los distintos dispositivos que nos permiten
acceder a las diferentes utilidades que las nuevas tecnologias nos pueden prestar.

Este proceso de convergencia y evolucion acelerada se explica de muy buena

manera, en el siguiente extracto:

La Sociedad de la Informacion esta evolucionando a un ritmo trepidante, en el
que la convergencia acelerada entre las telecomunicaciones, la radiodifusion y la
informética, en definitiva, las tecnologias de la informacion y comunicaciones
(TIC), est& generando nuevos productos y servicios, asi como nuevas formas de
gestionar las organizaciones. Al mismo tiempo, a medida que se abren los
mercados a la competencia, a la inversién extranjera y a la participacion,

proliferan las oportunidades comerciales, sociales y profesionales. El mundo esta

9 gSobre el proceso de convergencia tecnologica, véase: SIERRA, “Regulacion de las

telecomunicaciones en Chile”, Op. cit., pp. 15-74.; SALVATIERRA, Ramén y GARCIA, José Alberto.
"La Convergencia Tecnolégica en los Medios de Comunicacién: Retos para el Periodismo". En:
Tripodos. Barcelona: nim. 23 (2008), pp. 31-47.
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experimentando una transformacion fundamental que esta Ilevando a la sociedad
industrial, que marcd el siglo XX, a gran velocidad hacia una Sociedad de la
Informacion, del siglo XXI. Y mas alla del desarrollo de la sociedad industrial, la
Sociedad de la Informacion abre un abanico de posibilidades a los paises en
desarrollo para alcanzar sus metas de progreso a través de medios

alternativos.?*°

Como es de esperar, el cambio propiciado por estas nuevas tecnologias va
moldeando nuevas formas de comportamiento social, empresarial, econémico, politico,
ademas de nuevas estructuras en medios de comunicacion, nuevas herramientas para la
educacion y la salud. Esta época de transformaciones se erige como una oportunidad
gigante para conseguir beneficios para toda la poblacion, pues los costos de popularizar
y permitir el acceso a las diferentes tecnologias, con cada afio que pasa, decrecen. Asi,
el disminuir la brecha digital se transforma en uno de los principales objetivos de las

democracias y Estados modernos.

En tal sentido, resulta de interés lo sefialado en el preAmbulo de la Carta
Iberoamericana de Gobierno Electrénico, donde se expresa:

Estamos firmemente comprometidos a reducir la brecha digital y convertir la
Sociedad de la informacion y el Conocimiento en una oportunidad para todos,
especialmente mediante la inclusion de aquellos que corren peligro de quedar
rezagados.

El mundo contemporaneo se caracteriza por las profundas transformaciones
originadas en el desarrollo y difusién de las tecnologias de la informacion y de la
comunicacion -TIC- en la sociedad, y en el caso de América Latina, por el
mantenimiento de profundas desigualdades sociales.

En estas condiciones la informacién y el conocimiento constituyen factores

esenciales de la productividad y el desarrollo humano, por ello es necesaria la

20 Ministerio de Ciencia y Tecnologia de Espafia y ENRED Consultores S.L. La Sociedad de la
Informacion en el Siglo XXI: Un Requisito para el Desarrollo. Buenas Précticas y Lecciones Aprendidas
[en linea]. Espafia, p. 17. Disponible en: <http://tecnologiaedu.us.es/cuestionario/bibliovir/ENRED.pdf>
[Consultado el 2 de enero de 2015]
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concentracion de esfuerzos para evitar la profundizacion de las desigualdades,

facilitar la inclusion y fortalecer la cohesién social >

En este proceso de desarrollo tecnologico y de masificacion de las tecnologias, los

gobiernos, el sector privado y la sociedad civil, tienen un rol que cumplir.

Si nos centramos en el uso de las nuevas tecnologias en el ambito de la
Administracién Publica, podemos ver que, desde 1930%2 hasta la actualidad, se han
desarrollado una serie de mejoras que han permitido un mejor acceso a la ciudadania a

las diferentes areas de la Administracion Publica.

En este contexto, nace la idea del Gobierno electronico o E-Goverment, término
que fue usado en 1999 por el Vicepresidente de Estados Unidos bajo la administracion
Clinton, Al Gore, mediante el memorando "e-goverment directive". En esta directiva "se
indicaba que las agencias gubernamentales debian incorporar las TIC de manera de

mejorar los servicios a los ciudadanos".?*®

Si nos proponemos la tarea de definir al gobierno electrénico, nos encontraremos
con diversas acepciones, lo que nos muestra que la constante modernizacion y
evolucion de las tecnologias hacen dificil la labor de conceptualizarlo, pues, al
momento de hacerlo, de inmediato se cristaliza y pierde el caracter dindmico. A este
respecto, interesa recordar la definicion ya sefialada en el Capitulo Primero de esta
Investigacion, referente a la Modernizacion del Estado chileno, contenida en el
Instructivo Presidencial dictado durante el gobierno del Presidente Ricardo Lagos, en el

que se imparten instrucciones para el desarrollo del Gobierno Electrénico, de 11 de

#1 CLAD. Carta Iberoamericana de Gobierno Electrénico [en linea]. Aprobada por la IX Conferencia
Iberoamericana de Ministros de Administracion Publica y Reforma de Estado. Chile: Pucén (31 de mayo
y 1 de junio de 2007). Disponible en: <http://old.clad.org/documentos/declaraciones/cartagobelec.pdf>
[Consultado el 2 de enero de 2015]

252 \/éase, en este trabajo, Exégesis del Derecho a la Informacion en Chile: Evolucion de la Sociedad de la
Informacion y sus Antecedentes Normativos, lo referido a Inicios de la Sociedad de la Informacion en
Chile: Contexto Tecnoldgico (1851-1980).

23 Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. “Gobierno Electrénico en Chile. 2000-2005.
Estado del Arte 11”. Proyecto de Reforma y Modernizacion del Estado. Chile: Maval Ltda., 2006, p. 10.
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mayo de 2001,* cuyo concepto lo centraba en el mejor servicio a los ciudadanos, asf
como en una mayor eficiencia y eficacia en la gestion, con incidencias en transparencia

y participacion.

Asimismo, el Gobierno Electronico también ha sido considerado cémo "facilitar
el acceso, uso y generar impacto, mediante el uso de tecnologias de informacion y
comunicaciones, de los ciudadanos, organizaciones y gobierno a informacion servicios
y/o didlogo con la administracion publica, en todos los niveles jerarquicos,

organizacionales y territoriales".*®

Asi, es posible sefialar que en la concepcion de Gobierno Electronico, se
identifican al menos dos elementos esenciales, a saber: (i) el uso de tecnologias de la
informacion y comunicacion (TIC) vy, (ii) la entrega electronica de servicios publicos.
En este sentido, resulta de interés la definicion formulada por los autores Alfaro,
Bustos, Gonzélez y Lorofio, quienes recogen estos elementos e incorporan la relacion

con las empresas.

la aplicacion de las TIC para lograr una administracion efectiva, eficiente y
transparente de todos los recursos del gobierno, asi como también el acceso facil
y expedito a servicios publicos, para ciudadanos, empresas y otras entidades que
interactten con el gobierno. Estas TIC permiten el intercambio de informacion y
servicios por la via electrénica, mejorando e incrementando la relacion vy
comunicacion entre gobierno-ciudadano, gobierno-empresa y al interior del
mismo gobierno. El [Gobierno Electronico] incluye de esta forma componentes

tecnoldgicos, como también elementos culturales y de gestién de informacién.®*®

Al tomar como punto de referencia a la tecnologia, podemos sefialar que el

Gobierno Electronico mira a cada ciudadano como un punto al cual conectar dentro de

254 \/éase Capitulo Primero, La Modernizacion del Estado Chileno en los Ambitos Comunicacionales y
Tecnolbgicos.

25 Ministerio Secretaria General de la Presidencia, “Gobierno Electronico en Chile. 2000-2005. Estado
del Arte 1T, Op. cit., pp. 10-11.

2% ALFARO, Rodrigo; BUSTOS, Guillermo; GONZALEZ, Alejandra y LORONO, Joseba. Introduccion
al Gobierno Electronico. Actores y Dimensiones. Valparaiso: Ediciones Universitarias Universidad de
Valparaiso, 2005, p. 14.
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una gran red y, por su parte, la gobernabilidad electronica busca asegurar el acceso y
participacién de los ciudadanos dentro de esta red gubernamental.

Relacionados al Gobierno Electronico y a la gobernabilidad electronica, tenemos
dos conceptos o dimensiones adicionales que se desprenden de la posibilidad de utilizar
las tecnologias en el sector publico. Estas dos nuevas dimensiones son la democracia

electronica (e-democracy) y la adquisicion electronica (e-procurement).

De este modo, en su consideracion mas amplia, es posible relacionar al Gobierno
Electronico con diversos ambitos del quehacer de un Estado y de una comunidad. Es asi
como es posible identificar reas en que constituye una herramienta para desarrollar una

mejor gestion publica:

i) Tipo de Actividad: el Gobierno Electronico, como actividad, genera la
obligacion de proporcionar a los sistemas juridicos herramientas tendientes a asegurar el
correcto funcionamiento y acceso a las plataformas tecnoldgicas disponibles. Asi, se
hacen necesarias regulaciones que promuevan o custodien a los distintos servicios

publicos, para lo cual se ha expresado que:

Se consideran acciones de regulacion, recaudacién, fomento, control, custodia y
provision de servicios. Estas acciones deben estar basadas en los principios
fundamentales de un gobierno, como son la igualdad de los ciudadanos en
relacion a sus derechos, deberes y obligaciones, el acceso a servicios basicos,
eficiencia y transparencia en el uso de los recursos, acceso a informacién y
control social, entre otras. Las nuevas tecnologias de informacion y
comunicaciones estan cambiando el quehacer en cada una de estas actividades,
existiendo experiencias incipientes a nivel nacional e internacional que dan

cuenta de ello.?®’

A este respecto, particularmente en lo que constituye el objeto principal de esta
investigacion, el Gobierno Electronico posibilita la Transparencia Activa, que permite

7 Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. “Gobierno Electrénico en Chile: Estado del
Arte”. Chile: Universidad de Chile, Facultad de Ingenieria Industrial. Proyecto de Reforma vy
Modernizacion del Estado, Programa de Modernizacion de la Gestién Publica, 2003, p. 11.
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el acceso permanente a informacion publica relevante, y ademas facilita el ejercicio del
derecho de Acceso a la Informacion Publica e insta a multiplicar los canales de

participacion ciudadana.

ii) Orientacion a los usuarios: este punto se refiere a la especificidad que requieren
las comunicaciones que el Estado proveerd a los ciudadanos, o al sector privado, los
otros gobiernos, ONGs, entre otros. Las relaciones que el Estado mantiene deben,
ademas de tener un alto grado de especificidad, limitar los mecanismos que se utilizaran

para lograr la correcta comunicacion.

iii) Ambito territorial: este punto, sobre todo para el caso chileno, se transforma
en una gran oportunidad para los gobiernos. Asi, si miramos el articulo 3° de la

Constitucion Politica de la Republica chilena, dispone:

Articulo 3°.- El Estado de Chile es unitario.

La administracion del Estado sera funcional y territorialmente descentralizada, o
desconcentrada en su caso, de conformidad a la ley.

Los drganos del Estado promoveran el fortalecimiento de la regionalizacion del
pais y el desarrollo equitativo y solidario entre las regiones, provincias y

comunas del territorio nacional.

El inciso segundo de este articulo consagra la obligacion del Estado de promover
la regionalizacion, cuestion que, desde hace décadas, viene siendo un tema de gran
importancia en la politica chilena, pues este objetivo no se ha logrado.?® Este problema
puede ser solucionado, en parte, con la utilizacién de las tecnologias y, en particular,
con el Gobierno Electrénico, que contribuye a eliminar las barreras, generando
soluciones en un plano de inmediatez, sin limitacion de espacio, generando los niveles
de cercania que permiten una eficiente desconcentracién y descentralizacién

administrativas.

28 Al respecto véase: MONTECINOS, Egon. "Los Actuales Desafios Regionales en Chile: ¢Nueva
Regionalizacién o mas Descentralizacion? En: Xl Congreso Nacional de Municipalidades. Chile:
Asociacién Chilena de Municipalidades (enero 2013).
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iv) Coordinacion interna: este aspecto se refiere a las medidas que se deben
adoptar para lograr un servicio eficiente, mision que la tecnologia ayuda a lograr pues
permiten modificar antiguas estructuras organizacionales que no mostraban la eficiencia
debida. Asi, se llega a soluciones como las Ilamadas ventanas virtuales, la

externalizacion de servicios publicos mediante privados, entre otras.

Si miramos todos los &mbitos en los cuales la nocion de Gobierno Electronico
tiene relevancia y con los cuales puede trabajar para lograr mejores servicios y
prestaciones para los ciudadanos, tenemos que las nuevas tecnologias se erigen como
herramientas de gran importancia en la modernizacion de las administraciones, lo cual

permite tener gobiernos mas eficientes y con mayor cobertura.

De modo que "el Gobierno Electronico representa en esencia el futuro de un
Estado moderno y eficiente, que vela por los intereses de todos sus miembros, garantiza
una administracion optima de los recursos, y convierte a los funcionarios publicos,
desde las autoridades o directores de servicios publicos hasta los empleados de nivel
operativo, en catalizadores de un cambio social y cultural acorde al proceso de

globalizacién".?*®

Como se ha apreciado, cuando aludimos a Gobierno Electronico, en términos
genéricos Yy esenciales, estamos haciendo referencia al uso de las tecnologias de
informacion y comunicaciones al interior de la Administracion Pablica. Y es ésta la
caracteristica que, mas alla de su denominacién, le otorga perdurabilidad en el tiempo,
como objeto de interés y de estudio, a la luz de su influencia e importancia, a efectos de

la accesibilidad a la informacion que se encuentra en poder del ente publico.

Asi, es posible sefalar algunos aspectos en relacion con las Tecnologias de la
Informacion y Comunicaciones. En primer lugar, una acepcion mas amplia, la cual es
compartida por la OCDE, el Departamento de Comercio de EE.UU., entre otras
organizaciones, y otra mas bien restringida, que se asocia al European Information
Technology Observatory (EITO), junto a otras organizaciones como la Asociacion

Espafiola de Empresas de Tecnologias de la Informacion (SEDISI).

% Ministerio Secretaria General de la Presidencia, “Gobierno Electronico en Chile: Estado del Arte”,
Op. cit., p. 11.
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Al respecto, J. Banegas formula una conceptualizacion amplia de las TIC, que

consiste en:

el conjunto de actividades de investigacion, desarrollo, fabricacion, integracion,
instalacion, comercializacion y mantenimiento de componentes, subconjuntos,
productos y sistemas fisicos y légicos, fundamentados en la tecnologia
electronica, asi como la explotacion de servicios basados en dichas tecnologias,
la producciéon y difusion de contenidos soportados electronicamente y las

aplicaciones de Internet.®

En un &mbito conceptual mas restringido, la EITO ha sefialado que son "industrias
proveedoras de Tecnologias de la Informacién (TI) las de hardware para maguinas de
oficina, equipos para el procesamiento y comunicacion de datos, software vy
servicios".”®* De modo que las TIC serian la combinacién de las Tecnologias de la

Informacion con los equipos y servicios de telecomunicaciones.

La diferencia entre estos dos conceptos radica en que la vision restringida sélo se
refiere a las industrias fabricantes de equipos informaéticos, al software y a los servicios
informaticos y de telecomunicaciones. En cambio, el concepto amplio abarca a la
totalidad de la industria electronica, es decir, al consumo, componentes, electronica
profesional y equipos informaticos y de telecomunicaciones, ademas de los servicios
informéticos y de telecomunicaciones, los servicios audiovisuales y la industria de

contenidos.

Teniendo en cuenta ambos conceptos, podemos dimensionar, en general, la
evolucidn de la aplicacion de estas tecnologias a la administracion publica, con lo que
es posible diferenciar tres etapas: la primera, circunscrita a los afios 1970, en que la

tecnologia es aplicada como una herramienta para favorecer el mejoramiento de los

200 BANEGAS, Jests. Definicion y Concrecion del Hipersector de las Tecnologias de la Informacion en
Espafia: Evaluacion de sus Principales Magnitudes e Impactos de la Economia Espafiola. Madrid:
Economia de Europa 0100, Instituto Universitario Ortega y Gasset, 2000, p. 34.

21 CRIADO, J. Ignacio; RAMILO, Maria y SERNA, Miquel. "La Necesidad de Teoria(s) sobre Gobierno
Electronico. Una Propuesta Integradora”. En: XVI Concurso de Ensayos y Monografias del CLAD sobre
Reforma del Estado y Modernizacién de la Administracion Publica "Gobierno Electrénico”. Caracas
(2002), pp. 3-4.
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procesos internos; la segunda, marcada por la presencia en internet a través de portales
que exhiben contenidos predeterminados que se quieren informar, periodo caracteristico
de los afos 1990; vy, finalmente, aquella que se inicia a partir del afio 2000, en que se
utilizan las tecnologias para mejorar la eficiencia y eficacia de los procesos, pero,
ademas, considerando la relacion con los ciudadanos y los servicios orientados a éstos,
y adicionalmente se comienza a emplear masivamente el concepto de Gobierno
Electrénico. Respecto a esta Ultima etapa, se destaca particularmente el rol de los
gobiernos en el desarrollo de las tecnologias: “Los Gobiernos empiezan a planificar su
estrategia de GE, crece la oferta de servicios de GE y surgen los portales en forma de

Ventanilla Unica, dirigidos a ciudadanos o empresas".®?

Ahora bien, pese a que, desde al menos la década del “70, se han usado las TIC, y
que ya desde la década de los “90 se ha orientado el uso de las tecnologias a mejorar la
relacion con los ciudadanos, en cuanto servicios y comunicacion, el avance de su
utilizacion, en la mayoria de los paises, no ha tenido la velocidad que se esperaria. Esto,
en parte, se debe a la poca capacidad de las Administraciones para cambiar sus culturas
organizativas, cuestion que repercute en la imposibilidad de cambiar la cultura del
ciudadano que se vera beneficiado con el Gobierno Electronico, asi como la del
funcionario publico que la operara. Lo que se deberia buscar es una cultura transparente

gue promueva el intercambio de informacién.

Una razon que permitiria explicar este déficit, es la influencia que el
neoliberalismo®® ha tenido en las administraciones publicas, pues el neoliberalismo

advierte en el Estado, en la Administracion, una fuente de inestabilidad e ineficacia en

%2 ANTA, Rafael; BENDERSKY, Matfas y VALENTI, Pablo. Manual. Gob: Estrategias de Gobierno
Electronico en los Paises de la Regién 1: La Definicion de un Modelo de Andlisis y Estudio de Casos.
Washington D.C.: Banco Interamericano De Desarrollo, 2003, p. 17.

253 Sobre el neoliberalismo, véase: VARGAS, José. "Liberalismo, Neoliberalismo y Postliberalismo". En:
Rev. Mad, num. 17 (septiembre 2007), pp. 66-89; DAVALOS, Pablo. "Neoliberalismo Politico y Estado
Social de Derecho" [en linea]. Disponible en:
<http://www.puce.edu.ec/documentos/NeoliberalismoyEstadosocialdederecho.pdf> [Consultado el 12 de
julio de 2015]; GEORGE, Susan. "Breve Historia del Neoliberalismo: Veinte Afios de Economia de Elite
y las Oportunidades Emergentes para un Cambio Estructural” [en linea]. Disponible en:
<http://www.rcci.net/globalizacion/llega/fg099.htm> [Consultado el 12 de julio de 2015]
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la gestion de recursos, cuestion que llevaria a ofrecer peores servicios. A este fendmeno

se le ha llamado la “influencia del espiritu empresarial en el sector pablico".?*

Es en este contexto de union entre el sector privado y el sector publico, que el
Gobierno Electronico ha comenzado a seguir tendencias del mercado y de la era del
conocimiento, lo que nos permitiria, a través del Gobierno Electronico, entender como

se desenvuelve el mercado en una determinada sociedad.

De este modo, es posible reconocer una serie de relaciones internas, entre el
mercado y el gobierno electronico, y externas, entre el entorno y los gobiernos, que van

a llevar al desarrollo del gobierno electrénico, que resulta relevante poner de manifiesto:

Tres son las fuerzas internas principales que llevan al desarrollo del GE:

1. Mejora de servicios: La realizacion de cambios en la gestion que permita
satisfacer las expectativas de los usuarios y mejorar la relacion con ellos.

2. Desarrollo: La busqueda constante de facilitar el desarrollo cultural, social y
econdmico.

3. Eficiencia econémica: La necesidad de reducir costos e incrementar eficiencia.
Asimismo, existen fuerzas del entorno que impulsan a los gobiernos a desarrollar
el GE:

1. Globalizacion: Se requiere conocer y responder a los cambios que ocurren en
lugares geogréficamente lejanos.

2. Informacionalizacion: Gestionar la informacion se ha convertido en la
principal fuente de riqueza de las empresas, regiones y paises.

3. Avances tecnolégicos: Facilitan la comunicacion y entrega de servicios.?®®

Luego, es posible observar los elementos impulsores del desarrollo del Gobierno
Electrénico que, mediante el uso de las Tecnologias de Informacién y Comunicaciones,
posibilitan ir en ayuda de las agencias administrativas, para asi mejorar los servicios

prestados a la comunidad.

24 OSBORNE, David y GAEBLER, Ted. La Reinvencién del Gobierno. La Influencia del Espiritu
Empresarial en el Sector Publico, Trad. Marco Galmarini y Fernando Pardo. Barcelona: Editorial Paidos,
1994.

ZSALFARO et al, Op. cit., p. 15.
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En primer lugar, podemos ver cémo las TIC van mejorando gradualmente las
capacidades de comunicacion, debido al aumento y progreso de los anchos de banda de

internet, 2%

que permiten emitir y recibir cada vez méas cantidad de informacion, lo que
hace posible, ademas, el uso de nuevas plataformas para las distintas interacciones, tales

como las videoconferencias mediante servicios de skype, entre otros.

En segundo lugar, tenemos la alternativa de transformar cualquier tipo de
informacién al cddigo binario (0-1), es decir, esta la posibilidad de digitalizar cualquier
informacion, permitiendo el almacenamiento, transmision, procesamiento e incluso el

ocultamiento de los diversos archivos digitales.

Lo anterior, nos hace posible comprimir grandes cantidades de informacién, ya
sean fotos, videos, archivos de lectura, entre otros; de modo que el acceso a grandes
cantidades de informacion se hace cada dia mas féacil.

Por ultimo, se ha aumentado la capacidad de procesamiento de datos mediante los
distintos ordenadores, pudiendo procesarse una mayor cantidad de datos en menor
tiempo. Ademas, se aumentan las capacidades de almacenamiento de datos, y todo esto
sin traer aparejado grandes aumentos en los costos asociados al desarrollo de estas

nuevas tecnologias.

De esta manera, se va incentivando su desarrollo por la actividad de los mismos
ciudadanos, pues la poblacién que tiene acceso a internet cada dia se va acostumbrando
a estandares mas altos de calidad, tanto en la rapidez de las conexiones como en los
servicios que estan utilizando. En la actualidad, cualquier persona puede contratar con
un privado que se encuentra en el otro lado del mundo, a través de un computador. Es

asi como la poblacion demanda cada vez mas mejoras en las condiciones de acceso a

%66 Sobre la importancia de la banda ancha en la administracion puablica, véase: INSTITUTO NACIONAL
DE ESTADISTICA E INFORMATICA. Acceso a Internet y Ancho de Banda en la Administracion
Publica [en linea]. Perl (diciembre 2002). Disponible en:
<http://www.ongei.gob.pe/estudios/publica/estudios/Lib5150/Libro.pdf> [Consultado el 15 de mayo de
2015]; respecto de la banda ancha en particular y sus estimaciones, véase: LAKSHMINARAYANAN,
Karthik; PADMANANBHAN, Venkata y PADHYE, Jitendra. Estimaciones del Ancho de Banda en Redes de
Banda Ancha [en linea]. Disponible en:
<http://iie.fing.edu.uy/ense/asign/perfredes/trabajos/trabajos _2004/EstimacionBW/EstimacionBW.pdf>
[Consultado el 15 de mayo de 2015]
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internet, aumentando las expectativas y bajando considerablemente la tolerancia ante

ineficacias o ineficiencia en este servicio.

Como es obvio, estos avances han desarrollado un nuevo mercado, el cual, al
encontrarse en constante evolucion, resulta muy atractivo para los particulares. Este
interés de los privados en hacerse cargo de esta posibilidad de negocios los ha acercado
al mundo publico, pues cada vez mas las agencias publicas estan requiriendo y
utilizando plataformas digitales para proveer sus servicios. Pese a que el avance del
sector publico no se puede comparar al del sector privado, en los que ya tenemos hace
algun tiempo industrias dedicadas al comercio electrénico (e-comerce) y a los negocios
electronicos (e-business), en Chile ya tenemos servicios publicos operando de manera

mas 0 menos moderna, que se canalizan a través del portal electronico ChileAtiende.

En cuanto a los objetivos perseguidos con el Gobierno Electronico, es posible

convenir, desde una perspectiva global, con los siguientes:

Incremento de la eficiencia: Incrementar la relacién entrada/salida en el sector
publico, racionalizando los gastos publicos y las ineficiencias de los procesos.
Descentralizacion: Se debe descentralizar la toma de decisiones para hacer méas
flexibles las estructuras y poder asignar responsabilidades.

Incrementar la responsabilidad: El sector publico debe hacerse responsable de
sus decisiones y actos, aumentando la presion para realizar bien los trabajos, sin
desorden ni corrupcion.

Mejorar la administracion de los recursos: Incrementar la efectividad de las
personas, las finanzas y otros recursos.

Centrarse en el mercado: Usar las fuerzas del mercado para cubrir las
necesidades con el sector publico y con los ciudadanos, como también la relacion

entre el sector ptblico y privado.?’

Sin embargo, bajo la optica del analisis actual, resulta mas apropiado circunscribir
los objetivos perseguidos por el Gobierno Electronico, concretamente, a aquellos que la

"Unidad de Modernizacion y Gobierno Digital" del Ministerio Secretaria General de la

%7 ALFARO et al,, Op. cit., p. 17.
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Presidencia de Chile, ha identificado como cuatro ejes estratégicos, que para su
consecucion y avance sostenido, ademés, contemplan proyectos asociados que se

enmarcan en las lineas de desarrollo real del Gobierno Electrénico en Chile.?®

Asi, se establece el eje estratégico Implementacion de Herramientas TIC
Habilitantes, que tiene como proyecto lograr la necesaria interaccion mediante la
Plataforma de Interoperabilidad del Estado, integrando instituciones que ain no han
emigrado a esta nueva infraestructura tecnologica. Se circunscribe, ademas, dentro de
este objetivo, el Proyecto de Firma Electronica, con el que se pretende la
estandarizacion de su uso, tanto en el ambito de las actuaciones internas como en la
interaccidn con otras entidades, el que, en su primera fase, recientemente implementada,
es usada por la Presidenta de la Republica y el Ministerio Secretaria General de la
Presidencia en su relacion con el Congreso Nacional, y particularmente en el envio de
urgencias parlamentarias; también existe el Proyecto de Clave Unica, destinado a
configurar una identificacion digital que habilite a realizar trdmites y firmar documentos
en linea con el Estado; por ultimo, dentro de este eje estratégico, se sitla el Proyecto de
Gestion Documental, que esté referido al intercambio de informacion a centros de datos
o los servicios de comunicaciones, bajo la premisa del desarrollo de una politica de
servicios compartidos, que atiende al cumplimiento de transparencia, entre otras

obligaciones.

Un segundo eje estratégico se focaliza en la Mayor Coordinacion entre las
Instituciones del Estado, que apunta a una vision comun y de largo plazo, instando por
el desarrollo e implementacion de herramientas tecnoldgicas habilitantes que permitan
el establecimiento de normas y estandares orientados a las necesidades de las
instituciones. Aqui, se contempla el Proyecto Laboratorio de Gobierno, concebido como
una instancia que desarrolla, promueve y facilita procesos de innovacion publica en el
Estado y la Agenda de Gobierno Digital, centrada en el uso estratégico de las

tecnologias por parte del Estado.

2%8 Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia de Chile. Ejes Estratégicos [en linea]. Unidad
de Modernizacion y Gobierno Digital del Ministerio. Disponible en:
<http://www.modernizacion.gob.cl/es/ejes-estrategicos/> [Consultado el 5 de febrero de 2015]
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El Tercer eje estratégico, Simplificacion y Digitalizacion de Tramites, estd
orientado a obtener que todos los tramites del Estado se puedan realizar en linea, a
través de una unica plataforma, que atienda a los perfiles de los usuarios. Para ello, los
esfuerzos de digitalizacion se realizan a nivel de gobierno central, a nivel municipal y
para las comunidades de chilenos en el exterior. Este eje estratégico tiene como
proyecto asociado ChileAtiende, que es la plataforma digital en que el Estado esta
trabajando para integrar a todos los servicios que se ofrece a ciudadanos y empresas, en
un solo lugar, el que actualmente funciona como punto de acceso comun a los tramites y
servicios del Estado, permitiendo la oferta proactiva de los mismos, asi como toda la
informacion relativa a ellos y su seguimiento. Otro de los Proyectos son los Municipios
Digitales, que consisten en la digitalizacion de los tramites a nivel municipal, para luego
ser integrados a la plataforma unica ChileAtiende. Finalmente, dentro de este eje de
digitalizacion de los tramites, estdn los proyectos Programa de Mejoramiento de
Gestion de Gobierno Electronico y chilenos en el Exterior; el primero, referido al
incremento del porcentaje de tramites digitalizados del total de trdmites registrados en el
catastro 2014, y el segundo, orientado a digitalizar, en una primera fase, los 10 tramites

mas recurrentes para las comunidades de chilenos en el exterior.

Por ultimo, el cuarto eje estratégico, Estandares y Normativa del Gobierno
Digital, tiene por objeto preservar las buenas practicas que deben adoptarse
transversalmente, para asegurar el desarrollo de las politicas de gobierno digital. Este
eje, a su vez, contempla el Proyecto de Datos Abiertos y el Proyecto Normativas
Técnicas. El primero, tiene por objeto fortalecer la publicacion de datos abiertos
mediante el portal de datos abiertos y el desarrollo de un presupuesto abierto de la
Nacion, ademas de la organizacién en Chile de encuentros regionales en torno a los
datos abiertos;*®® y Normativas Técnicas, esta destinado a la estandarizacién de normas
técnicas que regulen la apertura de datos, creacion de sitios y plataformas web, ademas

de las politicas de seguridad aplicables.

289 Chile es el pais organizador de la Tercera Conferencia Regional de Datos Abiertos de América Latina
y el Caribe, a realizarse en Chile los dias 9 y 10 de septiembre de 2015. Esta iniciativa, junto con el
Proyecto Con Datos Abiertos, se inserta en la iniciativa “Datos Abiertos para el Desarrollo”, que tiene por
objeto favorecer el intercambio de experiencias entre los distintos Estados, con el objeto de fortalecer la
politica de datos abiertos en la region.
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En este contexto, y en atencion a los objetivos genéricos antes sefialados como
propios de las agendas gubernamentales, tenemos que el Gobierno Electronicos se erige
como un potente instrumento que permite alcanzar esos objetivos o fines, pues se trata
de una eficiente herramienta que otorga facilidades para el desempefio diario de las
tareas administrativas, contribuyendo a la interaccion entre el gobierno y los
ciudadanos.

No obstante, ademas de orientarse a la consecucion de estos fines propios de la
modernizacion de la Administracion Publica, cabe tener presente ciertos principios
sustentatorios, los que se orientan fundamentalmente al ciudadano y que dicen relacion
con la accesibilidad de las personas -igualitaria y equitativa-, y con la disponibilidad de
la informacion, la seguridad de la misma y la capacitacion a funcionarios publicos. En
tal sentido, cabe destacar respecto a la accesibilidad, lo sefialado por los autores Alfaro,
Bustos, Gonzélez y Lorofio:

El gobierno debe intentar distribuir la mayor cantidad de servicios por la via
electronica. Estratégicamente se propone que estos servicios estén disponibles via
Internet, teléfonos mdviles y centros de Ilamados, asi como también desde
computadores personales. Los servicios electronicos no dejan de lado el contacto
personal que se debe tener y éste debe ser incluso mejor que el que se tiene sin
estos medios. Al mismo tiempo, se debe brindar la seguridad necesaria para que
el ciudadano confie en el medio electrénico, por lo que la seguridad es un tema

sensible.?®

Junto con estos principios basicos, hay aspectos que permiten promover de mejor
manera el establecimiento de plataformas digitales, para lograr una mejor gobernanza,
donde el mas importante es dejar de ver a las tecnologias de la informacion vy
comunicacion como simples herramientas para solucionar determinados problemas

técnicos relativos al gobierno, y comenzar a verlas como parte de un plan estratégico,?”*

210 ALFARO et al, Op. cit., p. 18.

21 En esta linea van las distintas Agendas Digitales que el Gobierno chileno ha publicado en diversos
afios, aunque la coordinacion en el desarrollo y avance se ha venido gestando con mayor agilidad a partir
del 2010.
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que incluya tanto los aspectos técnicos propios de las tecnologias, como los aspectos
politicos y de gobernanza que se pretenden mejorar.

Para lograr esta mirada estratégica, es necesario entender bien cuéales son los roles
que cada agencia gubernamental juega, de modo que se puedan reorganizar, optimizar y
reformar, de mejor manera, los procesos fundamentales de cada una de las agencias,
pues, si es que estas reformas se hacen sin el debido conocimiento, el resultado puede
ser contraproducente, haciendo gastar mas recursos publicos y logrando peores o

iguales resultados que con las plataformas actuales.

Ademas, gracias a las ventajas comparativas que ofrece internet y las
potencialidades que significa para el mundo privado, se instituye como elemento central
de una buena estrategia de Gobierno Electrdnico, el uso de modelos de negocio

electrénicos.

Estos modelos "deben ser capaces de ofrecer técnicas de segmentacion de
mercado y administracion de la relacion con el ciudadano, adaptado de CRM, ocupar
datos para informar acerca del desarrollo y progreso de los servicios y construir
mecanismos que permitan un mejoramiento continuo, una mejor calidad en los servicios

entregados y una mejor gestion con proveedores y socios del sistema".?2

Si comparamos la realidad chilena con este ideal de planificacion de agendas,
tendientes a modernizar e implementar Gobiernos Digitales, es posible apreciar que los
cambios en la direccion del gobierno pueden afectar dicha planificacion. Sin embargo,
desde el afio 2010 se aprecia un avance sostenido y una mayor coordinacion,
particularmente a partir del afio 2014, en que se generan nuevas regulaciones técnicas
para las comunicaciones electronicas, las que seran revisadas en lo sucesivo de este

Capitulo.

Asi, se puede apreciar que en Chile, en un comienzo, los desarrollos se fueron

implementando a las tecnologias de la informacion y comunicacion y al ordenamiento

2”2 ALFARO et al, Op. cit., p. 19. (CRM: enfoque que busca ofrecer servicios personalizados a distintos
grupos de ciudadanos, basandose en las relaciones anteriores de estos ciudadanos con la institucién o
servicio).
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juridico, mas como reaccion que como resultado de una planificacion, y como resultado
del cambio tecnoldgico de los flujos de informacién que dichos cambios posibilitaban,
ademas de constituirse a partir de respuestas casuisticas frente a situaciones de crisis, 0
eventos politicos que requerian de soluciones consensuadas entre los distintos partidos
politicos, orientadas hacia la mayor transparencia y participacion ciudadana. Esta
situacion, en la actualidad, ha mutado, percibiéndose en la realidad presente la necesaria
coordinacion a la que se ha contribuido, particularmente con la dictacion de las nuevas
normativas, entre las que destaca, por cierto, la Ley N° 20.285 Sobre Acceso a la
Informacion Puablica, y las normativas complementarias, particularmente las
Instrucciones Generales del Consejo Para la Transparencia, que han venido a regular
con mayor fuerza los flujos de informacién al interior del Estado y el acceso a los

mMismos.

Finalmente, si bien el Gobierno Electrénico es un concepto acufiado desde la
perspectiva instrumental, que concibe a las tecnologias como herramientas
revolucionarias que permitieron eliminar barreras de tiempo y espacio, facilitando la
mayor eficiencia y eficacia del trabajo realizado por la Administracion Pdblica, con un
claro enfoque hacia el ciudadano, lo cierto es que, hoy por hoy, podemos ir mas alla en
este concepto y no constrefiirlo al mero uso y mejor empleo de las herramientas
tecnoldgicas disponibles. Actualmente, es posible convenir con la idea conceptual
formulada por el Profesor Ahti Saarenpad,?” que alude a este fenémeno ya no como
Gobierno Electrénico, sino que como Gobierno de la Informacion. En dicha
formulacién sigue a los autores Viktor Mayer-Schonberger y David Lazer,?* que
atienden en su propuesta a los flujos de informacion entre los Organos de la
Administracion Publica, entre éstos y los ciudadanos y entre los mismos ciudadanos,
como un aspecto esencial de la sociedad de la informacion. Esta perspectiva parece la
indicada, toda vez que la motivacion de esta investigacion radica en el derecho

fundamental de Acceso a la Informacion y los efectos que las nuevas formas de

3 SAARENPAA, Ahti. "La Nueva Configuracion del derecho a la Proteccion de Datos". En: Desafios
Legales en Materia de Gobierno Electrénico. Santiago: Fundacion Fernando Fueyo, Facultad de
Derecho, Universidad Diego Portales, 2012.

2" MAYER-SCHONBERGERY, Viktor y LAZER, David (eds.). Governance and Information
Technology: From Electronic Government to Information Government. Massachusetts: Institute of
Technology, 2007. ISBN 978-0-262-13483-5 (hardcover: alk. paper), ISBN 978-0-262-63349-9 (pbk.
-alk. paper).
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gobiernos, imbuidas en las tecnologias, posibilitan en cuanto participacion y ejercicio de
otros derechos.

Asi, la concepcién de este Gobierno de la Informacion, que sitla su centro de
operaciones en la Administracion Publica y en los ciudadanos, y particularmente en la
informacion que circula entre ellos, también ha sido adoptada por Patricia Reyes, que
define el Gobierno de la Informacion como: “una nueva forma de concebir el gobierno
centrada en los derechos fundamentales del individuo, que en muchos aspectos depende
de la tecnologia e inextricablemente ligada a los sistemas de informacion, los

. . . ., 275
repositorios y las redes de informacion”.

De este modo, se puede apreciar que un aspecto muy importante del Gobierno de
la Informacion son las tecnologias, que son identificadas con la modernizacién de la
Administracion Puablica. Pero, como las tecnologias cambian no sélo los supuestos de la
Administracion Puablica, sino de la humanidad completa, se hace necesario constatar
que, lo esencial en este andlisis, no estd dado por el mero avance tecnoldgico; por el
contrario, el estudio desde la Optica del Derecho y desde el ambito juridico, esta en la
informacion, en el volumen y la calidad, asi como en la recepcion y en el ejercicio de

los derechos que esto involucra.

Respecto de la informacion, el cimulo de la misma y su transito en uno y otro
sentido, como flujo informativo, permite identificar las siguientes situaciones: (i) Flujo
de informacion desde los 6rganos de la Administracion Pablica hacia los ciudadanos,
mediante la publicidad de los actos, y méas apropiadamente desde la Transparencia
Activa, que supone, por cierto, un peldafio méas alto en esta escala, toda vez que
contempla la proactividad por parte de los 6rganos de la Administracién del Estado, en
términos de actualizacion permanente de la informacion publicada en sus sitios web, asi
como considerando dentro de ésta, la disponibilidad en la ejecucion de tramites a través
de medios electronicos; (ii) Flujo de informacion, su circulacion y transito, motivado en

el actuar del ciudadano, estimado como sujeto activo requirente de informacion que

2" REYES, Patricia. “Gobierno de la Informacion, Desafios y Perspectivas para 2020”. En: Observatorio
Iberoamericano de Proteccion de Dato [en linea]. Disponible en:
<http://oiprodat.com/2014/09/08/gobierno-de-la-informacion-desafios-y-perspectivas-para-2020/>
[Consultado el 30 de diciembre de 2014]
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proactivamente no ha sido publicada ni actualizada, asi se identifica un flujo de
informacion fundada en la solicitud formulada por el ciudadano, circunscrita en el
procedimiento de Acceso a la Informacion Pdblica, que tiene como sujeto pasivo a la
Administracion Publica; y (iii) Las circulaciones de informacion descritas en las dos
situaciones anteriores, esto es, desde la Administracion Publica al ciudadano, a través de
Transparencia Activa, y la requerida por el ciudadano mediante el ejercicio del derecho
de Acceso a la Informacidn Puablica, a través del respectivo procedimiento, constituyen
supuestos indispensables de un tercer intercambio de informacion, aquel que se produce
entre los ciudadanos y que trae como consecuencia una relacion distinta en el
ciudadano, que tiene su origen en la necesidad de su participacion, circunstancia que
transforma de algin modo los roles, pues la Administracion Pablica deberia asumir un
rol activo en términos de requerir esa participacion y el ciudadano se transformaria en
sujeto pasivo u obligado a participar, como una dimension de la responsabilidad que

conlleva su condicion ciudadana.

La participacion representativa de la ciudadania sitta al ciudadano ya no como el
destinatario cliente o consumidor, que, a traves de las tecnologias de informacion y
comunicaciones, recibe servicios mas eficientes y eficaces desde la Administracion
Publica en el contexto del Gobierno Electrdnico. Por el contrario, en la concepcion de
Gobierno de la Informacion, las tecnologias constituyen sélo un incidente, pues la
médula del Gobierno esta supeditado a su ejercicio democratico, pero no meramente
entregado a la representatividad de ciudadanos pasivos, sino a la configuracion de una
forma de gobierno que requiere de los ciudadanos un rol més activo y participativo de

las decisiones, que exceda el simple ejercicio del sufragio.?”®

De esta manera, como se ha expuesto, la finalidad y ser esencial del Gobierno de
la Informacion representa un enorme desafio para Chile, ello porque la ciudadania mas
joven ha manifestado una suerte de apatia social, intensificada por el individualismo

propio de la falta de cohesion social, a consecuencia de la gran inequidad social

27® Sobre una democracia participativa véase: GONZALEZ SCHMAL, Raul. Democracia Semidirecta y

Democracia Participativa [en linea]. Disponible en: <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/93/5.pdf>

[Consultado el 13 de julio de 2015]; RAMIREZ NARDIZ, Alfredo. Democracia Participativa. La

Experiencia Espafiola Contemporanea [en linea]. Tesis para obtener el grado de Doctor. Espafia:

Universidad de Alicante, Facultad de Derecho, 20009. Disponible en:

<http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/14215/1/Tesis_ramirez.pdf> [Consultado el 13 de julio de 2015]
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existente en Chile, ademés de la desconfianza motivada en casos de corrupcion. En este
sentido, se sefiala por Garcia y Flores:

Ante esta situacion, una formacién ciudadana que aporte al fortalecimiento de la
cohesion social debe enfrentar el desafio de formar ciudadanos participativos en
una sociedad mercantilizada, des-subjetivada, despolitizada, donde los
ciudadanos comunes y corrientes, especialmente los mas pobres, estan
marginados tanto de la toma de decisiones como del sistema economico, y
estudian, ademads, en escuelas que son marginadas sin siquiera considerar el

esfuerzo que hacen por sacar adelante a sus alumnos.?”’

La naturaleza del Gobierno de la Informacion ha formado parte del diagndstico
del actual gobierno de la Presidenta Bachelet. Es asi como, en el mes de agosto del afio
2014, instruyd a todos sus Ministerios y Servicios respecto de la necesidad de
fortalecimiento de la sociedad civil y de participacion ciudadana, dejando sin efecto el
instructivo emitido durante el gobierno anterior, reconociendo con ello el dinamismo de
las demandas ciudadanas y constatando la necesidad de avanzar hacia un nuevo modo
de gobernar con la gente, esto es, un modelo de gestion publica con participacion
ciudadana efectiva, que genere el involucramiento de los ciudadanos en las diferentes

facetas de la politica ptblica.?"®

No obstante, la participacion referida, a la luz de los casos de corrupcion
conocidos durante el presente afio (2015), ha determinado, ademas, un
perfeccionamiento en los mecanismos que posibiliten la participacion ciudadana,
mediante una de las propuestas del Consejo Asesor Presidencial contra los Conflictos de
Interés, el Trafico de Influencias y la Corrupcion,?”® relativa a la formacién civica y

ética, tratada dentro de los temas abordados en relacion con la Integridad, Etica y

2" GARCIA, Carolina y FLORES, Luis. “Los Desafios de la Formacion Ciudadana y la Cohesion Social
frente a la des-subjetivacion del sistema. Hacia una Interpretacion del Fenémeno Social desde la
Subjetividad”. En: Estudios Pedagdgicos XXXVII, N° 2: 239-344 (2011), p. 343.

"% |deas formuladas a partir de los conceptos fundamentales y objetivos sefialados en Instructivo
Presidencial 007/2014.

2% Chile. Consejo Asesor Presidencial contra los Conflictos de Interés, el Tréfico de Influencias y la
Corrupcidn [en linea], creado el 10 de marzo de 2015 por la Presidenta Michelle Bachelet. Disponible en:
<http://consejoanticorrupcion.cl/> [Consultado el 15 de mayo de 2015; LAKSHMINARAYANAN,
PADMANANBHAN y PADHYE, Op. cit.
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derechos ciudadanos, para lo cual se ha elaborado al efecto, un proyecto de ley que
Crea el Plan de Formacion Ciudadana para los Establecimientos Educacionales
reconocidos por el Estado, iniciativa con la que se busca fortalecer la educacion civica,

por su rol clave en el fortalecimiento democratico.?*

Pues bien, aunque existe la conviccion respecto a la conceptualizacion mas amplia
de un Gobierno de la Informacion, que contiene como una de sus dimensiones
instrumentales las tecnologias de la informacion y comunicaciones, es preciso, en
primer lugar, ver los avances experimentados en este aspecto incidental, para, con
posterioridad, abocarnos a la Transparencia Activa, el ejercicio del derecho de Acceso a
la Informacién Publica en el contexto del Procedimiento Electronico de Acceso y la

Participacion Ciudadana, todos estos como efectos del Gobierno a la Informacion.

2. La Actualizacion Tecnoldgica del Modelo de Gestion Publica: Programas

y Agendas Digitales

Como hemos sefialado en el acépite anterior, la adopcion del Gobierno
Electronico por parte del Estado, supone la utilizacion de las tecnologias de la
informacion y comunicacion en el manejo de los distintos servicios que se presten a los
ciudadanos. De este modo, se lograria un mejor acceso y uso de la informacidn que esta
a disposicion de los ciudadanos y que los mismos ciudadanos dan a conocer a la

Administracion.

Ahora bien, la adopcidn de un Gobierno Electronico no supone la simple creacién
de paginas o plataformas web para que los ciudadanos puedan acceder a la informacion
de la Administracion, sino que requiere de un cambio en el modelo de gestién de las
administraciones. Este cambio de modelo provee de beneficios tanto al gobierno como a

los ciudadanos:

280 Chile. Boletin N° 10043-04. Proyecto de Ley que Crea el Plan de Formacién Ciudadana para los
Establecimientos Educacionales reconocidos por el Estado, ingresado mediante Mensaje de la Presidenta
de la Republica el martes 12 de mayo de 2015, en primer trdmite constitucional en la Camara de
Diputados.
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Los gobiernos advierten el enorme potencial de las TIC debido a que el cambio
tecnoldgico puede facilitar, acelerar y mejorar la prestacion de servicios publicos
y la propia gestion administrativa. Por parte de los ciudadanos, las expectativas
apuntan a que se puede acceder a mas y mejor informacion, se puede ejercer
control a las autoridades, aumentar los espacios de influencia y, en general,

mejorar el uso del tiempo y los recursos.?*

En Chile, desde la recuperacion de la democracia, se ha instalado el objetivo de
mejorar la gestion interna de la Administracion y acercar al ciudadano al quehacer del
gobierno.

Es en este contexto que, el 11 de mayo de 2001, el Presidente de la Republica de
ese entonces, el sefior Ricardo Lagos Escobar, emitid un instructivo con los principales

lineamientos respectivos a la adopcion del Gobierno Electrénico.

En este instructivo se plantearon una serie de &mbitos de accién para lograr un

correcto desarrollo del Gobierno Electrénico; tales son:

a. Atencion al Ciudadano: en esta materia, se consideré el establecimiento de
nuevas formas de relacion gobierno/ciudadano-empresa-inversionista, mediante
el uso de las tecnologias de informacidn y comunicaciones, que permitieran al
Estado brindar sus servicios en forma eficiente, eficaz y con independencia del
lugar fisico.

b. Buen Gobierno: se buscd la introduccion de nuevas formas y procesos internos
en la Administracién del Estado, que permitieran la integracion de los diferentes
servicios, compartir recursos y mejorar la gestion interna de los mismos.

c. Desarrollo de la Democracia: Se considerd la creacion de mecanismos que,
usando las tecnologias de informacion y comunicaciones, permitieran al
ciudadano jugar un rol activo en el quehacer del pais, abriendo nuevos espacios y

formas de participacion.

281 Ministerio Secretaria General de la Presidencia, “Gobierno Electrénico en Chile. 2000 — 2005. Estado
del Arte 11, Op. cit., p. 13.
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En segundo lugar, el instructivo instaur6 una serie de principios informadores del
desarrollo del Gobierno Electronico, los cuales deben influir en todos aquellos
proyectos de ley que se promuevan en torno a esta tematica. Estos principios son: el
Transformador, que alude a los cambios en la forma de operar de la Administracion
Publica; Alcance a todos, que atiende a la accesibilidad en términos igualitarios y
equitativos, incluso a pesar de variables geogréficas, de tiempo y sociales; Facilidad en
el uso, posibilitando y reforzando el acceso; Mayor beneficio, de modo que el empleo
de las tecnologias se estimen como convenientes por la ciudadania; Seguridad,
Privacidad y Registro, que tiene como objetivo garantizar los niveles de seguridad
apropiado que permitan resguardar la privacidad de datos personales; Rol del Sector
Privado, que se estima como importante, en cuanto constituya un aporte en la
capacitacion y la provision de modelos tecnoldgicos; Desconcentracion, fomentando la
interoperabilidad que asegure la debida interaccion entre sistemas y plataformas; y
Competencia Electrdnica, referida a las condiciones técnicas que permitan efectuar
actuaciones y operaciones desde cualquier punto del territorio, con igual resultado de

eficiencia.

Por (ltimo, el instructivo hizo presente la necesidad de gradualidad de la
implementacion de reformas que implican un cambio en la cultura administrativa de un
pais, por lo que instaurd cuatro etapas que deberia seguir un correcto desarrollo de la

implementacién de estas medidas:

a. Presencia: En esta fase se provee basicamente informacion de los servicios
publicos al ciudadano.

b. Interaccion: Considera comunicaciones simples entre el servicio publico y el
ciudadano y la incorporacién de esquemas de busqueda basica.

c. Transaccion: Incluye provision de transacciones electronicas al ciudadano por
parte del servicio publico, en forma alternativa a la atencion presencial en las

dependencias del 6rgano del Estado al cual la persona requiera de atencion.
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d. Transformacion: Considera cambios en los servicios para proveer aquellas
prestaciones que componen su mision en forma electrénica, y la introduccion de

aplicaciones que administren la entrega de prestaciones a los ciudadanos.?®?

A partir del afio 2001, se adopté una estrategia respecto al Gobierno
Electrénico,? la cual definié las instancias de didlogo y las coordinaciones que deben
darse dentro del Poder Ejecutivo. Esta estrategia habria permitido -cuestion discutible-
una politica institucional deliberada, siguiendo las etapas que fueron designadas con

anterioridad.
2.1. Marco Juridico Aplicable

El Instructivo Presidencial del afio 2001 vino a cerrar una estrategia de desarrollo
digital que se fue gestando desde los afios 1990. Desde aquel Instructivo se ha dictado
una serie de normativas que se encuadran dentro de las bases de desarrollo establecidas,

las cuales han permitido y promovido el avance del Gobierno Electronico.

En el afio 2000 se cred el Proyecto de Reforma y Modernizacién del Estado
(PRYME), el cual depende del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, siendo
ésta la unidad gubernamental que se preocupa de la coordinacion general de la Agenda
de Modernizacion del Sector Publico, convirtiéndose en la Secretaria Técnica del

desarrollo del Gobierno Electrdnico en el pais.

En el afio 2002 se cred el Comité de Normas, encargado de asesorar al Presidente
de la Republica en la fijacion de normas para la interoperabilidad de los distintos
documentos electronicos. Este Comité de Normas tuvo una importante participacion en
la promulgacién de tres decretos supremos que normaron aspectos basicos de la

implementacién de tecnologia, al interior del aparato gubernamental.

%82 Todas las referencias al Instructivo Presidencial del afio 2001 desde: Ministerio Secretaria General de
la Presidencia, “Gobierno Electronico en Chile. 2000 - 2005. Estado del Arte 11, Op. cit., pp. 14-16.

283 Que dicha estrategia gubernamental se haya seguido o no, parece inclinarse por la negativa, como
quedd demostrado al revisar la experiencia chilena respecto de las mayores reformas legales referentes al
acceso a la informacion publica, las cuales nacieron luego de escéandalos publicos. Esta situacion se esta
repitiendo en la actualidad, con la creacion del Consejo Asesor de la Presidencia para discutir la relacion
entre la politica y los grupos econdmicos, transparencia y probidad, el cual fue creado producto de los
bullados casos "Penta™" y "Caval".
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Posteriormente, en marzo de 2003, se cre6 una nueva figura dentro de la
institucionalidad publica chilena, el Coordinador Gubernamental de TIC, quien tenia la
mision de coordinar y facilitar, principalmente, el desarrollo de las TIC en el pais. Su
labor se centr6, mayormente, en la coordinacion del Proyecto de Reforma y
Modernizacion del Estado, la agenda de Gobierno Electrénico y las distintas
instituciones publicas que debian actuar para lograr este desarrollo.

El mismo afio 2003, se constituyo el Directorio de Gobierno Electrénico, del cual

se sefialo que:

ha sido el encargado de realizar recomendaciones para el desarrollo de los
proyectos transversales de la Agenda de Gobierno Electrénico y de la Agenda
Digital en los ambitos de Estado en Linea y Desarrollo Digital de las Empresas.
Ademds, es la instancia donde se discuten nuevas ideas de proyectos
transversales, como también los desafios en el area. Desde el 2004 es también un
organo asesor del Coordinador Gubernamental de TIC (CIO) para la
recomendacion presupuestaria de determinados proyectos de Gobierno

Electrénico.?®

En palabras del primer gobierno de Michelle Bachelet, estos avances
institucionales, sumados a avances normativos en la materia, permitieron reestructurar
toda la ingenieria legal referente al Gobierno Electrénico, lo cual, en definitiva, permitio
comenzar a digitalizar una serie de actividades que antiguamente se realizaban de

manera analdgica o cara a cara:

Analizando los principales antecedentes descritos, las principales actividades que
se han desarrollado en estos Gltimos afios (2003 a 2005), tienen relacion con la
estructuraciéon de un cuerpo legal y normativo que permita la realizacion de
actividades de manera electronica, asi como también en el desarrollo de una
institucionalidad que se preocupe de incorporar el desarrollo de Gobierno
Electronico en la institucionalidad publica, evaluar sus avances y proponer

lineamientos estratégicos. Finalmente, también es importante destacar el avance

28 Ministerio Secretaria General de la Presidencia, “Gobierno Electronico en Chile. 2000 - 2005. Estado
del Arte 11, Op. cit., pp. 18-19.
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en los aspectos de proyectos integradores entre los afios 2003 y 2004, teniendo
presente que este tipo de iniciativas constituira uno de los aspectos relevantes

para los préximos afios.?®®

Ahora bien, en cuanto a los antecedentes normativos que fueron configurando el
marco juridico aplicable a la modernizacion de la gestion del Estado, cabe sefialar, en
primer lugar, que la Ley N° 19.553 sobre Asignacion de Modernizacion, del afio 1998,
del Ministerio de Hacienda, establecié incentivos aparejados a la ejecucion eficiente y
eficaz por parte de los servicios publicos, en relacién a los programas de mejoramiento
de la gestion,”® la que, en virtud de su adecuacién realizada con el Reglamento
contenido el Decreto Supremo N° 334 del Ministerio de Hacienda, sobre Aplicacion del
Incremento por el Desempefio Institucional, de 14 de marzo de 2012, ha permitido

impulsar la modernizacion del Estado.?®’

Asimismo, no se puede dejar de mencionar el Instructivo Presidencial dictado por
el Presidente Eduardo Frei en 1998, que estuvo destinado a la promocion de la
simplificacion de tramites, incorporado como un elemento integrador de los Programas
de Mejoramiento de la Gestion en todos los Servicios Publicos,?®® que constituy6 la
antesala de la Ley N° 19.880 de 2003, que establecio las bases de los Procedimientos
Administrativos que incorpord los medios electrénicos a los procedimientos

administrativos, ademas del principio de Transparencia y Publicidad.?®

285 1bid., p. 19.

286 Chile. Ley N° 19.553, Concede Asignacién de Modernizacién y Otros Beneficios que Indica,
publicada en el Diario Oficial el 4 de febrero de 1998 y modificada en virtud de la Ley N° 20.212,
publicada en el Diario Oficial el 29 de agosto de 2007.

%87 Chile. Ministerio de Hacienda. Decreto N°334 Aprueba Reglamento a que se refiere el Articulo 6° de
la Ley N° 19.553, para la Aplicacion del Incremento por Desempefio Institucional que Indica, publicado
en el Diario Oficial el 19 de abril de 2012 y que dejé sin efecto Decreto N° 475 de 13 de julio de 1998.

28 Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Manual Sobre Procedimiento Administrativo.
[en  linea]. Proyecto de reforma y Modernizacion del Estado. Disponible en:
<http://www.inach.cl/inach/wp-content/uploads/2010/08/Manual-Procedimientos-Administrativos-Ley-
19.880.pdf> [Consultado el 5 de febrero de 2015]

289 Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Ley N° 19.880 Establece Bases de los
Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado,
publicada en el Diario Oficial el 29 de mayo de 2003 y modificada en virtud de Ley N° 20.285, de 20 de
agosto de 2008 Sobre Acceso a la Informacion Publica.
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En el &mbito de las tecnologias propiamente tal, se debe destacar la Ley N°
19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, de agosto de 1999, que intentd hacerse cargo del resguardo de los datos
personales frente al tratamiento de los mismos en bancos de datos, mediante el uso de

tecnologias.”

Asi también, la Ley N° 19.799 sobre Documentos Electronicos, Firma
Electronica y Servicios de Certificacion de 2002,°* fue esencial en términos de
establecer la definicion de documento electronico, incorporando certezas en la
autentificacion de dichos documentos, su integridad y propiciando la interoperabilidad
tecnoldgica. Igual consideracién e importancia tuvo el Reglamento de esta ley,
contenido en el Decreto N° 181 de 2002, con sus modificaciones, todo lo cual ha
permitido que, recientemente, tenga un uso por parte de la Presidenta de la Republica y
las autoridades del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, mediante el empleo
de la plataforma FED, que utiliza un sistema de encriptacion que centraliza y protege la

firma de las autoridades.?%?

Finalmente, el Decreto N° 14 dictado a fines del mandato del Presidente Sebastian
Pifiera, a través del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, en febrero de 2014,
derog6 el Decreto Supremo N° 77 de 2004, que aprobaba la Norma Técnica sobre
Eficiencia de las Comunicaciones Electronicas entre los érganos de la administracion
del Estado y entre estos y los Ciudadanos; el Decreto Supremo N° 81 de 2004, que
aprobaba Norma Técnica para los dérganos de la Administracion del Estado sobre
Interoperabilidad de Documentos Electronicos; el Decreto Supremo N° 100 de 2006,
que aprobaba la Norma Técnica para el desarrollo de sitios web de los érganos de la
Administracion del Estado; y el Decreto Supremo N° 271 de 2009, que aprobaba el

Reglamento sobre la Inscripcion de Esquemas Documentales en el Repositorio del

2% Chile. Ley N° 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada, publicada en el Diario Oficial el 28 de
agosto de 1999 y modificada en virtud de la Ley N° 20.575, que establece el Principio de Finalidad en el
Tratamiento de Datos Personales, publicada en el Diario Oficial el 17 de febrero de 2012.

231 Chile. Ley N° 19.799 sobre Documentos Electrénicos Firma Electronica y Servicios de Certificacion
de dicha Firma, del Ministerio de Economia, Fomento y reconstruccidn, publicada en el Diario Oficial el
12 de abril de 2012.

2%2 Chile. Decreto N° 181 Aprueba el Reglamento de la Ley N° 19.799 sobre Documentos Electrénicos,
Firma Electronica y la Certificacion de dicha Firma, del Ministerio de Economia, Fomento vy
Reconstruccion, publicado en el Diario Oficial el 17 de agosto de 2002 y modificado por Decreto N° 14,
de 27 de febrero de 2014.
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Administrador de Esquemas y Metadatos para los érganos de la Administracion del
Estado.

El Decreto N° 14 de 2014, hizo una especie de mea culpa respecto al rol
desempefiado por el Comité de Normas para el Documento Electrénico, creado en
virtud del Decreto Supremo N° 181 de 2002, reconociendo que su caracter ad hoc le
habia impedido cumplir con los requerimientos propios de los avances tecnoldgicos, en
términos de flexibilidad, adaptabilidad y celeridad, dados por la naturaleza propia de los
mismos y que implican una permanente evolucion, por lo que, esta normativa, centré su
propdsito en dotar al Ministerio Secretaria General de la Presidencia de las facultades de
fijar normas técnicas que permitieran normalizar el expedito y eficiente desarrollo e
implementacién del Gobierno Electrénico, a fin de lograr cumplir los objetivos de la
Ley N° 19.799, esto es, entre otros, la interoperabilidad de la documentacion electronica

de los 6rganos de la Administracion del Estado.”*

No obstante la derogacion del paquete de Decretos Supremos que regulaban las
comunicaciones electronicas entre Administracion y ciudadanos, subsistié el Decreto
N° 83 de 2005, que Aprob6 la Norma Técnica para los Organos de la Administracion
del Estado sobre Seguridad y Confidencialidad de los Documentos Electrénicos, pese a
que las razones que motivaron la derogacién eran igualmente aplicables a esta norma,
ya que las tecnologias fueron evolucionado y la modificacion del Reglamento de la Ley
N° 19.799 también le empecia.?®**Asimismo, persistié el Decreto Supremo N° 93 de
2006, que aprob6 la Norma Técnica para la Adopcion de Medidas Destinadas a
Minimizar los Efectos Perjudiciales de los Mensajes Electronicos Masivos no
Solicitados Recibidos en las Casillas Electronicas de los Organos de la Administracion

del Estado y de sus Funcionarios.?*

23 Chile. Ministerio de Economia, Fomento y Turismo. Decreto N° 14 Modifica Decreto N° 181, de
2002, que Aprueba Reglamento de la Ley 19.799 sobre Documentos Electrénicos, Firma Electronica y la
Certificacion de dicha Firma, y Deroga los Decretos que indica, publicado en el Diario Oficial el 27 de
febrero de 2014, Considerando N° 7.

2% Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Decreto Supremo N° 83 que Aprueba Norma
Técnica para los Organos de la Administracién del Estado sobre Seguridad y Confidencialidad de los
Documentos Electrénicos, publicado en el Diario Oficial el 12 de enero de 2005.

2% Chile. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Decreto Supremo N° 93 que Aprueba Norma
Técnica para la Adopcion de Medidas Destinadas a Minimizar los Efectos Perjudiciales de los Mensajes
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Un interesante decreto dictado durante el periodo del Presidente Ricardo Lagos,
que bien cabe mencionar por su objetivo especifico, basado en el incentivo y desarrollo
del Gobierno Electronico a traves del reconocimiento de los atributos de los sitios web
de la Administracion Publica, fue el Decreto Supremo N° 32 que creo el Premio a los
Mejores Sitios Web del Gobierno de Chile, dictado en el afio 2003, con el cual se
pretendid aplicar las directrices contenidas en el Instructivo Presidencial del 2001.

Otra de las normas significativas en el ambito del Gobierno Electronico, fue la
Ley N° 19.886 sobre Compras Publicas, del afio 2003, que renové el procedimiento de
adquisiciones publicas, mediante la incorporacion de garantias de transparencia y
acceso en los procedimientos de compras publicas y contrataciones.?®” De igual forma,
en el ambito de la Transparencia Activa, adquirio relevancia la Ley N° 20.285 sobre
Acceso a la Informacion Puablica, cuyo andlisis ya ha sido materia del Capitulo
Segundo.

En el ambito de la participacion ciudadana, que de alguna forma evidencia los
resultados de la incorporacion de la tecnologia en la relacion Administracion y
ciudadano, de forma tal que, si hay un buen nivel de participacion, se puede hacer una
evaluacion positiva, en términos genéricos, en cuanto a la implementacién de los
medios tecnoldgicos, se destaco la Ley N° 20.500 sobre Asociaciones y Participacion

Ciudadana en la Gestion Publica, dictada en el afio 2011.%%

Finalmente, también se hace necesario mencionar algunos Instructivos
Presidenciales que han dado origen a los ejes estratégicos y proyectos asociados a la
modernizacion del Estado. A este respecto, destacan durante el gobierno del Presidente

Pifiera, el Instructivo Presidencial que Modifica el Comité de Ministros y la Secretaria

Electronicos Masivos no Solicitados Recibidos en las Casillas Electronicas de los Organos de la
Administracion del Estado y de sus Funcionarios, publicado en el Diario Oficial el 28 de julio de 2006.

2% Chile. Decreto N° 32 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién que Crea Premio a los
Mejores Sitios Web del Gobierno de Chile, publicado en el Diario Oficial el 24 de junio de 2003.

297 Chile. Ley N° 19.886, Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de
Servicios, del Ministerio de Hacienda, publicada en el Diario Oficial el 30 de julio de 2003.

2% Chile. Ley N° 20.500 sobre Asociaciones y Participacion Ciudadana en la Gestién Publica, del
Ministerio Secretaria General de Gobierno, publicada en el Diario Oficial el 16 de febrero de 2011.
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Ejecutiva para el Desarrollo Digital, de marzo de 2012, que tuvo por objeto la
elaboracion de més y mejores politicas publicas para el desarrollo del gobierno digital,
asi como el Instructivo Presidencial sobre Simplificacion y Eliminacion de Tramites
Publicos, dictado en agosto de 2012,°® y el Instructivo Presidencial sobre Gobierno
Abierto,*** dictado en noviembre de 2012. Este Gltimo tiene como antecedentes la Ley
N° 20.500, sobre Participacion Ciudadana, la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la

Informacion Pablica y la Ley N° 19.628, sobre Proteccion de Datos Personales.

Dicho Instructivo se basd en una vision de Estado cercano, abierto y eficiente,
cuyo eje central estratégico fue la politica de datos abiertos, en virtud del cual se
liberaron los datos gubernamentales reutilizables para generar nuevas soluciones y
conocimiento por parte del mismo Estado, la sociedad civil y la academia, con lo que se
pretendié crear incentivos en la sociedad, generando su participacion mas integral y
protagonica, para que hiciera uso de estos datos e informacion de manera creativa, tanto
en cuanto lo fuera para su escrutinio como para la elaboracion de conocimiento nuevo o
de emprendimientos, que permitieran, mediante aplicaciones, agregar un valor afiadido
a la informacion por parte de los ciudadanos. De este modo, como paso inicial, este
instructivo ordend la publicacién de 5 grupos de datos relevantes provenientes de los
organos y servicios de la Administracion del Estado, distintos a la informacion cuya
publicacion es obligatoria, en virtud del articulo 7° de la Ley N° 20.285, referido a

transparencia activa.

Por ultimo, cabe mencionar el Instructivo Presidencial dictado por la Presidenta
Bachelet, el 6 de agosto de 2014, para la Participacion Ciudadana en la Gestion Publica

y que dejé sin efecto el Instructivo Presidencial N° 002, de 20 de abril de 2011, dictado

2% Chile. Instructivo Presidencial N° 001 que Modifica el Comité de Ministros y la Secretaria Ejecutiva
para el Desarrollo Digital [en linea]. Gabinete Presidencial. Presidente de la Republica Sebastian Pifiera
Echefiique. Santiago (15 de marzo de 2012). Disponible en:
<http://transparenciaactiva.presidencia.cl/normativa_a8.html> [Consultado 17 de febrero de 2015]

300 Chile. Instructivo N° 002 que imparte Instrucciones sobre Simplificacién y Eliminacién de Tramites
Plblicos [en linea]. Gabinete Presidencial. Presidente de la RepuUblica Sebastian Pifiera Echefiique.
Santiago a7 de agosto de 2012). Disponible en:
<http://transparenciaactiva.presidencia.cl/normativa_a8.html> [Consultado 17 de febrero de 2015]

%01 Chile. Instructivo N° 005 que Imparte Instrucciones sobre Gobierno Abierto [en linea]. Gabinete
Presidencial. Presidente de la Repulblica Sebastian Pifiera Echefiique. Santiago (12 de Noviembre de
2012). Disponible en: <http://transparenciaactiva.presidencia.cl/normativa_a8.html> [Consultado 17 de
febrero de 2015]
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por el Presidente Pifiera. Dicho Instructivo declaré como eje central del gobierno, el
vinculo y didlogo permanente con la ciudadania, reconociendo en las plataformas
digitales, la oportunidad de profundizar la democracia, pues permiten ampliar la
accesibilidad de la ciudadania para posibilitar los procesos de colaboracion con el
gobierno, asi como de las autoridades, en cuanto retroalimentacion continua con los
ciudadanos. Para ello, se instruy6 la implementacion y mejora de una plataforma Unica
que fomentase la accesibilidad, participacion, informacién y transparencia respecto de
los procesos de participacion ciudadana y consultas que se realizan en los distintos

6érganos del Ejecutivo.®*

2.2. Iniciativas Tecnologicas Transversales para el Desarrollo del

Gobierno Electrénico

En la experiencia comparada, el desarrollo del Gobierno Electrénico se vincula
fundamentalmente a la creacion, desarrollo e implementacion de soluciones electronicas
para automatizar las distintas actividades internas del gobierno, de modo que se hagan
mas eficientes, tanto en su operatividad interna, como en sus relaciones con los

ciudadanos.

Sin embargo, todos estos avances, generalmente, dejan de lado la generacién de
la institucionalidad y agendas de planificacién que sirvan de base o soporte y permitan
llevar adelante el proceso transformador que promueve el Gobierno Electrénico. Este
problema se suma a la implementacion de pocas, y a veces erradas, normativas

relacionadas a la promocion y regulacion de su actuar.

Una de las razones que nos permitiria explicar este déficit, es el poco impacto
mediatico que medidas como éstas generan. De este modo, los gobiernos se dedican a
desarrollar mecanismos que hagan mas eficientes los servicios, pues son éstos los que
impactan mas en la poblacién y dejan de lado los marcos institucionales que permiten

alinear cada una de estas iniciativas, tendientes a mejorar los servicios.

%02 Chile. Instructivo Presidencial N° 007 para la Participacion Ciudadana en la Gestién Pdblica y deja sin
efecto Instructivo que Indica [en linea]. Gabinete Presidencial. Presidente de la Republica Sebastian
Pifiera Echefiique. Santiago (6 de agosto de 2014). Disponible en:
<http://transparenciaactiva.presidencia.cl/normativa_a8.html> [Consultado 17 de febrero de 2015]
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La mayoria de las Administraciones ven en los marcos reguladores una barrera
para el desarrollo rapido del Gobierno Electronico y, tal como vimos, generalmente
estos marcos legales se desarrollan luego de que determinadas circunstancias generan la

necesidad de normar, en vez de responder a estrategias institucionalizadas.

La Agenda de Gobierno Electrénico, del afio 2006, grafica la posicion del Estado
chileno. Esta posicion supone la utilizacion de los marcos legales vigentes para
adaptarlos a las necesidades, es decir, aprovechar aquellos margenes de flexibilidad de
ciertas normas, para ir perfeccionando el sistema en su conjunto. De esta manera, se ha

expresado que:

es factible aprovechar el marco legal vigente y usarlo con creatividad y
flexibilidad, perfeccionandolo a las nuevas circunstancias, asi como un trabajo
sistemético en el desarrollo de estrategias y estructuras explicitas que permitan
coordinar y promover iniciativas estructurales en este sentido. Ejemplos de esta
situacion se encuentran en las estrategias de los gobiernos de Finlandia,

Singapur, Corea y Canada, entre otros.**

En tal sentido, la experiencia comparada, en el ambito de la implementacién de
Gobiernos Electrénicos, muestra que la labor no tiene que ver con la creacion de
paginas web, plataformas en linea o la automatizacion de la administracion publica.
Mas que avances puntuales como éstos, los paises que se consideran exitosos tienen un
desarrollo basado en proyectos a largo plazo, detectando los defectos propios de cada
cultura y potenciando aquellos dmbitos defectuosos, para ir siendo cada vez mas

competitivos.

Asi, por ejemplo, en el caso de Singapur, uno de los logros que lo han posicionado
dentro de los pioneros en materia de Gobierno Electronico, fue la pronta aplicacion del
"Acta sobre Transacciones Electronicas (ETA)", acta que busca dar validez y
reconocimiento legal al uso de firmas electronicas mediante el uso de certificados
digitales, siendo ademas muy relevante la sincronizacion de las distintas politicas en

torno al Gobierno Electrénico, que ha sido reconocida internacionalmente como un

%93 Ministerio Secretaria General de la Presidencia, “Gobierno Electrénico en Chile. 2000 - 2005. Estado
del Arte II”, Op. cit., p. 24.
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punto a ser considerado para lograr una exitosa implementacion de un Gobierno

Electrénico coordinado.*

En Chile, los avances en materias de Gobierno Electronico, inicialmente, no
lograron la coordinacién y sincronia anhelada para una adecuada planificacion. En la
actualidad, sin embargo, hay importantes progresos dentro de los proyectos disefiados y
en aplicacion, destacandose, en este ambito, el Laboratorio de Gobierno y la Agencia de
Gobierno Digital. Respecto al uso de la firma electronica por los ciudadanos, cabe
sefialar, como ya se ha indicado, que recién durante este afio ha sido implementada para
su uso por la Presidenta de la Republica. Sin perjuicio de ello, la agenda digital se

encamina en esa linea, a través del empleo de clave Unica por parte de los ciudadanos.

Asi, es posible apreciar en Chile una serie de avances tanto sectoriales como
transversales, los cuales, o han respondido a politicas generales de desarrollo del
Gobierno Electrénico, elaboradas especialmente para ese objetivo, o simplemente se
han tratado de soluciones provocadas por las contingencias politicas que han devenido

durante el periodo democratico post dictadura.

Dentro de las iniciativas transversales, se incluyen aquellas medidas que requieren
de una cooperacidn estratégica entre diversos ambitos de la administracion publica, es
decir, el trabajo mancomunado de servicios publicos independientes entre si. Este tipo
de avances permite que la Administracion, en su conjunto, ofrezca un mejor servicio a
los ciudadanos, siendo capaz de cruzar datos de diversos entes administrativos,
generando una mejor gestion y calidad de la informacion. En dicho contexto, es posible
sefialar distintas iniciativas, todas esenciales dentro del desarrollo del Gobierno

Electrénico en Chile. Tales son:

a) ChileCompra

La Direccion de Compras y Contrataciones Publicas, organismo dependiente del
Ministerio de Hacienda, fue creada por la Ley N° 19.886, sobre "Ley de Compras

%04 Respecto del reconocimiento a la coordinacién del sistema de Singapur [en linea], se encuentra
disponible en: <http://www.egov.gov.sg/AwardsandAchievements/AwardsNRecognition/> [Consultado
el 12 de febrero de 2015]
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Publicas", la que ha desarrollado la iniciativa denominada “Sistema de Informacion de
Compras y Contrataciones del Sector Publico”, el 29 de agosto de 2003, més conocida
como “ChileCompra”. Esta iniciativa tiene como objetivo principal otorgar
transparencia a las transacciones y contrataciones del sector pablico, favoreciendo el

ahorro y la eficiencia en la gestién de compras del aparato estatal.

En el mismo portal de ChileCompra®® se sefialaba que:

Chile compra es el Sistema de Compras y Contratacion de bienes y servicios del
Sector Publico, una plaza de negocios administrada por la Direccion de Compras
y Contratacion Publica, que permite el encuentro de compradores publicos con
los proveedores del Estado. Su objetivo es garantizar elevados niveles de
transparencia, eficiencia y uso de tecnologias en el mercado de las compras

plblicas, beneficiando asi a empresarios, Organismos Publicos y ciudadania.®

La opinidn oficial acerca del portal de ChileCompra, al afio 2006, destacaba la
apertura del mercado publico como una gran oportunidad para las empresas privadas,
debido a los principios informadores de esta nueva iniciativa, que permitirian un acceso

igualitario a los posibles negocios con el Estado. Asi, se indicaba que:

Respecto a la masificacion del nuevo sistema de compras publicas, se puede
sefialar que a fines del 2004 concluy6 su implementacion, contando a la fecha con
la totalidad de los servicios publicos operando en el sistema. Este proceso ha ido
de la mano de un esfuerzo de capacitacion desarrollado desde el mismo portal

hacia las instituciones publicas y proveedoras. Durante el 2004, se capacito a un

%05 Chile. Plataforma de ChileCompra [en linea]. Disponible en: <http://www.chilecompra.cl/>
[Consultado el 15 de mayo de 2015]; LAKSHMINARAYANAN, PADMANANBHAN Yy PADHYE, Op. cit.

%06 Esta definicion fue dada por la propia Direccién de Compras y Contratacién Pdblica, en el afio 20086,
y replicada por la Universidad de Chile al hablar del nuevo sistema y como le afectaba este nuevo
procedimiento de adquisicion, asi como por la Universidad de Magallanes. Ademas, era la definicion que
se incorporaba en los primeros contratos de desempefio suscritos con los altos directivos publicos y
consta también en algunos estudios, particularmente en el realizado por el Observatorio Internacional de
Gobierno Electronico acerca de la Direccion de Compras y Contratacion Publica [en linea]. (2006).
Disponible en: <http://www.egobs.org/documentos/Chile%20compra.pdf> [Consultado 20 de febrero de
2015]; asi también en: <http://www.uchile.cl/noticias/46331/chilecompra-mas-amigable-con-los-
usuarios-de-la-u-de-chile>; <http://www.umag.cl/noticias/?id=496>; LAKSHMINARAYANAN,
PADMANANBHAN y PADHYE, Op. cit.; y en
<http://www.serviciocivil.gob.cl/cd/Chilecomp PolyGest Goya 06_09.pdf>
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total de 11.000 usuarios publicos y privados para el uso y operaciones de las
nuevas funcionalidades de la plataforma, y se realizaron 14 Diplomados en
Gestion de Abastecimientos en distintas regiones del pais, con las Universidades
de Chile, Diego Portales y Vifa del Mar, egresando 250 profesionales. Para el
caso de los municipios, ellos se han ido incorporando gradualmente. A comienzos
del 2005, también se incorporaron la totalidad de las Fuerzas Armadas, de Orden

y Seguridad.*"’

La mirada actual respecto a los avances registrados al afio 2014, permite destacar
a la Direccion ChileCompra como la plataforma de licitaciones del Estado de comercio
electrénico més grande del pais,*®® mediante la cual 850 6rganos de la Administracion
del Estado realizan sus compras y contrataciones, participando también activamente
mas de mil empresas. Asi también, lo transado a nivel anual asciende aproximadamente
a 9.500 millones de dolares, equivalente a cerca de un 3% del Producto Interno Bruto de
Chile. Asimismo, dentro de sus bondades estan las oportunidades de negocio que ofrece
a las pequefias y micro empresas, correspondiendo a ellas un 40% de lo transado en
dicha plataforma; ademas, esta participacion ha sido impulsada a través de la creacion
de 16 Centros Chile Compra distribuidos en todo el pais, que imparten capacitacion y
asesoria gratuita a las pequefias empresas.

Las compras en el sistema consideran un amplio espectro de objetos, desde
material de oficina, pasando por medicamentos, servicios de transporte y consultorias,
excluyendo a los contratos de obra publica, el material de guerra, los vehiculos de uso
militar o policial y sistemas de informacién de tecnologia avanzada y emergente para
sistemas de comando, y otros de similar naturaleza. En cuanto a los usuarios, estan
excluidos el Poder judicial, el Congreso Nacional, el Ministerio Publico, el Banco
Central y las Empresas Publicas creadas por ley. Sin perjuicio de ello, hay 6rganos que,

no estando obligados, han accedido de igual forma a usar el servicio, tales como la

%7 Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Gobierno Electrénico en Chile. 2000-2005. Estado del
Arte II”, Op. cit., p.46.

%% Chile. Plataforma de licitaciones de ChileCompra en que los 6rganos de la Administracién del Estado
realizan compras [en linea]. Disponible en: <www.mercadopublico.cl> [Consultado el 15 de mayo de
2015]; LAKSHMINARAYANAN, PADMANANBHAN Y PADHYE, Op. cit.

213



http://www.mercadopublico.cl/

Cémara de Diputados, el Senado, el Consejo Resolutivo de Asignaciones

Parlamentarias y la Corporacién Administrativa del Poder Judicial.>*

Asi, es posible apreciar que la iniciativa ha ido desarrollandose de manera muy
répida desde su creacion, en el afio 2003, y sus resultados durante el afio 2014 revelan
en su cuenta anual, 10.200 millones de dolares transados, reportando un crecimiento de

un 7%.31°

Ahora bien, la evaluacion positiva no debe prescindir del analisis critico que es
posible recoger de la percepcion en torno a que la accesibilidad se ha ido contrayendo,
generandose un efecto de concentracion que debe ser observado. En este sentido, un

articulo de prensa sefiala:

En 4 afios (del 2009 al 2013) pasamos de casi 75 mil a 65 mil proveedores
distintos, es decir; en menos de un quinquenio la cantidad de empresas que le
venden al Estado disminuy0 en practicamente un 15%. La sensacion térmica que
nos dice que muchos procesos de licitacion ya tienen un domicilio conocido
sumado al abuso de los Convenios Marco y la fuga real de 10 mil empresas de
Chilecompra, nos entregan el claro diagnéstico que la forma en que el Estado

compra tiene que cambiar.*!

Sin perjuicio de esta critica, el sistema sin duda ha aportado transparencia al

sistema de adquisiciones publicas.

%9 Informacién contenida en portal electrénico Chilecompras [en linea]. Disponible en:

<http://www.chilecompra.cl/index.php?option=com_content&view=article&id=5&Iltemid=307>
[Consultado el 20 de febrero de 2015]

319 DIRECCION CHILECOMPRA. Cuenta Plblica 2014 [en linea]. Logros 2014 y Desafios 2015.
Santiago (20 de mayo de 2015). Disponible en:
<http://www.chilecompra.cl/transparencia/documentos/cuenta_publica2014.pdf> [Consultado el 5 de
junio de 2015]

311 CANIUQUEO, Miguel. "11 afios de ChileCompra" [en linea]. En: El Mostrador (18 de septiembre de
2014). Disponible en: <http://www.elmostradormercados.cl/destacados/opinion-11-anos-de-
chilecompra/> [Consultado 20 de febrero de 2015]
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b)  Sistema de Informacion para la Gestion Financiera del Estado

El SIGFE fue creado para constituirse en una herramienta que sirviera para
mejorar y dar mas transparencia a la gestion financiera del sector puablico, a nivel

estratégico, sectorial o ministerial, e institucional.

Asi, se define en el portal electronico creado al efecto, como:

El Sistema de Informacion para la Gestion Financiera del Estado (SIGFE), es un
programa del Gobierno para desarrollar e implementar un sistema de
informacién Unico, integral y uniforme, de caracter dinamico, que busca
constituirse en una herramienta de apoyo efectivo para mejorar y dar mayor
transparencia a la gestion financiera en el sector publico, en los niveles:
estratégico, sectorial e institucional. El sistema cubre, en su disefio, aspectos
operativos y gerenciales que favorecen el proceso de descentralizacion de la

gestion.3*?

De este modo, la finalidad en la implementacion del SIGFE fue, principalmente,
mejorar la transparencia de los recursos publicos, mediante la modernizacion de la
administracion de estos recursos publicos. Asi, también se desprende que: "El objetivo
corresponde a mejorar la efectividad, eficiencia y transparencia de los recursos publicos,

impulsando una administracion financiera moderna e integrada”.*"

El afan de perfeccionamiento en torno a la operatividad del SIGFE, ha generado
su evolucion. Asi, en el afio 2005, entrd en operacion la version 1.0 de SIGFE, el cual
incluia acapites de requerimientos, compromisos, contabilidad y tesoreria. Por su parte,
el afio 2011, comenz6 a operar el SIGFE 2.0, el que se aplico en un comienzo, mediante
un programa piloto, a Contraloria General de la Republica, Direccion de Presupuestos,
Tesoreria General de la Republica, Defensoria Penal Publica, Subsecretaria de

Vivienda, Instituto de Seguridad Laboral, Direccion del Servicio de Salud de Aysén y

312 Concepto establecido en portal electronico [en linea]. Disponible en: <http://sigfe.sigfe.cl/>
[Consultado el 18 de mayo de 2015]; LAKSHMINARAYANAN, PADMANANBHAN y PADHYE, Op. cit.

313 Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Gobierno Electrénico en Chile. 2000 - 2005. Estado
del Arte 11, Op. cit., p. 46.
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Policia de Investigaciones de Chile.*** Con posterioridad, de manera paulatina, se fue
generalizando su aplicacion, destacando en esta version del sistema, su

interoperabilidad y reportabilidad.

c) Portal de Pagos Electronicos del Estado

Este portal, que surgio bajo la iniciativa de la Tesoreria General de la Republica,
nacié para otorgar y desarrollar una plataforma que permitiera establecer un sistema de
pago electronico unico, que facilitara realizar los pagos de cualquier producto o servicio
mediante internet, de modo que se lograse eliminar las barreras geogréficas y de tiempo
existentes entre los ciudadanos y el Estado. En el desarrollo de este portal, se considerd
el uso de medios de pago electronicos, ademas de la diversificacion de esos medios de
pago, incorporando para ello la totalidad del sistema bancario al sistema digitalizado y
los servicios giradores, aplicandose a la mayor cantidad de tramites publicos.**

d) Red de Conectividad y Comunicaciones del Estado

9,31% ¢ Ministerio

Mediante el Decreto Supremo N° 5.996, de septiembre de 199
del Interior, a través de su divisién de informética, comenzé a trabajar en la creacion e
implementacién de una red de conectividad y de comunicaciones al interior del Estado,

una especie de Intranet del propio Estado.

Este proyecto, en su primera etapa, buscaba lograr la interconectividad entre los
distintos Ministerios de la Republica, mediante servicios de alta velocidad, para asi
lograr una mejor administracion de la informacién que se encontraba en cada cartera,
logrando, de este modo, una interconectividad que lograra hacer efectivo el objetivo de

dotar de mejores servicios a los ciudadanos.

34 Datos obtenidos [en linea]. Disponible en: <http://www.dipres.gob.cl/572/w3-article-70118.html>
[Consultado el 15 de febrero de 2015]

315 Informacién sobre los inicios del Portal de Pagos de Chile [en linea]. Disponible en:

<http://www.tesoreria.cl/web/Contenido/Documentos/1644/Pres_seminario.pdf> [Consultado el 2 de
febrero de 2015]

316 Chile. Decreto Supremo N° 5996 del Ministerio del Interior, que Crea Red Interna (Intranet) del
Estado y Entrega su Implementacion, Puesta en Marcha, Administracion, Coordinacién y Supervision al
Ministerio del Interior, publicado en el Diario Oficial el 12 de noviembre de 1999.
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Con posterioridad, y en virtud del Decreto Supremo N° 1.299 del afio 2005,%! se
amplia su cobertura nacional, configurdndose como unica red de comunicaciones del
Estado y denominandose indistintamente como Red de Conectividad y de
Comunicaciones del Estado, o como Red de Conectividad del Estado. Asi, en el afio
2005, esta iniciativa habia logrado conectar a la intranet a cerca de 28.600
computadores, considerando para esta estadistica s6lo a 27 reparticiones del Estado

chileno.®

El proyecto, desde su comienzo, busco generar una amplia red de instituciones de
Gobierno, que permitiera asociar a la mayor cantidad de reparticiones posibles el mayor
ancho de banda que permitiese la tecnologia a mano, buscando que se lograse
implementar mediante una conexion y configuracion segura, utilizando un protocolo IP

que permitiese una transmision de datos, entre organismos gubernamentales, eficiente.

La iniciativa referida fue agregada a la Agenda Digital, orientandolo a la
denominada ruta 5D, la cual buscaba aprovechar las distintas economias de escala que
se han desarrollado al alero del Estado, ya sea contratando servicios de manera
auténoma por cada uno de los ministerios, las subsecretarias, y a niveles mas locales, las

contrataciones de municipios, escuelas, hospitales, entre otros.*'

Esta iniciativa se ha desarrollado en 4 etapas principales. La primera de ellas se
basé en el desarrollo de un modelo de conectividad, cuyo intento de aplicacion de la
iniciativa fue, finalmente, desechada por problemas de viabilidad; la segunda etapa o
hito, se asocio a la construccion de aquellos documentos técnicos y administrativos que
dotaran al sistema de la capacidad de poner en marcha el programa propuesto; en tercer

lugar, y luego del desarrollo acumulado de las dos etapas previas, se realizo la puesta en

317 Chile. Decreto Supremo N° 1.299 del Ministerio del Interior, que establece Nuevas Normas que
Regulan la Red de Conectividad del Estado que Administra el Ministerio del Interior y Fija los
Procedimientos, Requisitos y Estandares Tecnolégicos para la Incorporacion a dicha Red de Instituciones
Publicas, publicado en el Diario Oficial el 29 de abril de 2005.

318 Datos obtenidos [en linea]. Disponible en: <www.red.gov.cl/pce/> [Consultado el 25 de febrero de
2015]

319 Sobre el concepto de economias de escala y sus problemas véase: MULLER, Alberto. "El Fluctuante
Concepto de Economias de Escala: Algunas Hip6tesis de Investigacion” [en linea]. Disponible en:
<http://www.econ.uba.ar/www/institutos/epistemologia/marco_archivos/ponencias/Actas%20XI11/Trabaj

0s%20Episte/Muller_trabajo.pdf> [Consultado el 25 de febrero de 2015]
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marcha del programa, para lo que se tuvo como alternativa la posibilidad de licitar los
contratos de suministro de conectividad necesarios para la implementacion del sistema;
y, finalmente, se prosiguio hasta la dltima etapa, la adscripcion de los servicios publicos
al sistema ideado, mediante una identificacion de necesidades de aquellos servicios y la
realizacion de una declaracion de los contratos particulares de cada organismo, vigentes

a la fecha, para asi permitir la efectiva interconectividad de la Administracion Publica.

e) Plataforma Integrada SEE

En el afio 2004, comenzo la iniciativa de implementacién de un sistema integrado,
con la realizacion de un predisefio institucional y un analisis financiero, terminando la
primera fase piloto, el afio 2007. Respecto de esta iniciativa, se sefiald que “... tiene
como propésito fomentar la transparencia, eficiencia y, simplicidad de los actos y
procedimientos administrativos, facilitando el cumplimiento de la Ley de Procedimiento
Administrativo por parte de los Organismos del Estado, mediante el uso de una

plataforma tecnolégica”.>?°

Esta plataforma incidio, principalmente, en la disminucion y simplificacion de
tramites sobre la base de la interoperabilidad, generando mayor eficiencia y eficacia en

la respuesta de los servicios publicos.

f)  Coordinacion Nacional de Infocentros

La Subsecretaria de Telecomunicaciones, conjuntamente con el Ministerio de
Educacién, el Ministerio de Economia, la Direccion de Bibliotecas, Archivos y Museos,
el Servicio de Cooperacion Técnica, el Fondo de Solidaridad e Inversion Social y el
Instituto Nacional de la Juventud, desarrollaron el programa llamado "Coordinacién
Nacional de Infocentros”,*** que tiene como objetivo la optimizacion de la asignacion y

utilizacion de los recursos destinados a la creacion de infocentros, buscando articular las

20 Ministerio Secretaria General de la Presidencia. “Gobierno Electronico en Chile. 2000 - 2005. Estado
del Arte 1T, Op. cit., p. 52.

%21 Informacion obtenida [en linea]. Disponible en: <http://infocentros.subtel.cl/red/inf_index.htm>
[Consultado el 25 de febrero de 2015]
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distintas propuestas en materia de Gobierno Electronico que se fueron desarrollando en
el pais.

Este programa contempla una serie de iniciativas que, necesariamente, requieren
de la articulacion del mundo publico con el mundo privado, para asi lograr soluciones
comunitarias de conectividad tanto a personas como a empresas que no tienen acceso a

internet.

La Coordinacion Nacional de Infocentros nace de la necesidad del Estado chileno
de buscar mejorar los servicios de informacién que presta a la poblacion, ademés de
comenzar un proceso de alfabetizacién digital, incrementar la conectividad regional; en
definitiva, ampliar la cobertura de internet y mejorar el uso de esta plataforma, para asi

mejorar el uso de las diversas tecnologias de la informacién y comunicacion.

Estos infocentros han operado de tal manera que han servido como ejes que
permiten la transformacidn de la red actual de centros de acceso a internet, en servicios
que se encuentran disponibles para toda la comunidad. De este modo, los infocentros
pasan a ser instrumentos o mecanismos a disposicion de la comunidad, para el
definitivo despegue de las diferentes iniciativas que se encuentran al alero del Gobierno

Electrdnico, garantizando la inclusion digital.

g) Portal Tramite Facil

Esta iniciativa fue creada el afio 2001, teniendo como objetivo mejorar y facilitar
las relaciones de la ciudadania con el Estado, estando a cargo del Proyecto de Reforma

y Modernizacion del Estado.

Al efecto, sobre este servicio, al afio 2006, se sefialaba que "permite obtener
informacién de 1.526 tramites de 185 estamentos publicos. Ademas permite el acceso a
350 tramites en linea y a mas de 200 formularios para ser impresos, todo desde una

Gnica direccion en Internet".%??

%22 Ministerio Secretaria General de la Presidencia. “Gobierno Electronico en Chile. 2000 - 2005. Estado
del Arte 11, Op. cit., p. 55.
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Actualmente, este portal ha sido sustituido por ChileAtiende, pero la premisa, en
su esencia, es la misma, constituir una red multiservicios del Estado, que tiene como
objetivo acercar los beneficios y servicios de la Administracion del Estado a los
ciudadanos, proporcionando informacion aproximadamente a mas de 2.200 beneficios y

servicios en un lenguaje claro y cercano.*?®

h)  Comunidad Informatica Gubernamental

Este proyecto, que se inici6 el afio 2003, buscé generar un espacio que permitiera
reunir a las unidades informaticas de los distintos servicios publicos en una comunidad
de intereses. Asi, esta iniciativa se erigi6 como una plataforma en que los distintos
profesionales y usuarios de las tecnologias de la informacién, confluyeron y
compartieron conocimientos sobre la implementacion y utilizacion de las tecnologias en

la Administracién Publica.

El proyecto nacidé al constatarse que la mayoria de las decisiones tomadas en
materia de tecnologias aplicadas a la Administracion Publica, se tomaban sin tener en
consideracién las opiniones o experiencias de otras reparticiones sectoriales. Asi, se
entiende que es necesaria la interaccion y confluencia de profesionales para lograr un
intercambio de informacidén que permita una implementacion mas eficiente de las

tecnologias a la Administracion Publica.

Respecto a esta comunidad y la colaboracion participativa que ella supone, se ha
sefialado que: “El espiritu colaborativo del grupo brinda un importante apoyo a las
iniciativas de implementacion tecnoldgica y sus estandares. Es por eso que la
comunidad viene a ser el “brazo armado” de la “revolucion digital” que ha planteado el

actual gobierno, con miras a modernizar el sistema publico en su totalidad".***

323 portal electrénico [en linea]. Disponible en: <http://www.chileatiende.cl/> [Consultado el 4 de junio
de 2015.]

%24 ASTORGA, Ivéan. "La Comunidad Tecnoldgica Gubernamental en Chile" [en linea]. En: Politica
Digital en Linea. Innovacion Gubernamental. (Articulo publicado el 8 de junio de 2010). Disponible en
linea: <http://www.politicadigital.cl/?P=Ieernoticia&Article=20420&c=129> [Consultado el 4 de junio de
2015]
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Finalmente, todas estas iniciativas que han dado origen y posibilitado el desarrollo
del Gobierno Electronico, enmarcandose dentro de los cuatro ejes estratégicos actuales
definidos por la Unidad de Modernizacién y Gobierno Digital chileno, mencionados al
hablar de los inicios de la Administracion verdaderamente electronica, y

fundamentalmente al tratar de los objetivos que ella persigue.

No obstante, el objetivo mas importante no estad dado por las herramientas
tecnoldgicas, que si bien son un factor de modernidad, constituyen un incidente de lo

fundamental, esto es, la informacién.

3. La Transparencia Activa

La Transparencia Activa, en cuanto efecto del Gobierno de la Informacion, como
se indic6 en Capitulo Segundo a propdsito del contenido de la Ley N° 20.285, sobre
Acceso a la Informacién Publica, ya habia sido delimitada en el afio 2006, en el
Instructivo Presidencial Sobre Transparencia Activa y Publicidad de la Informacion de
la Administracion del Estado. Sin embargo, su definicién, en el contexto del acceso a la
informacion puablica, se establecio en el articulo 3° letra i) del Reglamento de la Ley
sobre Acceso a la Informacion Publica. Respecto de esta precision normativa sobre
Transparencia Activa, ya transcrita en el referido Capitulo Segundo, destaca en su
esencia, la obligacion de los 6rganos de la Administracion del Estado de proporcionar
informacion minima especifica, previamente determinada e individualizada en los
articulos 7° de la Ley N° 20.285 y 51 del Reglamento de dicha ley, al publico en
general, bajo los siguientes supuestos: (i) Disponibilidad permanente; (ii) Actualizacion

mensual; y (iii) Sitios electrénicos como Unico medio de publicacion.

En cuanto a estos supuestos, ellos se hacen presentes en cada una de las
Instrucciones dictadas al efecto por el Consejo Para la Transparencia, con el objeto de
regular la Transparencia Activa, emitidas en virtud del articulo 33 letra d) de la Ley N°
20.285, a saber: Instruccion General N° 4 del Consejo Para la Transparencia, sobre
Transparencia Activa, dictada de conformidad con el acuerdo adoptado en sesion N°
121, de 19 de enero de 2010; Instruccion General N° 5 del Consejo Para la

Transparencia, sobre Transparencia Activa para Empresas Publicas, Empresas del
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Estado y Sociedades del Estado, dictada mediante acuerdo adoptado en sesién N° 121,
de 19 de enero de 2010; Instruccion General N° 7 del Consejo Para la Transparencia,
que Complementa la Instruccion General N° 4, dictada mediante acuerdo adoptado en
sesion extraordinaria N° 9, de 18 de mayo de 2010; Instruccion General N° 9 del
Consejo Para la Transparencia, que Modifica Instrucciones Generales N° 4 y N° 7 sobre
Transparencia Activa, dictada mediante acuerdo adoptado en sesion N°173, de 10 de
agosto de 2010; y la Instruccidén General N° 11 del Consejo Para la Transparencia, sobre
Transparencia Activa, dictada mediante acuerdo adoptado en sesion ordinaria N° 491,
de 27 de diciembre de 2013. Dichas regulaciones ponen de manifiesto los necesarios
ajustes que se han generado respecto de la informacién que debe permanecer disponible
en los sitios web de los drganos de la Administracion Publica. La Instruccion General
N° 11 fija el texto refundido, coordinado y sistematizado respecto de la regulacion de
esta materia, recogiendo para ello la experiencia en la aplicacion de las normas legales y
administrativas vigentes, considerando, ademas, los resultados de los procesos de
fiscalizacion, consultas pablicas y los talleres con sujetos obligados, llevados a cabo por
el Consejo, asi como la jurisprudencia emanada de las resoluciones dictadas con ocasion

de los reclamos efectuados por Transparencia Activa.*?

Asi, considerando sus caracteristicas y particularidades, se puede sefialar que lo
que define a la Transparencia Activa, diferencidndola de la publicidad, que se
constituye en uno de sus elementos o supuestos, es esta condicion de proactividad, de
autoimpulso y diligencia, que va mas alla de un simple poner en conocimiento, que, no
obstante tener un minimo de contenidos mandatos por la ley y deméas normativas, no se
constrifie a este nimio exigible, estimandose como buena practica la ampliacion de
dicha informacién, siempre que ello no signifique la vulneracion de otros derechos. A
partir de esta caracteristica propia de la Transparencia Activa, se identifica a un sujeto
obligado, “la Administracion Publica”, la que, a través de sus organos, debe instar
proactivamente por la publicaciéon de la informacion minimamente exigida; un sujeto
activo, el “publico en general”; y un objeto bien definido, “informaciéon publica

normativamente individualizada y precisada”, que se encuentra mencionada en la Ley

325 Chile. Instruccién General N° 11 del Consejo para la Transparencia sobre Transparencia Activa,
Considerando N° 3, acordada en sesion ordinaria N° 491, de 27 de diciembre de 2013, publicada en el
Diario Oficial el 30 de enero de 2014.
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N° 20.285, asi como en su Reglamento, y claramente delimitada en la Instruccion
General N° 11 del Consejo Para la Transparencia.

La disponibilidad de la informacion considerada como un supuesto ineludible de
su propia definicion y objetivo, exige que los 6rganos y servicios de la Administracion
del Estado sean responsables de mantener la informacion accesible desde sus sitios
electronicos, con criterios de usabilidad, definidos en términos de publicar la
informacién de manera clara y precisa, bajo un banner especialmente dedicado a
Transparencia Activa, el que debera estar incluido en un lugar facilmente identificable
en la pagina de inicio de sus respectivos sitios web institucionales. Respecto de aquellos
Organos que carecen de sitios electronicos propios, se establece que deberan cumplir
con este deber, manteniendo esta informacion en el medio electronico del Ministerio del
cual dependan o a través del cual se relacionen con el Ejecutivo, sin perjuicio de lo cual
seran responsables de preparar la automatizacion, presentacién y contenido de la
informacién que les corresponda, debiendo el Ministerio respectivo informar
expresamente en su pagina web, los Organos y servicios que informan por su

intermedio, por carecer de sitio electronico.

Asimismo, se considera también, dentro de la disponibilidad de la informacion, la
obligacion de proporcionarla de un modo que permita su facil identificacion y acceso
expedito, mediante su organizacion y disposicion en planillas, sistemas y disefios, que
posibiliten el uso de la informacion, asi como su entendimiento, segin se dispone en el

numeral 5y 7 de la Instruccion General N° 11 del CPLT.

El Consejo Para la Transparencia también ha considerado que se cumple el deber
de disponibilidad, tratindose de la informacion relativa a actos y documentos del
organismo que hayan sido objeto de publicacion en el Diario Oficial, si se dispone, en

su sitio electrénico, de un enlace al texto de las referidas normas, contenido en el sitio

web de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, www.leychile.cl, segln se
establece en el parrafo final del numeral 1.1, de la Instruccion General N° 11 del CPLT.
En igual sentido, se ha estimado que se cumple con la disponibilidad de la informacion
respecto a adquisiciones y contrataciones sometidas al Sistema de Compras Publicas,

incluyendo un vinculo al portal de Compras publicas www.mercadopublico.cl, a través
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del cual deberd accederse directamente a las contrataciones realizadas por el respectivo
servicio u organismo, de conformidad con lo sefialado en el numeral 1.5 de la
Instruccion General N° 11 del CPLT. Asi también, respecto de transferencias de fondos
publicos efectuadas por 6rganos o servicios de la Administracion Publica, se entendera
cumplida la disponibilidad de esta informacion, incorporando un enlace a la péagina
web, www.registros19862.cl, segin numeral 1.6 de la Instruccion General N° 11 del
CPLT.

Respecto de los tramites y requisitos que se deben cumplir para acceder a los
servicios que presta el respectivo drgano, bastara con establecer un vinculo en la péagina

www.chileatiende.cl, en el cual deberd accederse directamente a la informacion

correspondiente al 6rgano o servicio, segun lo previsto en el numeral 1.8 de la
Instruccion General N° 11 del CPLT. Finalmente, respecto de los programas de
subsidios y otros beneficios, asi como su disefio, montos y criterios de asignacion, para
el caso de contar con un érgano colaborador que facilite o aproxime a la comunidad a la
postulacion y/o acceso, serd responsabilidad del érgano que disefid el programa, su
publicacién en su sitio web, sin perjuicio de considerarse como buena practica que
también se informe en el sitio web del 6rgano colaborador, de conformidad con lo
sefialado en el numeral 1.9 de la Instruccion General N° 11 del CPLT.

No obstante admitirse la posibilidad de cumplir con la disponibilidad de la
informacion, mediante la remision a enlaces de otros sitios web, se hace presente en el
numeral 10 de la Instruccion General N° 11 del CPLT, que los drganos remisores seran,
en todo caso, responsables directos de que se encuentre disponible al publico la
informacién que se exige en la Ley N° 20.285 y en su Reglamento, asi como del

cumplimiento de las normas previstas en la misma Instruccion.

Esta disponibilidad permanente de la informacion, se relaciona con el otro
supuesto identificado, esto es, su publicacion Unicamente a través de sitios electrénicos
o plataformas web. Dicha publicacion obliga, ademas, por el soporte especifico

utilizado, a dar cumplimiento a lo previsto en las disposiciones transitorias del Decreto
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Supremo N° 14 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo de 2014,**° asi como a
lo dispuesto en el Decreto N° 1 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
recientemente dictado, que aprueba la Norma Técnica sobre sistemas y sitios web,3?’
aplicandose, en consecuencia, como exigencia, que los sitios electrénicos y plataformas
web abiertas de los drganos de la Administracion del Estado deban ser desarrollados de
manera tal que garanticen la disponibilidad y la accesibilidad de la informacion, asi
como el debido resguardo de los derechos de los titulares de datos personales,
asegurando la interoperabilidad de los contenidos, funciones y prestaciones ofrecidas,
con prescindencia de las plataformas, hardware y software que sean utilizados;
debiendo asimismo propiciar accesos rapidos, efectivos y eficientes, implementando
ademas estandares de desarrollo, compatibilidad y directrices principales, de normas
internacionales y nacionales, sobre accesibilidad, de forma tal que se permita el acceso
de personas con discapacidad, para lo cual se asumen los estandares internacionales

definidos por W3C.

Maés adn, tratandose de la publicacion de datos abiertos que excede a lo
considerado como objeto basico de la Transparencia Activa, exacerbando la condicién
activa de la Administracion Puablica, en la bdsqueda del retorno, en términos de
participacién ciudadana, se adoptan avances destinados al desarrollo de sitios
electronicos basados en datos abiertos, semanticos y vinculados, con aplicacion de
estdndares y formatos abiertos que permiten la reutilizacion y procesamiento
automatizado, bajo licenciamiento abierto, garantizando su uso y, en principio, sin

restricciones.

Con respecto a la actualizacion y vigencia de la informacién publicada, asi como
de su completitud, se establece en el numeral 3 de la Instruccion General N° 11 del
CPLT, que la informacion debera actualizarse en forma mensual, dentro de los 10

primeros dias habiles. Asimismo, tratandose de informacion que, en virtud del principio

%26 Chile. Decreto Supremo N° 14 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, que Modifica
Decreto Supremo N° 181, de 2002, que Aprueba Reglamento de la Ley 19.799 sobre documentos
Electrénicos, firma Electrénica y la Certificacion de dicha Firma, y Deroga los Decretos que Indica,
publicado en el Diario Oficial el 27 de febrero de 2014.

%27 Chile. Decreto Supremo N° 1, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que Aprueba
Norma Técnica Sobre Sistemas y Sitios Web de los Organos de la Administracion del Estado, publicado
en el Diario Oficial el 11 de junio de 2015.
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de divisibilidad, fuere objeto de difusion parcial, se indicard expresamente dicha
circunstancia, advirtiendo que se trata de una publicacion parcial mediante una leyenda

que sefiale el fundamento legal de dicha reserva.

En lo concerniente al objeto especifico de la Transparencia Activa, como se ha
sefialado, se refiere a informacion precisamente individualizada en el articulo 7° de la
Ley sobre Acceso a la Informacion Publica, articulo 51 del Reglamento de la misma ley
y definida en el numeral 1 de la Instruccion General N° 11 del CPLT, que refunde,
coordina y sistematiza lo normado respecto a Transparencia Activa. En consecuencia,

las materias que deben ser informadas son las siguientes:

a) Los actos y documentos del organismo que hayan sido objeto de publicacion en
el Diario Oficial. A este respecto, se considerard buena practica la publicacion de actos
y documentos anteriores a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.285, asi como la

iniciativa de incorporar enlaces al texto de las nomas actualizado.

b) Las potestades, competencias, responsabilidades, funciones, atribuciones y/o
tareas del organismo respectivo, y el marco normativo que le sea aplicable, el que
comprenderd las leyes, reglamentos, instrucciones y resoluciones que las establezcan,
incluidas las referidas a su organizacién. El orden de las normas debera considerar la
publicacion, en primer lugar, de las normas organicas que crean el servicio, para
continuar con las que regulan sus potestades, tales como la Constitucion, leyes,
reglamentos, decretos, resoluciones v, al final, otros actos o documentos, como oficios,

circulares y acuerdos de 6rganos colegiados.

c) La estructura orgéanica del organismo y las facultades, funciones y atribuciones
de cada una de sus unidades u 6rganos internos. Esta informacion debe presentarse
mediante organigrama 0 esquema que precise, con claridad, las unidades, 6rganos

internos o dependencias que integran el respectivo organismo.

d) El personal de planta, a contrata y el que se desempefie en virtud de un contrato

de trabajo, y las personas naturales contratadas a honorarios, con las correspondientes
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remuneraciones. La informacion debe publicarse en plantillas separadas,

individualizando al personal respectivo.

e) Las contrataciones para el suministro de bienes muebles, la prestacion de
servicios, la ejecucion de acciones de apoyo y la ejecucion de obras, y las
contrataciones de estudios, asesorias y consultorias relacionadas con proyectos de
inversion, con indicacién de los contratistas e identificacion de los socios y accionistas

principales de las sociedades o empresas prestadoras, en su caso.

f) Las transferencias de fondos publicos que efectien, incluyendo todo aporte
economico entregado a personas juridicas o naturales, directamente o mediante
procedimientos concursales, sin que éstas o aquéllas realicen una contraprestacion

reciproca en bienes o servicios.

g) Los actos y resoluciones que tengan efectos sobre terceros. Se incluyen las
instrucciones, dictamenes y circulares dictadas por el servicio u organismo aplicables a
terceros; el reconocimiento de derechos; las concesiones, autorizaciones y otros
permisos otorgados; los actos expropiatorios; los llamados a concursos o convocatorias
para postular a proyectos o programas publicos o concesiones, autorizaciones y otros
permisos; los Ilamados a concurso del personal; los actos que convoquen audiencias,
consultas o informaciones publicas u otros mecanismos de participacién ciudadana; los
actos administrativos que aprueben convenios de colaboracion o cooperacion; y los

actos administrativos sancionatorios.

h) Los trdmites y requisitos que debe cumplir el interesado para tener acceso a los
servicios que preste el respectivo érgano. A este respecto, el Estado chileno cuenta con
la plataforma ChileAtiende, que es operada por el Ministerio Secretaria General de la
Presidencia de la Republica de Chile, y que cuenta con tramites e informacion de mas
de 120 6rganos de la Administracion Publica, proporcionando mas de 2.200 servicios e
informacion que facilita la ejecucion en linea de los mismos. En este sentido, cabe

destacar ademas que, como portal digital, durante el afio 2014, gener6 18.062.707
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visitas y atenciones, mientras que en lo que va del afio 2015, ha generado ya 3.879.279

visitas.?

i) El disefio, montos asignados y criterio de acceso a los programas de subsidios y
otros beneficios que entregue el respectivo drgano, ademas de las ndéminas de

beneficiarios de los programas sociales en ejecucion.

j) Los mecanismos de participacion ciudadana, que corresponde a las diversas
instancias que posee la Administracion Pablica para conocer la opinion de la sociedad
civil, mediante audiencias, consultas e informaciones publicas, participacion directa,

cuentas publicas participativas, consejos consultivos y otros similares.

k) La informacion sobre el presupuesto asignado, asi como los informes sobre su
ejecucion, en los términos previstos en la respectiva Ley de Presupuestos de cada afio.
Esta informacidn, en cuanto a su periodicidad, debe publicarse conforme lo establezca
la Direccion de Presupuestos, y por ello representa una excepcién al criterio de

actualizacion mensual, dentro de los 10 primeros dias habiles.

I) Los resultados de las auditorias al ejercicio presupuestario del respectivo 6rgano
Yy, en su caso, las aclaraciones que procedan. Asimismo, tratdndose de esta informacion,
se considerara como buena préactica incluir en la publicacion, la forma en que el 6rgano
0 servicio se hizo cargo de las observaciones formuladas en los resultados de las

auditorias.

m) Todas las entidades en que tengan participacion, representacion e intervencion,
cualquiera sea su naturaleza y el fundamento normativo que la justifica. Este numeral
excluye la publicacion de convenios con terceros, de cardcter general, que se

circunscriben mas bien en actos y resoluciones que tienen efectos sobre terceros.

n) Antecedentes preparatorios de normas juridicas que afecten a empresas de

menor tamafio, conforme se dispone en el articulo 5° de la Ley N°20.416°%® y en el

%8 Estadisticas en  portal  www.chileatiende.cl  [en  linea].  Disponible  en:

<http://www.chileatiende.cl/estadisticas> [Consultado el dia 13 de julio de 2015]
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Decreto Supremo N° 80, de 2010, del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo,3®
asi como respecto de la Instruccion General N° 8 del CPLT, sobre la Obligacion de
Informar los Antecedentes Preparatorios de las Normas Juridicas que Afecten a

Empresas de Menor Tamafio.®*

Las materias sefialadas constituyen los minimos exigidos en el contexto de la
Transparencia Activa. Sin embargo, el Consejo Para la Transparencia recomienda
extender los efectos de la Transparencia Activa, empleandola como medio para entregar
el méaximo de informacién publica a las personas, aplicando para ello los principios de
facilitacion y méxima divulgacién de la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la Informacion
Publica, la que podra publicarse bajo la denominacion de “otros antecedentes”. No
obstante, esta sugerencia es estimada como una buena practica que no reviste caracter
obligatorio, al igual que la publicacion de informacion histérica, previa a la entrada en
vigencia de la referida ley.

3.1. Procedimiento Electrénico de Acceso a la Informacion Publica

El procedimiento administrativo de Acceso a la Informacién Pdblica ya fue
analizado en el Capitulo Segundo de esta investigacion. El interés de abordarlo en esta
parte se centra en los casos en que la presentacion y recepcion de la solicitud, asi como
la resolucién y cumplimiento de la misma, se realiza a través de medios electrénicos,
conforme se dispone, en lo pertinente, en la Instruccién General N° 10 sobre el
Procedimiento Administrativo de Acceso a la Informacion del Consejo Para la
Transparencia, circunscrito ademas a la materia contemplada en la letra h), como
informacidn objeto de Transparencia Activa, toda vez que las solicitudes de acceso a la

informacion deben seguir igualmente una tramitacion y entregar la informacion de

329 Chile. Ley N° 20.416 del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, que Fija Normas
Especiales para las Empresas de Menor Tamafio, publicada en el Diario Oficial el 3 de febrero de 2010.

330 Chile. Decreto Supremo N° 80 del ministerio de Economia, Fomento y Turismo, que aprueba el
Reglamento para la Dictacion de Normas Juridicas Generales que Afecten a Empresas de Menor Tamafio,
publicado en el Diario Oficial el 27 de julio de 2010.

%31 Chile. Consejo Para la Transparencia, Instrucciéon General N° 8 sobre la Obligacién de Informar los
Antecedentes Preparatorios de las Normas Juridicas Generales que Afecten a Empresas de Menor
Tamafio, publicada en el Diario Oficial el 20 de agosto de 2010.
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cémo formular la respectiva solicitud, constituyendo un servicio al que esta obligado el

respectivo 6rgano.

El numeral 9 de la referida Instruccion General N° 10 del CPLT, se refiere
precisamente al Sistema electronico para la gestion del Procedimiento administrativo de
Acceso a la Informacidn, estableciendo que los 6rganos de la Administracion del Estado
deberan disponer de un sitio web a través del cual se efectien las solicitudes de acceso a
la informacidn en linea, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley N°
20.285, pudiendo ademas establecer un sistema que permita desarrollar el
procedimiento de acceso a través de medios electronicos. Dicho sistema electronico,
ademas, podra ser el medio para efectuar las notificaciones y comunicaciones cuando el
solicitante asi lo haya establecido en su solicitud, sefialando que éstas sean realizadas
mediante comunicacion electronica, indicando al efecto una direccion de correo
electrénico habilitada, de conformidad con lo previsto en el articulo 12 de la Ley sobre
Acceso a la Informacién Puablica y en el articulo 27 de su Reglamento. Asimismo,
podra, a través del sistema electronico, permitir el seguimiento del proceso
administrativo de Acceso a la Informacién Publica, en cada una de sus etapas, y
también disponer de un expediente electronico en que conste todo el procedimiento
administrativo de acceso a la informacién, con un registro electrénico en que se
consignen todas las actuaciones y presentaciones realizadas, segin se dispone en el

numeral 5 de la Instruccién General N° 10 del CPLT.

Para la tramitacion electronica de un procedimiento de acceso a la informacion, se
requiere del registro de los usuarios, previo a la formulacién de una solicitud. Este
registro debera contemplar el minimo de requerimientos posibles, y solo
excepcionalmente podran existir procesos previos de validacion, acreditacion y
autenticacion, los que, en todo caso, deberan conducir a la entrega inmediata de la clave
en términos legibles, como tampoco se podran considerar campos adicionales a los
obligatorios, de conformidad con lo previsto en la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la

Informacion Publica.

La primera etapa, destinada a la presentacion y recepcién de la solicitud de acceso

a la informacion, por medios electrénicos, se realiza a traves del banner “Solicitud de
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Informacién Ley de Transparencia” que cada organo deberd contemplar como
mecanismo de acceso directo al formulario, para realizar la respectiva solicitud de
acceso a la informacion en linea. A través de este mecanismo se dardn a conocer
también los canales o vias formales de ingreso y recepcion de solicitudes de acceso a la

informacion y toda otra informacion que se disponga en la referida Instruccion.

La ubicacion del banner sera destacada y de facil identificacion, en la pagina de
inicio del respectivo sitio web institucional, o en su caso, del Ministerio del cual
dependa el 6rgano o servicio, o0 a través del cual se relacione con el Ejecutivo. Asi, se
dispone en el numeral 12 de la Instruccion General N° 10 del CPL, sin perjuicio de
considerar lo dispuesto en el numeral 11 de la Instruccién General N° 4 del CPLT,
respecto a establecer, como buena préctica, la existencia de un enlace al formulario de
acceso desde el banner de Transparencia Activa, referencia que deberd entenderse
respecto del numeral 7 de la Instruccion General N° 11 del CPLT, en concordancia con
lo dispuesto en el acépite 11l de dicha Instruccion, que sefiala que todas las referencias
que se efectlen a las Instrucciones Generales N° 4, 7 y 9, deberan entenderse realizadas
a la Instruccion General N° 11 del CPLT.

El formulario electrénico debera disponer de un campo de, al menos, 10.000
caracteres para identificar la informacion solicitada, y ademas debera contemplar un
campo destinado a la eventual consignacion de observaciones, destinadas a poner en
conocimiento del érgano requerido alguna circunstancia que pueda ser de interés, de
conformidad con lo sefialado en el numeral 1.2, sobre formatos de presentacion y
requisitos de las solicitudes de Acceso a la Informacion de la Instruccion General N° 10
del CPLT.**

Respecto del acuse de recibo de las solicitudes de Acceso a la Informacion
formuladas mediante sistema electronico, debe existir una opcién para que el solicitante

exija recibo de su solicitud, disponiéndose al efecto de un procedimiento automatizado

%32 E| formulario electrénico destinado al ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica debe
ajustarse a lo previsto en la letra k) y numeral 1) de las disposiciones transitorias del Decreto Supremo N°
14 del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo de 2014, en términos tales que, al recepcionarse la
comunicacion electrdnica, el administrador del sitio deberd enviar los antecedentes de inmediato al
funcionario o la autoridad que corresponda, dando cumplimiento asi, también, a lo previsto en el articulo
24 de la Ley N° 19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos.

231



de confirmacién de la recepcion, segun se previene en el numeral 1.4 de la Instruccion
General N° 10 del CPLT.

Por otra parte, respecto a las consideraciones técnicas, los oOrganos de la
Administracion del Estado deberan adoptar todas las medidas necesarias para garantizar
la operatividad del sistema electronico para la gestion del procedimiento administrativo
de acceso a la informacion. Para ello, la Instruccion General N° 10 del CPLT establece,
a modo de recomendacion, la revision periodica del sistema, de alertas o cddigos de
error, haciendo alusiéon a lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 100, de 2006, del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que fue derogado por el Decreto
Supremo N° 14 del mismo Ministerio, de 2014,% el que establece en el numeral 1.2 de
sus disposiciones transitorias, referidas a las Normas Técnicas para las Comunicaciones
Electronicas, en la letra b), entre otras indicaciones, que los oOrganos de la
Administracion del Estado deberan tomar las medidas de seguridad tendientes a evitar
la interceptacion, obtencidn, alteracion y otras formas de acceso no autorizado a sus
comunicaciones electrénicas, mientras que en su numeral 2, relativo a las Normas sobre
la fijacion de esquemas y metadatos de los documentos electronicos, sefiala la necesidad
de crear éstos para asegurar la interoperabilidad de los documentos electrénicos.
Finalmente, establece guias técnicas para la adecuada aplicacion de las normas técnicas,
de forma que aseguren un 6ptimo funcionamiento de los sistemas electrénicos de los

6rganos de la Administracion del Estado, que garantice la usabilidad de los mismos.***

3.2. Portal de Transparencia

También es posible ejercer el derecho de Acceso a la Informacién Publica a través
del sitio Portal de Transparencia, que constituye una plataforma web administrada por el
Consejo Para la Transparencia, la que, mediante acuerdos y convenios celebrados con

distintos o6rganos, les provee de esta plataforma tecnol6gica gratuita, para el

%33 También se deber4 tener en consideracion lo dispuesto en el Decreto N° 1 del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, que Aprueba la Norma Técnica Sobre Sistemas y Sitios Web de los Organos de
la Administracion del Estado, publicado en el Diario Oficial el 11 de junio de 2015.

%4 LLas Guias Técnicas y de Implementacion que se dicten por el Ministerio Secretaria General de la
Presidencia para la adecuada comprension, implementacion y especificacion de las Normas Técnicas
conforme se dispone en el numeral 4 del Decreto Supremo N° 14, de 2014, deberan ser puestas a
disposicion del publico en el sitio web: <www.guiadigital.gob.cl>
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cumplimiento de las obligaciones que les son aplicables en virtud de la Ley N° 20.285
sobre Acceso a la Informacién Publica, su Reglamento y demés normativas.** La
administracion técnica del portal es de responsabilidad del Consejo Para la
Transparencia, teniendo como objetivos facilitar el acceso de las personas a la
informacion, apoyar la gestion de publicacion y tratamiento de solicitudes al interior de
los organismos regulados, asi como canalizar todas las solicitudes de informacion que

las personas formulen a los 6rganos de la Administracion Publica.

En el caso de Espafia, es la propia Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la
Informacion Puablica y Buen gobierno, la que crea y regula el Portal de Transparencia en
sus articulos 10 y 11. A este respecto, destaca su dependencia del Ministerio de la
Presidencia, su rol como articulador de la publicidad activa y como medio de ejercicio
de las solicitudes de informacion;, ademas de los principios técnicos de Accesibilidad,
Interoperabilidad y Reutilizacion, que le son aplicables y que son concordantes con las
exigencias establecidas en Chile, en virtud del Decreto Supremo N° 14 de 2014, del
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, asi como del Decreto Supremo N° 1 de
2015, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que Aprueba Norma Técnica

sobre Sistemas y Sitios Web de los Organos de la Administracion del Estado.**®

En Chile, el Portal de Transparencia permite al Consejo Para la Transparencia
utilizar la informacion por él canalizada, para fines estadisticos, de analisis y estudios,
haciendo presente que el Consejo no conoce del contenido de las solicitudes ni interfiere
en el tratamiento de las mismas en esta etapa, sin perjuicio de que sea requerido con

posterioridad, mediante amparo.

Respecto a los estudios, cabe hacer presente que se elaboran informes mensuales
de la operacion del Portal de Transparencia, los que dan cuenta del comportamiento
general de las solicitudes de acceso, asi como los efectos en la incorporacion de nuevos
organos al portal. Esta plataforma, ademas, dispone de un analitico, que constituye un

instrumento basado en cubos de informacioén relacionados con las solicitudes realizadas

%% E| Portal de Transparencia es una plataforma web administrada por el Consejo Para la Transparencia
[en linea]. Disponible en: <www.portaltransparencia.cl>

%36 Decreto Supremo N° 1, que Aprueba Norma Técnica Sobre Sistemas y Sitios Web de los Organos de
la Administracion del estado, Op. cit..
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a través del portal y de los organismos que interoperan con él. Finalmente, existe un
catadlogo de datos abiertos de transparencia, datos que ademas se encuentran disponibles
para ser visualizados a través de graficos, permitiendo su uso y cruce, y admitiendo la

descarga 0 acceso mediante la herramienta de consulta de datos.**

Actualmente, y a este respecto, el desafio que mantiene el Consejo Para la
Transparencia es fomentar, en los Municipios, la adopcion del Portal de Transparencia,

proporcionando para ello asesoria, capacitacion, documentacion y soporte.

4. La Participacion Ciudadana

Las tecnologias en el Gobierno, como se sefialé en un comienzo, constituyen mas
bien un incidente -aunque muy relevante, por las posibilidades que representan-,
presente en todos los &mbitos del desarrollo humano, como un elemento instrumental,
que facilita, entre otras cosas, la articulacion de los flujos de informacion. De este
modo, el Gobierno de la Informacién se ha presentado como un concepto mas amplio y
comprensivo del efecto de la informacion, en la forma de ejercicio de las funciones de
gobierno propias de la Administracion Publica. En dicho Gobierno de la Informacién se
han identificado al menos tres situaciones asociadas a los efectos que han determinado

el hilo conductor de esta investigacion.

Asi, por un lado, tenemos el flujo de informacién entre los érganos de la
Administracion del Estado, en que han sido muy relevantes los principios de
interoperabilidad de la informacion, la coordinacion y el trabajo conjunto, aspectos que
se han ido logrando con el perfeccionamiento de las normas técnicas y el alineamiento
dentro de los ejes de desarrollo del gobierno electrénico, ademas de la Ley de Acceso a
la Informacion Publica y deméas normativas que reglamentan el ejercicio del derecho de

Acceso a la Informacion.

También, desde la perspectiva del flujo de la informacion que se genera desde la
Administracion Publica a los ciudadanos y al pablico en general, a través de la

7 El Portal de transparencia debe dar cumplimiento a las Normas Técnicas establecidas para sitios
electronicos y plataformas web abiertas, contempladas en el numeral 3 de las disposiciones transitorias
del Decreto Supremo N° 14, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, de 2014.
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Transparencia Activa, es una cuestion que va mas alla de la mera publicacion de
informacion, como se ha podido demostrar. Asimismo, existe un flujo de infor