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DESARROLLO

Consejo de la Transparencia:
Cinco Desafios

El préximo martes el Senado votara la
propuesta realizada por la Presidenta de la
Republica para integrar el Consejo de la
Transparencia. Las cuatro personas que inte-
grarian este Consejo seran las llamadas a fun-
dar toda una institucionalidad que muy proba-
blemente constituird un aporte fundamental a
la modernizacion del Estado y
a la probidad®.

El Consejo para Ila
Transparencia es el 6rgano en-
cargado de poner en practica
las normas y obligaciones con-
tenidas en la ley de acceso a la
informacion publica®. En térmi-
nos generales, la ley es un
aporte valioso en la linea de la
transparencia, y el accountabili-
ty (rendicién de cuentas) a la

parencia deberd enfrentar en su primer perio-
do de funcionamiento:

1. Causales de Reserva: La Necesidad de
Acotarlas

La ley establece en su articulo 21 diversas
causales de reserva, en virtud

—— € |as cuales cierto tipo de in-

Un desafio permanente
del nuevo organismo es lograr
que la transparencia que
promueve la ley sea sinénimo
de informacion efectiva, es
decir, que la entrega de
informacion sea un
mecanismo adecuado para el
control ciudadano de la
administracién.

formacion no puede ser dada a
conocer al publico®. Es tal vez
en la interpretacion de estas
normas donde el Consejo de-
bera poner mayor atencion pa-
ra ir generando una jurispru-
dencia estable y conocida que
facilite la decision de aquellos a

qguienes se les solicita la infor-
macion. No por nada, es la in-

terpretacion de las causales de

ciudadania. Ahora, mas que S rcSe€rva el asunto mas contro-

antes, la ciudadania y la opi-

nién publica tendran reales opciones de acce-
der a informacién que permita exigir una ver-
dadera accountability a la administracion publi-
ca.

Con todo, la pura existencia de la ley
no permite garantizar que los objetivos de
transparencia serdn cumplidos. Es necesaria
una correcta aplicacion e interpretacion de la
ley en el dia a dia, cuestidon que serd la princi-
pal tarea del Consejo para la Transparencia.
En la aplicacion de la ley, el Consejo se vera
enfrentado a diversos desafios que, de no ser
abordados correctamente, pueden poner en
riesgo la verdadera efectividad de esta refor-
ma. Por esta razén, a continuacion se presen-
tan cinco desafios que el Consejo de la Trans-

vertido, por ejemplo, en Esta-
dos Unidos donde esta materia es la principal
fuente de litigios®.

De este modo, por ejemplo, una de las
causales para negar la informacién es que los
requerimientos de informacién se refieran “a
un elevado numero de actos administrativos o
(...) cuya atencion requiera distraer indebida-
mente a los funcionarios del cumplimiento re-
gular de sus labores habituales” (art.21, 1, c).
Como puede apreciarse, esta causal es exce-
sivamente genérica y por ello el Consejo debi-
era promover criterios objetivos para invocarla
(ej. un andlisis costo beneficio). De lo contrario
sera invocada en todo momento por la admi-
nistracion para justificar el secretismo.
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Otra causal de reserva es la consigna-
da en el numero 2 del articulo 21 en virtud de
la cual podra denegarse el acceso a la infor-
macion cuando “la publicidad, comunicacion o
conocimiento afecte los derechos de las per-
sonas”. Esta causal es adecuada pues hay
asuntos que no hay razén para publicitar, co-
mo aspectos de la vida privada, salud o estra-
tegias comerciales. Sin embargo, el Consejo
debe crear criterios claros y estandares ade-
cuados para evitar que esta causal se invoque
a todo evento.

Una forma de hacerlo, para esta y otras
causales de reserva, es que el Consejo genere
criterios para definir umbrales de afectacion
adecuados. En otras palabras, no basta que
haya cierta afectacién de los derechos de ter-
ceros o que el interés nacional o la seguridad
de la nacién se puedan ver afectados, como
dice otra de las causales. Lo que se requiere
es que la afectacion de aquellos bienes juridi-
cos sea muy probable y ademas grave. No de-
biera bastar con una simple posibilidad de
afectar de algin modo los derechos de terce-
ros o el interés nacional. En esta linea debiera
avanzar el Consejo.

2. Articulo 1° Transitorio: ¢Todo Sigue
Igual?

El articulo 1° transitorio dispone que
seguiran vigentes las leyes que establecen se-
creto o reserva respecto de determinados ac-
tos o documentos si es que esta reserva se
funda en las causales que sefiala el articulo 8°
de la Constitucion®. Esta norma es extrema-
damente amplia e indeterminada y mantiene
en vigencia una serie de normas cuya cantidad
y contenido se desconoce.

Ante todo, llama la atencion que ni el
Congreso Nacional ni la opinion publica co-
nozcan qué normas son las que permaneceran
vigentes. Sélo podemos saber que el secreto 0
reserva contemplado en diversas leyes ante-
riores a la reforma constitucional que introdujo
el articulo 8° a la Carta Fundamental, seguiran
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rigiendo. Por eso es probable que estas leyes
sean constantemente invocadas por los servi-
cios de la administracion publica para mante-
ner el statu quo y, en consecuencia, seguir ca-
lificando como reservado aquello que lo era
antes de la dictacion de la ley.

Por esta razon el Consejo debera ser
muy drastico al momento de interpretar las
causales de reserva que se funden en la legis-
lacion anterior a la reforma constitucional del
2005 y a la ley de acceso a la informacion pu-
blica. Para ello no sélo deberé estudiar si las
causales de las leyes antiguas estan acorde
con la norma constitucional o si por el contrario
no se aplican por inconstitucionales, sino que
también intentar que estas normas antiguas no
generen jurisprudencia especial que pueda
romper la coherencia de la jurisprudencia del
Consejo.

3. Costos: Buscando el Equilibrio

La Freedom of Information Act, que es
el simil americano de nuestra ley de acceso a
la informacién publica, ha generado importan-
tes costos al presupuesto de Estados Unidos.
Algunos datos lo ejemplifican bien. El afio
2007, el Departamento de Salud tramitd
290.715 solicitudes a un costo total de US.
22.3 millones. Para eso dicha reparticion publi-
ca requiere 170 personas dedicadas exclusi-
vamente a atender estos requerimientos®. En
el Departamento de Seguridad Nacional ocu-
pan 221 personas para atender 135.297 solici-
tudes a un costo US23.1 millones’.

Tal vez con esto en mente, la ley en su
articulo 17 dispone que “la informacién solici-
tada se entregard en la forma y por el medio
gue el requirente haya sefialado, siempre que
ello no importe un costo excesivo 0 un gasto
no previsto en el presupuesto institucional, ca-
sos en que la entrega se hara en la formay a
través de los medios disponibles”. Sin embar-
go, como en los otros casos, esta puede ser
una forma mas para que la administracion se
excuse de cumplir su obligacion de entregar
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informacién argumentando que ello implica un
costo no previsto. Ello por cuanto toda solicitud
implicara un costo, no solo los de reproduccién
sino que también los necesarios para reunir la
informacion.

Por esta razén el Consejo tiene en esta
materia un nuevo desafio: ser capaz de gene-
rar criterios que eviten costos excesivos pero,
por otra parte, impedir que sea ésta la excusa
para no dar un acceso real a la informacion
publica.

4. Tras una Efectiva Puesta en Marcha

La Freedom of Information Act aproba-
da en Inglaterra el afio 2000
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sino que a través de estrategias que permitan
informar de manera efectiva a las personas.

5. Transparencia vs. Informacion Efectiva

La transparencia no es lo mismo que la
informacion efectiva. Esto ultimo es un desafio
mayor pues implica poner la informacion a dis-
posicién de quien lo pide de un modo sencillo,
facil de procesar y con opciones reales de po-
der sacar conclusiones de ello.

La ley aspira a crear un sistema donde
no solo haya transparencia sino que también
informacion efectiva. De hecho, promueve el
uso de los medios electronicos, exige que en

éstos la informacion sea facil-

entré en vigencia plena cinco ————————————— Mente identificable y de acceso

afios después de su aproba-

El nuevo Consejo para la expedito (art.7), prohibe la las

cion. La ley chilena lo haréa tan
solo en ocho meses®. Si bien
esta cifra puede parecer razo-
nable para muchos &rganos
publicos, para otros el plazo
puede ser excesivamente bre-

Transparencia esta llamado a
ser una institucion que
promueva la fiscalizacion de
los ciudadanos y la rendicion
de cuentas permanente de las
autoridades publicas.

exigencias 0 requisitos que
puedan obstruir o impedir el
acceso a la informacion publica
(art.11 y 19), entre otras nor-
mas.

ve. Pensemos por ejemplo en

Con todo, las puras normas

las municipalidades que, segln  ET——_.  ———————————————— €02/€S NO seran suficientes y

un estudio de Libertad y Desa-

rrollo, ni siquiera hoy cumplen con las escasas
obligaciones de informacién que les exige la
ley vigente. En efecto, en el caso de los 34
municipios del Gran Santiago, s6lo uno cumple
en un 100% con las exigencias relativas a la
informacion que debe estar a disposicion del
publico. Respecto a la informacién entregada a
través de medios electronicos, solo el 10% de
los 345 municipios cumplen con lo estipulado.
Por su parte, de los gobiernos regionales, sélo
2 de los 13 cumplen con la normativa relativa a
la informacion disponible por medios electréni-

cos”®.

Asi las cosas, este sera un nuevo desa-
fio del Consejo para la Transparencia que ten-
drd que incentivar a los diversos érganos a
cumplir el mandato legal no solo a través de
las posibles sanciones que pueden aplicarse

el Consejo, en el ejercicio de
las atribuciones que le concede la ley, debera
esforzarse por generar estandares de transpa-
rencia que pemitan una informacién efectiva.
De este modo por ejemplo, en ocasiones no
bastara con la entrega de papeles y archivado-
res sino que sera necesario hacerlo en soporte
electrénico. En otros casos, podra proponer
modos de poner a disposicion del publico la
informacion que exige la ley o de entregar la
informacion. Todo esto permitira que el acceso
a la informacion publica sea realmente un de-
recho posible de satisfacer y no una simple
declaracion en el texto de la ley.

Conclusiones

El nuevo Consejo para la Transparen-
cia esté llamado a ser una institucion que pro-
mueva la fiscalizacion de los ciudadanos y la
rendicion de cuentas permanente de las au-
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toridades publicas. En este proceso, y sobre
todo los primeros afios, el Consejo se enfren-
tara a diversos desafios. El primero seré inter-
pretar adecuadamente, y ojala en la forma mas
restrictiva posible, las causales de reserva. El
segundo dice relacién con la interpretacion de
las leyes vigentes que contemplan la reserva.
El tercero debiera ser equilibrar los predecibles
costos de esta ley de for-

ma tal que ellos N0 Se  E ———

Los primeros afios, el
Consejo se enfrentard a
diversos desafios. El primero
sera interpretar
adecuadamente, y ojala en la
forma mas restrictiva posible,

: las causales de reserva.
del sistema en estos 0C0  EE———————

eleven excesivamente
pero que, al mismo tiem-
po, no sean los costos
una excusa para mante-
ner el secretismo. El cuar-
to desafio dice relacion
con la puesta en marcha

meses de vacancia de la

ley. Finalmente, un desafio permanente es lo-
grar que la transparencia que promueve la ley
sea sindénimo de informacion efectiva, es decir,
gue la entrega de informacién sea un meca-

nismo adecuado para el control ciudadano de
la administracion.
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! Los cuatro nominados son Alejandro Ferreiro, Roberto
Guerrero, Juan Pablo Olmedo y Raul Urrutia.

% Ley 20.285, D.O. 20 de agosto de 2008.

® Un completo analisis de las causales de reserva en Migual
Angel Fernandez, Causales de Secreto o Reserva como Excep-
cion al Principio de Publicidad en el Ordenamiento Juridico Chi-
leno. Ponencia presentada en el Seminario sobre la Ley de Ac-
ceso a la Informacion Publica organizado por LyD y la Facultad
de Derecho de la Universidad Andrés Bello.

Administrative  Law, Cases and
Comments. Peter Strauss, Todd Rakoff y
Cynthia Farina, 2003, p. 735.

® El articulo 8°, inciso segundo de la Cons-
titucién autoriza la reserva cuando la publi-
cidad “afectare el debido cumplimiento de
las funciones de dichos 6rganos, los dere-
chos de las personas, la seguridad de la
Nacion o el interés nacional”.
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°® Cumplimiento de Normas de Transparencia en Municipios y
Gobiernos Regionales, Bettina Horst, Marzo 2008.




