<:|={>

Ministerio
M Secretaria

General de la
Presidencia

Jurisprudencia
E\ delalLeyN©20.285

Comision Defensora Ciudadana y Transparencia
Junio 2015




Sobre la causal de reserva del articulo 21

N° 1 Letra B) Ley N° 20.285.




Jurisprudencia

Sobre la causal de reserva del articulo 21 N° 1 Letra B) Ley N° 20.285.

El articulo 21 N° 1 letra b) de la Ley de Transparencia,
establece la causal de secreto o reserva que permite
denegar total o parcialmente el acceso a la informacion
cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento
afecte el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano
requerido, particularmente “tratandose de antecedentes
o deliberaciones previas a la adopcion de una resolucion,
medida o politica, sin perjuicio que los fundamentos de

aquellas sean pablicos una vez que sean adoptados”.

En dicho contexto, y conforme lo dispuesto en el articulo
7 N° 1 letra b) del reglamento del citado cuerpo legal, se
entiende por “antecedentes” todos aquellos que informan
la adopcion de una resolucion, medida o politica, y por
“deliberaciones”, las consideraciones formuladas para
la adopcion de las mismas que consten, entre otros, en

discusiones, informes, minutas u oficios.

Sobre la materia, la Corte de Apelaciones de Santiago,
en causa Rol N° 2.496-2012, senaldé que se menoscaba
el debido cumplimiento de las funciones de los drganos
de la Administracion cuando se afecta la mejor toma de
decisiones, entre otras, porque se revela prematuramente
algo o se difunde un asunto que no estaba destinado a

ese proposito.

Sobre la aplicacion de esta causal, el Consejo para la
Transparencia, ha determinado en senda jurisprudencia,
que para invocarla es menester, en primer lugar, que los
actos terminales no hayan sido adoptados por el 6rgano
requerido que deniega la informacion. En segundo lugar,
se debe fundamentar la causal, de modo que revele,
al menos plausiblemente, un dafo cierto, probable y

especifico al bien juridico protegido.

De esta manera, para configurar la causal de reserva
aludida, se requiere la concurrencia de dos requisitos

copulativos:

1. Que la informacion requerida sea un antecedente
o deliberacion previa a la adopcion de una resolucion,
medida o politica. En este sentido, debe existir un
vinculo preciso o de causalidad entre el antecedente
o deliberacion previa de que se trata y la resolucion,
medida o politica a adoptar por el 6rgano requerido, de
manera que sea claro que la primera originara la segunda.
No entenderlo asi llevaria a que los fundamentos de la
decision fuesen indefinidamente reservados, lo que
pugna con el sentido de la Ley de Transparencia y los
principios de la misma (C1990-13). En otras palabras,
la causal de secreto o reserva del articulo 21 N° 1
letra b) no puede quedar sometida a una condicion
meramente potestativa, esto es, no puede depender de
la mera voluntad o discrecionalidad del 6rgano requerido
(C231-14), por esto necesario que exista cierto grado
de certidumbre respecto a la adopcion de la resolucion,
medida o politica dentro de un plazo prudencial, incluso
sila decision consistiese, al final, en no hacer nada (C295-
14)y

2. Que la publicidad, conocimiento o divulgacion de
dicha informacion afecte el debido cumplimiento de las
funciones del 6rgano. Necesidad de acreditar en forma
cierta qué dano concreto y/o probable, y especifico
causaria al debido cumplimiento la difusion o publicidad
dela informacion solicitada, que hechos la configuran

debiendo aportar los antecedentes que la acrediten.
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Algunas hipotesis de aplicacion de la causal:
Procesos que comprenden etapas sucesivas: el
Consejo para la Transparencia ha entendido que la
eventual configuracion del privilegio deliberativo como
motivo de reserva exige aplicar una suerte de separacion
del proceso, segln las etapas que éste comprende. Esto
significa que la calificacion de cierta informacion como
antecedentes o deliberaciones previas protegidas por
dicho privilegio, no debe tener lugar solo por el hecho
que no haya concluido en su integridad el proceso de
toma de decisiones en que incide tal informacion, sino
que hay que atender especificamente a la vigencia o
no de la etapa del proceso a que se refiere la misma v,
especialmente, a la circunstancia de haber sido ésta
debidamente ponderada o no en la fase respectiva, de
lo cual dependera, a su vez, que pueda 0 no presumirse
una incidencia significativa de la misma en la adopcion
de la decision final o de la respectiva medida o politica
(C1393-12).

Contraloria General de la Repiiblica haya o no tomado
razon de un acto administrativo terminal ya adoptado:
el Consejo para la Transparencia ha senalado respecto de
antecedentes que han informado la dictacion de un acto
administrativo terminal ya adoptado, y a cuyo respecto se
encuentra pendiente el tramite de toma de razon ante la
Contraloria General de la Replblica, que no es necesario
esta Gltima, pues se estaria condicionando la causal del
articulo 21 N° 1 letra b), a un requisito que no exige la
Ley para denegar la informacion, en circunstancias que
la interpretacion de los motivos de reserva debe ser

restringida.

Asimismo cabe tener presente el Dictamen N°©
7.355/2007 de la Contraloria General de la Republica,
en el cual se resolvid que “la autoridad se encuentra
obligada a proporcionar a los interesados copia de los
actos que emita en ejercicio de sus potestades publicas,
aun en el caso de aquellos sujetos a toma de razdn cuyo
tramite ante este Organo Fiscalizador se encuentre
pendiente. Ello, por cuanto dicho control de juridicidad
constituye una mera presuncion de legalidad de los actos
administrativos que no guarda relacion con la existencia
de la actuacion administrativa de la cual emanan, ni con
las causales que podrian motivar la reserva o secreto
de los actos y resoluciones, sino que se establece como
requisito de validez de los mismos, es decir se relaciona

con sus efectos y obligatoriedad”.

Ademas, dicho dictamen agrega que ‘esta entrega de
informacion debe realizarse sin perjuicio de que se
ponga en conocimiento de los interesados que dicho
acto administrativo no produce efectos mientras no se
haya cumplido su total tramitacion, dentro de lo cual
debe considerarse, en este caso, la toma de razon (aplica
dictamenes N° 33.659, de 2000, y N° 10.246, de 2006)".

En este sentido, el Consejo para la Transparencia ha
sostenido que la publicidad y transparencia de los actos
administrativos constituye un principio general de orden
plblico que permite a los interesados tener acceso a
las decisiones formales que emitan los drganos de la
Administracion del Estado, en las que se contienen sus
declaraciones de voluntad, senalando especialmente
“si un acto ha sido ya adoptado y solo esta pendiente
la toma de razon, corresponde entregarlo, pues ello no
obsta la publicidad conforme ha declarado la propia
Contraloria..En consecuencia, se estima que una vez que

el Decreto respectivo sea suscrito por las autoridades
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correspondientes es publico, por lo que si ello ocurrid

debe ser entregado al solicitante.” (C113-14).

No obstante lo anterior, la Contraloria en el dictamen
indicado, sefiala de que esta entrega de informacion debe
realizarse sin perjuicio de que se ponga en conocimiento
de los interesados que dicho acto administrativo no
produce efectos mientras no se haya cumplido su total
tramitacion, dentro de lo cual debe considerase, en este

caso, la toma de razon.

Cuando se solicite informacion vinculada a un
anteproyecto de ley: Sobre esta materia es necesario
sefialar primeramente que un anteproyecto de ley
constituye un borrador de una iniciativa de ley, sin un
procedimiento reglado, y como tal puede estar sujeto
a mdltiples modificaciones. Solo cuando se transforma
en proyecto de ley (de ocurrir) adquiere el caracter de
definitivo, lo cual ocurre cuando se ingresa a la Oficina de

Partes de la Camara respectiva del Congreso.

A este respecto, la Corte de Apelaciones de Santiago
conociendo la causa Rol 2.246-2012, sefalé que el
conocimiento singular por una persona determinada de
los antecedentes vinculados a un anteproyecto de ley,
constituye un privilegio, pues se trata de informacion adn
no divulgada, cuyo conocimiento puede influir de diversa
manera, por lo decisivo del dato. Por tanto, todo lo que
tenga que ver con la publicidad, via derecho de acceso,
durante la etapa de preparacion de los proyectos de ley o
fase pre-legislativa, afecta negativamente el ejercicio de
la potestad legislativa del Presidente de la RepUblica. Una
vez que ingrese al Congreso, la publicidad sera maxima;

se trata de una restriccion a la publicidad transitoria.
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Sobre la publicidad de los informes de auditoria
interna: en la decision A11-09, el Consejo para la
Transparencia sefala respecto de esta tematica, no
advertir que pudieran producirse riesgos potenciales
al ser pablicos los informes de auditoria interna del
servicio, tratandose de auditorias realizadas y finalizadas,
teniendo en consideracion el plazo transcurrido desde su
finalizacion y las medidas a adoptar de ser el caso por la

autoridad.
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