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Estimados senora:

Aprovecho la presente para saludarles cordialmente y a la vez manifestarle que en atencion
a la solicitud de criterio realizada a la Defensoria de los Habitantes, sobre el expediente
numero 20.103 "LEY PARA GARANTIZAR LA TRANSPARENCIA EN LOS ORGANOS
COLEGIADOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA” me permito indicar lo siguiente:

1. Resumen Ejecutivo

La justificacion para la presentacion del proyecto se fundamenta basicamente en lo
siguiente:

La garantia establecida en el articulo 30 constitucional cuya redaccion establece el acceso
a los departamentos administrativos con el propdsito de obtener informacion de caracter

publico, dejando a salvo Unicamente aquellos asuntos que sean declarados secretos de
Estado.

Se plantea una preocupacion alrededor de los abusos y encubrimientos de manejos
abusivos y administraciones cuestionables que atentan contra el principio de transparencia
en la funcién publica.

Se indica que la Sala Constitucional ha ido evolucionando y fortaleciendo una posicion a
favor del derecho de acceso a la informacion de caracter publico, como un elemento
importante de la transparencia en la funcion publica.

Se considera que la denominacion mas acertada sobre este tema es lo relacionado con el
derecho de acceso a la informacion administrativa, como un mecanismo de control en
manos de las personas sujetas de derechos, de manera que les permita ejercer un control
optimo de la legalidad y, en general, de la eficacia y eficiencia en el accionar de la
institucionalidad publica.
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Asimismo, se hace mencidn a los limites intrinsecos y extrinsecos del derecho de acceso a
la informacion administrativa.

2. Conformidad o inconformidad de la DHR:

Esta Defensoria expresa su conformidad parcial con la eventual aprobacién del proyecto
de ley en los términos consultados.

3. Competencia del mandato DHR.

La funcién de la Defensoria se encuentra delimitada por la proteccion de los derechos vy los
intereses de los habitantes, asi como velar porque el funcionamiento del sector publico se
ajuste a la moral, la justicia, la Constitucion Politica, las leyes, los convenios, los tratados,
los pactos suscritos por el Gobierno y los principios generales del Derecho.

Ademas, de conformidad con los principios relativos al estatuto y funcionamiento de las
instituciones nacionales de proteccion y promocion de los Derechos Humanos (Principios
de Paris) la Defensoria de los Habitantes de la Republica esta facultada para emitir
dictamenes o informes relativos a la proteccién y promocion de los derechos humanos.

En el caso de los proyectos de ley, segun los Principios de Paris, la institucion cuenta con
la potestad para emitir criterios, de manera que se respeten los principios fundamentales
en materia de derechos humanos. Finalmente es competencia de esta institucion
promover y asegurar que la legislacion, los reglamentos y las practicas nacionales se
armonicen con los instrumentos internacionales de derechos humanos en los que el
Estado sea parte, y que su aplicacion sea efectiva, asi como promover la ratificacion de
esos instrumentos y garantizar su aplicacion.

4. Aspectos generales del proyecto de ley:

Dentro de la exposicion de motivos que propiciaron la redaccion del proyecto se manifiesta
lo siguiente:

La garantia establecida en el articulo 30 constitucional cuya redaccion establece el acceso
a los departamentos administrativos con el proposito de obtener informacién de caracter
publico, dejando a salvo Gnicamente aquellos asuntos que sean declarados secretos de
Estado.

Se plantea una preocupacion alrededor de los abusos y encubrimientos de manejos
abusivos y administraciones cuestionables que atentan contra el principio de transparencia
en la funcién publica. Esto por cuanto se considera que bajo el amparo de lo dispuesto en
el inciso 1) del articulo 54 de la Ley General de Administracion Publica (LGAP), y otras
normas especiales, se ha desarrollado la costumbre de declarar privadas las sesiones de
las juntas directivas de los 6rganos colegiados.

Se indica que la Sala Constitucional ha ido evolucionando y fortaleciendo una posicion a
favor del derecho de acceso a la informacion de caracter publico, como un elemento
importante de la transparencia en la funcién publica. Esto se fundamenta en distintas
resoluciones en las cuales se hace referencia a que las organizaciones colectivas del
Derecho Publico estan llamadas a ser “verdaderas casas de cristal en cuyo interior puedan



escrutar y fiscalizar, a plena luz del dia, todos los administrados” [Desde la dptica de la
DHR, mas que administrados, serian las personas en su condicion de sujetos de derechos]

Esto se observa también como una necesidad de incentivar una mayor participacion
directa y activa en la gestion publica y aplicacién de los principios de evaluacion de
resultados y rendicién de cuentas, incorporados en el articulo 11 constitucional'. Se
menciona ademds que el secreto o la reserva administrativa son una excepcion que se
justifica, Unicamente, bajo circunstancias calificadas cuando se tutelen valores y bienes
constitucionalmente relevantes.

Se considera que la denominacion mas acertada sobre este tema es lo relacionado con el
derecho de acceso a la informacion administrativa, como un mecanismo de control en
manos de las personas sujetas de derechos, de manera que les permita ejercer un control
optimo de la legalidad y de la oportunidad, conveniencia 0 mérito y, en general, de la
eficacia y eficiencia de la funcion administrativa desplegada por la institucionalidad. Se
agrega que: “Las administraciones publicas eficientes y eficaces son aquellas que se
someten al control y escrutinio publico, pero no puede existir un control ciudadano sin una
adecuada informacion. De este modo se puede establecer un encadenamiento logico entre
acceso a la informacion administrativa, conocimiento y manejo de ésta, control ciudadano
efectivo u oportuno y administraciones publicas eficientes.”

Se hace mencidn también a los limites intrinsecos y extrinsecos del derecho de acceso a la
informacion administrativa. En cuanto a los limites intrinsecos se menciona que cuando la
informacion administrativa no se encuentra dentro de la categoria de interés publico, no
se puede acceder. Ademas, en el parrafo segundo del articulo 30 constitucional, se incluye
el tema de los secretos de Estado, teniendo en cuenta que este es un asunto de reserva
de ley, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19, parrafo 1° de la LGAP. Se
recuerda también que esta es una deuda pais desde hace mas de 50 afos desde la
vigencia de la actual Constitucion Politica ya que no se ha promulgado una ley sobre
secretos de Estado y materias clasificadas. Lo anterior ha propiciado la costumbre del
Poder Ejecutivo de calificar, por via de decreto ejecutivo, de forma puntual y coyuntural,
algunos temas como secreto de Estado.

En cuanto a las limitaciones extrinsecas de derecho de acceso a la informacion, se
menciona lo dispuesto en el articulo 28 de la CP, especificamente en cuanto a que “/as
acciones privadas que no dafien la moral o el orden publico, o que no perjudiquen a
tercero, estan fuera de la accion de la ley.” También se menciona lo dispuesto en el
articulo 24 relacionado con el derecho de autodeterminacion informativa, lo cual garantiza
a todas las personas una esfera de intimidad.

Adicionalmente, se hace mencidn a lo dispuesto en el articulo 117 de la Constitucion
Politica, los articulos 60 y75 del Reglamento de la Asamblea Legislativa, asi como en lo
dispuesto en el articulo 41 del Cdédigo Municipal, cuyos textos hacen mencion a lo
siguiente:

Constitucion Politica:

! Reformado por Ley N° 8003 del 8 de junio 2000. LG # 126 de 30 de junio del 2000.
? Sentencia de la Sala Constitucional 2005-12783, refiriéndose a la interpretacion del articulo 30 constitucional.



Articulo 117. (...) Las sesiones serdn publicas salvo que por razones muy calificadas y de
conveniencia general se acuerde que sean secretas por votacion no menor de las dos
terceras partes de los Diputados presentes.

Sobre la referencia al articulo 60 del Reglamento de la Asamblea Legislativa, en realidad
se debe observar lo dispuesto en el articulo 61, donde se menciona lo relacionado con la
publicidad de las sesiones y acceso a documentos.

Reglamento de la Asamblea Legislativa:

Articulo 61.- Publicidad de sesiones y acceso a documentos. Las sesiones de las
Comisiones Legislativas Plenas seran publicas, salvo lo establecido en el inciso j) del
articulo 114 de este Reglamento. Habrd libre acceso a cualquier documento de los
expedientes en poder de estas Comisiones y de los documentos relacionados con ellos.

Articulo 75.- Publicidad de las sesiones. Las sesiones de las comisiones serén publicas. No
obstante, sus respectivos Presidentes podrdn declararlas privadas si lo estimaren
necesario.

Cddigo Municipal:

Articulo 41.- Las sesiones del Concejo seran publicas. El Concejo deberd reglamentar la
intervencion y formalidad de los particulares.

Finalmente, se indica que ademas de la concordancia con la jurisprudencia que se ha
desarrollado en el pais sobre la transparencia y rendicion de cuentas, el proyecto estd
relacionado con la iniciativa global identificada con el nombre de la Alianza para el
Gobierno Abierto (OGP por sus siglas en ingles).

5. Analisis del contenido del proyecto:

ARTICULO 1.- Reforma a los parrafos uno y dos del articulo 54 de la Ley General de la
Administracion Pablica (LGAP), N® 6227 de 30 de mayo de 1978.

Para entender con mayor amplitud esta iniciativa, resulta importante tener presente el
texto original del articulo 54 de la LGAP que se pretende reformar y cuyo texto se
establece lo siguiente:

Articulo 54.-

1. Las sesiones del organo serdn siempre privadas, pero el organo podra disponer,
acordandolo asi por unanimidad de sus miembros presentes, que tenga acceso a
ella el publico en general o bien ciertas personas, concediéndoles o no el derecho
de participar en las deliberaciones con voz pero sin voto.

La reforma a este punto 1 se plantea en los siguientes términos:

1.-Las sesiones del drgano seran siempre publicas y transmitidas en tiempo real
por cualquiera de los medios tecnologicos que se dispongan, pero el organo podrd



determinar, acordandolo asi por unanimidad de sus integrantes presentes, que la
sesion sea privada cuando se tengan que discutir asuntos que hayan sido
previamente declarados confidenciales por tratarse de secretos industriales o
comerciales de conformidad con las competencias del drgano.

En este primer punto, cuando se hace mencion a que las sesiones del érgano seran
siempre publicas, habria que tener claro si se refiere a la posibilidad de considerar la
presencia fisica de cualquier ciudadano, incluso, fuera de horario normal de la institucion y
si ello significaria la obligatoriedad de asignar espacios suficientes para las personas que
estén dispuestas a asistir a las sesiones del 6rgano colegiado en las distintas entidades u
organos del Estado sujetos a esta legislacion.

Con el fin de asegurar la aplicacion real y efectiva de esta reforma pareciera necesario
analizar la frase “seran siempre publicas”. Esto ante la eventualidad de que no
necesariamente implicaria la presencia fisica de las personas interesadas pero si la
posibilidad de acceder de alguna forma a la informacion que se debate en las sesiones y
que la misma no tenga restriccion, excepto cuando se trate de asuntos debidamente
justificados y establecidas por norma escrita, tal y como lo ha subrayado y reiterado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los siguientes términos: "..en una sociedad
democrdtica es indispensable que las autoridades estatales se rijan por el principio de
maxima divulgacion, el cual establece la presuncion de que toda informacion es accesible,
sujeto a un sistema restringido de excepciones. Corresponde al Estado demostrar que al
establecer restricciones al acceso a la informacion bajo su control ha cumplido con los
anteriores requisitos.”

Seria importante revisar la segunda parte del punto 1, especificamente, lo relacionado con
la posibilidad de declarar privadas las sesiones, en cuya agenda estén de por medio
asuntos confidenciales, secretos industriales o comerciales, y agregariamos nosotros,
eventuales afectaciones al principio de autodeterminacion informativa, consagrado en el
articulo 24 constitucional. Esto considerando que un solo voto disidente podria poner en
peligro la divulgacion de informacidon de caracter privado y, consecuentemente, podria
originar algun tipo de conflicto en via jurisdiccional.

El punto 2 original del articulo 54 de la LGAP, establece lo siguiente:

2. Tendran derecho a asistir con voz pero sin voto los representantes ejecutivos del
ente, a que pertenezca el organo colegiado, salvo que este disponga lo contrario.

(..)
En la reforma a este punto 2 se plantea:

2.- Tendran derecho a asistir con voz pero sin voto los representantes ejecutivos
del ente a que pertenezca el organo colegiado, salvo que este disponga lo
contrario, o bien otras personas, concediéndoles o no el derecho de participar en
las deliberaciones también con voz pero sin voto...”

En cuanto a los términos iniciales tanto del articulo original como de la reforma pareciera
que se faculta a los representantes ejecutivos a asistir con voz pero sin voto a las



sesiones; sin embargo, en la practica, es dificil observar que este tipo de personal ejerza
ese derecho que le estaria dando la redaccion de este articulo sin que medie una
autorizacion del drgano colegiado. Lo que se agrega es el derecho de asistir a otras
personas —igualmente- con voz pero sin voto, salvo que se disponga lo contrario. Lo que
valdria la pena aclarar, es si esta decision también se tomarfa por unanimidad de los
miembros presentes.

Con el establecimiento de esta posibilidad de participacion a cualquier persona en las
deliberaciones -con voz pero sin voto- podria significar sesiones con la presencia de un
ndmero indeterminado de personas que podrian complicar el normal desarrollo de las
mismas.

Una respetuosa sugerencia respecto a este punto 2, seria revisar la redaccion del mismo
de manera que se logre una mayor claridad y precision, sobre todo en cuanto a su
aplicabilidad sin dejar de lado el objetivo principal de ajustarse a las nuevas tendencias
sobre acceso a la informacion administrativa, rendicion de cuentas y participacion
ciudadana, asi como cumplir con toda la legislacion nacional e internacional sobre los
principios de transparencia y publicidad administrativas y el derecho humano vy
constitucional de acceso a la informacion publica. Una opcion a valorarse podria ser un
cambio en el término “asistir” por “participar”.

ARTICULO 2. Adicién de un articulo 4 bis.

En este caso se sugiere agregar que la informacion de caracter plblico, sea publicada de
conformidad con las nuevas tendencias por medio de plataformas de datos abiertos y se
ajuste a lo que se menciona en esta misma reforma legislativa, respecto a la iniciativa de
la Alianza para un Gobierno Abierto, especificamente, a lo que el pais ha ido desarrollando
con base en tres ejes fundamentales, relacionados con: a) Transparencia y acceso a la
informacion; b) Lucha frontal contra la corrupcion; ¢) Participacion ciudadana.

Finalmente, es importante considerar que en materia de datos abiertos, se debe tener
presente no solo la disponibilidad legal del dato, sino también que la informacidn esta
disponible al publico general, si esta libre de costos y si tiene una licencia expresa que
permita su libre uso, reuso y redistribucion.

Agradecida por la deferencia consultiva,

c. archivo



