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RESUMEN: El derecho de acceso a la informacion es la base de la demo-
cracia, y a su vez, la manera de asegurar el ejercicio efectivo de otros
derechos, como los derechos de acceso y los derechos humanos. Por esa
razon, es relevante determinar cautelosamente los estandares que deben
ser cumplidos para restringir este derecho. La transparencia no puede
ser absoluta, por cuanto se pondrian en peligro otros bienes juridicos que
deben protegerse. Sin embargo, la reserva tampoco puede ser abusiva,
porque se perderia la efectividad de ciertas herramientas que mantienen
la democracia.

Entonces, para prevenir potenciales amenazas al derecho de acceso a la
informacion, el Acuerdo de Escazii incorporé estindares minimos para
que los Estados mantengan en sus legislaciones delimitaciones justifi-
cadas a este derecho de acceso. Estos estandares minimos son una base
vy no un techo, en que el derecho de acceso a la informacion es la regla
general, y el secreto la excepcion.

PALABRAS CLAVE: Acuerdo de Escazu, acceso a la informacion ambiental,
transparencia pasiva, excepciones.

ABSTRACT: The right of access to information is both the underpinning of
democracy and the manner to ensure the effective exercise of other rights,
such as access rights and human rights. For that reason, it is relevant to

JusTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13 47
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA
Pags. 47 - 90 [2021]



ARTiCULOS ALEJANDRA SILVA MENESES

carefully determine the standards that must be met to restrict this right.
Transparency cannot be absolute since it would imperil other legal rights
that must be safeguarded. Nevertheless, withholding information cannot
be abused either because certain mechanisms that keep democracy in
place would lose effectiveness.

Therefore, to prevent potential risks to the right of access to information,

the Escazu Agreement included minimum standards for States to keep jus-

tified restrictions to this access right in their domestic legal orders. These
minimum standards are the ground and not a ceiling, in which the right of
access to information is the rule, and secrecy is the exception.

KEYWORDS: Escazu Agreement, access to environmental information,
passive transparency, exceptions.

1. INTRODUCCION

1.1. Importancia del derecho de acceso a la informacion am-
biental

La democracia esta basada en la posibilidad de estar informados, por-
que solo de esta manera como ciudadanos podemos evaluar el desempefio
de quienes nos gobiernan. En este sentido, el Consejo Econdmico y Social
de las Naciones Unidas sefialo:

“En razon del papel social y politico que desempeiia la informacion en la so-
ciedad contemporanea, el derecho de toda persona a recibir informaciones e
ideas debe gozar de especial proteccion. Este derecho no es simplemente la
otra cara del derecho a difundir informacién sino que es, por derecho propio,
una libertad. El derecho a buscar o a tener acceso a la informacion es uno de los
elementos fundamentales de la libertad de palabra y de expresion. La libertad
no producira ningun efecto si el pueblo no tiene acceso a la informacion. Este
acceso es fundamental para una vida democratica. En consecuencia, se debe
luchar decididamente contra la tendencia a ocultar la informacioén del ptiblico
en general”'.

El reconocimiento del Consejo Econdémico y Social de las Naciones
Unidas destaca la relevancia del derecho de acceso a la informacion en
diferentes niveles: como cimiento de la democracia, como derecho en si

1 Conseso ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS (1994), parr. 35.
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mismo y como un derecho procedimental para el ejercicio efectivo de otros
derechos?. En relacion al ultimo, el Acuerdo de Escaz(® enfatiza la im-
portancia del derecho de acceso a la informacién como una via para ase-
gurar el ejercicio de otros derechos, entre los cuales se encuentran los de
acceso —que incluyen el mencionado derecho de acceso a la informacion,
la participacion publica y la justicia ambiental—. Este instrumento sefiala
en su articulo 4(4):

“Con el proposito de contribuir a la aplicacion efectiva del presente Acuerdo,
cada Parte proporcionara al publico informacion para facilitar la adquisicion
de conocimiento respecto de los derechos de acceso”.

La relevancia de esta obligacion recae en que el derecho de acceso a la
informacion, los demds derechos de acceso y los derechos humanos fun-
cionan como una cascada habilitante para asegurar su ejercicio util. En pri-
mer término, el acceso a la informacion es la base de los otros derechos de
acceso, por cuanto permite su ejercicio efectivo. En palabras del profesor
BERMUDEZ en un contexto de referencia al Principio 10 de la Declaracion
de Rio*, que a pesar de ser soft law, es considerado un primer antecedente
internacional influyente en esta materia, sefialando que su finalidad recae
en “que los ciudadanos puedan acceder a la informacion ambiental, para
luego y de manera informada, ejerzan su derecho de participacion, sea por
la via de intervenir en el procedimiento administrativo destinado a la toma
de decisiones ambientales, sea por la via del ejercicio de acciones desti-
nadas a la revision judicial de las mismas [...] los tres pilares [derecho
de acceso a la informacion, derecho a participar en la toma de decisiones
ambientales y el derecho al acceso a la justicia ambiental] operan conjunta-

2 McDoNAGH (2013), pp. 26 y 29.

Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

4 Declaracion de Rio de 1992, Principio 10: “El mejor modo de tratar las cuestiones
ambientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados, en el nivel
que corresponda. En el plano nacional, toda persona debera tener acceso adecuado a
la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas,
incluida la informacién sobre los materiales y las actividades que ofrecen peligro en
sus comunidades, asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcion
de decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacion y la partici-
pacion del publico poniendo la informacion a disposicion de todos. Debera proporcio-
narse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el
resarcimiento de dafios y los recursos pertinentes”.
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mente, y por tanto, la existencia de cualquiera de ellos incide en la eficacia
del conjunto™. Dicho de otra manera, un ciudadano que ejerce su dere-
cho a participar en las tomas de decisiones en materias ambientales o que
decide acceder a la justicia ambiental, pero no cuenta con la informacion
relevante y pertinente para ello, ejercera defectuosamente sus derechos de
acceso.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Claude Re-
yes y otros con Chile” consider6 esta funcion procedimental del derecho
de acceso a la informacion en la promocion de la participacion publica y
destaco que la reserva de informacion comprende una violacion al derecho
de la libertad de expresion protegido por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (o Pacto de San José de Costa Rica). Particularmente,
sefialo que la informacion publica habilita una participacion adecuada por
cuanto:

“El acceso a la informacién bajo el control del Estado, que sea de interés pu-
blico, puede permitir la participacion en la gestion publica, a través del control
social que se puede ejercer con dicho acceso™.

En segundo término, los derechos de acceso sirven como mecanismos
para el ejercicio efectivo de derechos humanos —como el derecho a la vida,
a la salud, entre otros—, que seran protegidos infructuosamente por ejercer
de manera deficiente el derecho de participacion publica o de acceso a la
justicia, al no tener la informacion ambiental necesaria para ello.

Es por lo anterior, que el mejorar la disponibilidad de informacion
relativa al estado del medio ambiente y aquellas actividades que puedan
implicar impactos adversos o representar amenazas al medio ambiente es
un objetivo bien establecido en la proteccion ambiental. El fortalecer el
acceso a la informacion ambiental favorece una toma de decisiones racio-
nal, disminuye las asimetrias en la informacidn, proporciona transparencia
en la evaluacion de externalidades negativas que puedan producir ciertos
proyectos o actividades, y contribuye a un mejor manejo de los bienes co-
munes. Ademas, ayuda a evitar conflictos socioambientales costosos y per-
cepciones de injusticia social que debilita la credibilidad politica. Debido

5 BERMUDEZ (2010), pp. 575-577. Vid. MorAGA (2012), p. 296.

6  CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 19 de septiembre de
2006, caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 86.
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a su importancia, resulta l6gico que el derecho de acceso a la informacion
haya sido el que mayor profundidad otorgé el Acuerdo de Escazti’” dentro
de los derechos de acceso.

Sin embargo, resulta comun encontrar en los ordenamientos juridicos
internos ciertas excepciones que limitan el acceso a la informacion con el
fin de resguardar otros derechos, tanto a nivel individual —como lo seria
el derecho a la privacidad—, como a nivel de sociedad —por ejemplo, la
seguridad nacional o el estado de derecho—. En este sentido, la preocu-
pacion sobre un interés fundamental no siempre implicara la necesidad
de divulgar la informacion, ya que existen algunas circunstancias en las
cuales estos intereses estaran protegidos de mejor manera a través de la
reserva de informacion, y, como consecuencia de ello, el derecho de acceso
a la informacidn nunca sera absoluto. No obstante, la mision de establecer
los limites para restringir la transparencia no es sustancialmente distinta a
la de disminuir aquellos limites para ampliarla: en ambos casos sera nece-
sario recurrir a los intereses fundamentales® para determinar las barreras
razonables a este derecho.

En este sentido, el Acuerdo de Escazi originado en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible (Rio+20), y que se encuentra
basado en el mencionado articulo 10 de la Declaracion de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo de 1992°, es un instrumento internacional dedicado
especialmente a establecer estandares minimos sobre el derecho de acceso
a la informacion, siendo un referente importante para determinar el alcance
de la proteccion necesaria a este derecho de acceso. Si bien el Acuerdo de
Escazi'® sigue una filosofia de diafanidad, también contempla la existencia
de otros derechos igualmente importantes o intereses contrapuestos que
deben ser resguardados. Entonces, el acuerdo incorpora la posibilidad de
que informacién requerida sea denegada debido a que se encuentra prote-
gida conforme a un régimen de excepciones, sin embargo, incluye ciertos
aspectos que los Estados deben tener en consideracion a la hora es estable-

7  Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

8  RoOBERTS (2011), p. 265.
9  Kw~ox y Torres (2020), p. 121.

10 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).
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cer estas causales de secreto con el fin de evitar amenazas injustificadas al
acceso a la informacion.

Asi las cosas, el objeto del presente trabajo es poner de manifiesto la
importancia que tiene el acceso a la informacion ambiental como condi-
cion necesaria para alcanzar el ejercicio efectivo de otros derechos, y dada
su relevancia, resaltar algunas de las diferencias que se encuentran en el
ordenamiento juridico chileno en comparacion con los estandares minimos
que impone el Acuerdo de Escazu!!, que si bien se trata de un instrumen-
to internacional vinculante que lamentablemente no ha sido firmado por
nuestro pais, representa un referente pionero en la regidon sobre la materia
objeto del presente trabajo. Asimismo, se realiza un analisis de las princi-
pales disposiciones incorporadas en dicho Acuerdo y su paralelo en nues-
tro pais, con especial atencion a la Constitucion Politica de la Republica,
la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica (Ley de Transpa-
rencia) de 2008, particularmente las causales del régimen de excepciones,
y las disposiciones pertinentes de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales
del Medio Ambiente. El trabajo concluye con una reflexion sobre las di-
ferencias identificadas y los problemas que el mal uso de las causales de
excepcion puede acarrear al derecho de acceso a la informacion ambiental.

1.2. Principios del derecho de acceso a la informacion: trans-
parencia, responsabilidad y maxima publicidad

El derecho de acceso a la informacion se rige por los principios de
transparencia, responsabilidad y méaxima publicidad (o maxima divulga-
cion como algunos autores le llaman) que sirven de guias para dotarlo de
su contenido, ademas de servir como herramientas interpretativas que im-
piden restricciones injustificadas a este derecho. En relacion con el princi-
pio de transparencia, no hay un consenso sobre como deberia ser definido,
por cuanto la transparencia es un término que se utiliza cominmente en
areas muy diversas'?, lo que impide una nocion general de ella. Ahora bien,
para efectos de este trabajo, considerar¢ la definicion de transparencia en-
tregada por la Comisiéon Econdomica y Social de las Naciones Unidas para

11 idem.
12 Frorini (2007), p. 5.
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Asia y el Pacifico (CESPAP), por cuanto es una de las pocas definiciones
enfocada casi exclusivamente en la informacion, la cual sefiala que trans-
parencia significa que la informacion esta libremente disponible y direc-
tamente accesible para aquellos que seran afectados por tales decisiones y
su aplicacion. También significa que informacion suficiente sea proporcio-
nada y que tiene que serlo en formas facilmente entendibles y virtuales'.

En este sentido, el ordenamiento juridico chileno ha incorporado el
principio de transparencia en el articulo 5° de la Ley de Transparencia'* en
los siguientes términos:

“En virtud del principio de transparencia de la funcion publica, los actos y re-
soluciones de los o6rganos 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. Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupues-
to publico y toda otra informacioén que obre en poder de los 6rganos de la
Administracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, ori-
gen, clasificacion o procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones
sefialadas”.

La relevancia de este principio recae en que contribuye a superar lo que
se ha conceptualizado como “problemas de agencia”, que se relacionan
con las circunstancias de gobernanza, en que los ciudadanos delegan res-
ponsabilidad al gobierno y autoridades competentes para decidir por ellos.
Con todo, los problemas surgen porque los ciudadanos no pueden supervi-
sar completamente las acciones adoptadas por los segundos, que por diver-
sos motivos pueden ser contrarias a los intereses de la ciudadania, y que, en
virtud de ello, pudieran tener fuertes motivos para mantener al piblico en
la ignorancia'®. Entonces, para evitar los abusos de gobernanza el principio
de responsabilidad cobra relevancia, que mas adelante serd abordado.

Por otro lado, es pertinente senalar, que el principio de transparencia
abarca dos dimensiones: activa y pasiva. La primera se enfoca en la idea
de que la comunicacion fluya sin ser requerida y que la autoridad com-

13 CoMmisION ECONOMICA Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS PARA ASIA Y EL PACIFICO
(2007), p. 3.

14 Ley N°20.285 de 2008.
15 Frorini (2007), pp. 6-7.
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petente informe al publico proactivamente, por medio de la generacion y
difusion de informacion. La segunda se enfoca en proporcionar la informa-
cion cuando sea requerida, que es la que envuelve el derecho de acceso a la
informacion's, y respecto de la cual el presente trabajo se centrara. Dicho
principio, y su doble dimension, fue expresamente incorporado en los ar-
ticulos 3, 5y 6 del Acuerdo de Escaza'.

Por su parte, el derecho de acceso a la informacion tiene sustento en
variadas fuentes normativas dentro del ordenamiento juridico chileno. En
primer término, si bien este derecho no cuenta con una consagracion cons-
titucional expresa, se trata de una garantia constitucional implicitamente
reconocida en el articulo 19 N° 12 de la Constitucion Politica de la Repu-
blica. En este sentido, la Corte Suprema se ha referido a ella sefialando que:

“[...] la Carta Fundamental asegura el derecho de acceso a la informacion
publica como una manifestacion de la libertad de informacion (articulo 19
N° 12), el que se encuentra reconocido en ella —aunque no en forma explicita—
como un mecanismo esencial para la plena vigencia del régimen democratico
y de la indispensable asuncion de responsabilidades, unida a la consiguiente
rendicion de cuentas que éste supone por parte de los drganos del Estado hacia
la ciudadania, sin perjuicio que representa, ademads, un efectivo medio para el
adecuado ejercicio y defensa de los derechos fundamentales de las personas™®.

Asimismo, el acceso a la informacion se trata de “un derecho funda-
mental incorporado al ordenamiento juridico, a través del bloque cons-
titucional de derechos”. En efecto, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, promulgado por el DS N° 778, de 1976, del Ministerio
de Relaciones Exteriores, sefala en el articulo 19 N° 2:

“Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho compren-
de la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones ¢ ideas de toda indole,

16 LeME (2020), pp. 189-190.

17 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

18 Corte Suprema, Rol N° 17310-2019, 4 diciembre 2019, “Consejo para la Transparen-
cia con Salmones Multiexport S.A”, considerando 7.

19 Consejo para la Transparencia, Rol N° C3651-20, 13 de octubre de 2020, “Gallardo
con Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura”, considerando 21. Vid. Corte Suprema,
Rol N°24564-2018, 31 diciembre 2018, “Consejo para la Transparencia con Timmer-
mann”; Corte Suprema, Rol N°24561-2018, 31 diciembre 2018, “Servicio de Impues-
tos Internos con Ministros de la Corte de Apelaciones de Santiago”.
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sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impre-
sa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion”.

Similarmente, el articulo 13 del Pacto de San José de Costa Rica®,
aprobado por el DS N° 873 de 1990, del Ministerio de Relaciones Exterio-
res, reconoce este derecho de acceso como parte integrante del derecho a
la libertad de pensamiento y de expresion, respecto del cual la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos ha dejado en claro que:

“[...] dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir dicha informa-
cion 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 Convencion el Estado
pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto™!.

Entonces, por aplicacion del articulo 5° inciso segundo de la Constitu-
cion Politica y el reenvio que se produce del ordenamiento interno al men-
cionado instrumento internacional, se debe entender incorporado el dere-
cho de acceso a la informacion a nuestro ordenamiento juridico doméstico.

Siguiendo las bases constitucionales de este derecho de acceso, por me-
dio de la reforma constitucional introducida por la Ley N° 20.050 de 2005,
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, el articulo 8° de la
Constitucion Politica sefiala expresamente que:

“Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como
sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sélo una ley
de quoérum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquéllos o de
éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones
de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el
interés nacional”.

Luego, atendiendo a sus fuentes de rango legal, el principio de trans-
parencia y publicidad fueron incorporados en la Ley sobre Probidad Ad-
ministrativa aplicable de los Organos de la Administraciéon del Estado®,
como partes integrantes del principio de probidad administrativa que debe
regir los actos de los organos del Estado, que sefala en su articulo 11 bis:

20 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (1978).

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
Caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 77.

22 Ley N°19.653 de 1999.
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“Los funcionarios de la Administracion del Estado deberan observar el princi-
pio de probidad administrativa y, en particular, las normas legales generales y
especiales que lo regulan.

La funcion publica se ejercera 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.

Son publicos los actos administrativos de los 6rganos de la Administracion del
Estado y los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y
esencial.

La publicidad a que se refiere el inciso anterior se extiende a los informes y
antecedentes que las empresas privadas que presten servicios de utilidad pabli-
ca y las empresas a que se refieren los incisos tercero y quinto del articulo 37
de la ley N° 18.046, sobre Sociedades Andnimas, proporcionen a las entidades
estatales encargadas de su fiscalizacion, en la medida que sean de interés pu-
blico, que su difusion no afecte el debido funcionamiento de la empresa y que
el titular de dicha informacion no haga uso de su derecho a denegar el acceso a
la misma, conforme a lo establecido en los incisos siguientes”.

Sin perjuicio de encontrarse tratados a proposito de la Ley de Probidad
Administrativa, no fue hasta la entrada en vigor de la Ley sobre Acceso a
la Informacion Publica o Ley de Transparencia®® que el derecho de acceso
de acceso a la informacion fue abordado con mayor detalle. Esta ley, en su
articulo 10 inciso segundo, se refiere al principio de transparencia en los
siguientes términos:

“Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion de cualquier 6r-
gano 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 informacion elaborada con presupuesto publico,
cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, salvo las excepciones
legales”.

Adicionalmente, respecto del principio de responsabilidad, que sigue la
teoria democratica liberal, impone una obligacion a las autoridades compe-
tentes de dar cuenta y explicar sus actos al publico®. Este principio, como
fue mencionado con anterioridad, deriva del principio de transparencia en

23 Ley N°20.285 de 2008.
24 LeME (2020), pp. 895-899.
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cuanto esta cimentado, como regla general, en la concepcion de que las
instituciones deben dar cuenta y desempefiarse rectamente, siendo visibles
y transparentes al publico®. Esta interconexion fue resaltada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Claude Reyes y otros
con Chile”, la cual sostuvo, en este sentido, que “el actuar del Estado debe
encontrarse regido por los principios de publicidad y transparencia en la
gestion publica, lo que hace posible que las personas que se encuentran
bajo su jurisdiccion ejerzan el control democratico de las gestiones esta-
tales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se esta
dando un adecuado cumplimiento de las funciones ptblicas™.

Finalmente, el principio de transparencia se relaciona con el principio
de maxima publicidad en tanto este impone a quien detenta la informacion
la obligacion de divulgarla, incluso en situaciones complejas, como lo son
los desastres naturales o causados por el hombre. Este principio de méxima
publicidad, como base para el acceso a la informacion, ha sido reconocido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al destacar que “en
una sociedad democratica es indispensable que las autoridades estatales se
rijan por el principio de maxima divulgacion, el cual establece la presun-
cion de que toda informacion es accesible, sujeto a un sistema restringido
de excepciones™.

Adicionalmente, el principio de maxima publicidad es aplicable cuando
existe duda de la pertinencia de divulgacion o difusion, toda vez que este
principio establece que, en este contexto, la publicidad de la informacion
debe prevalecer. Este alcance del principio ha sido expresamente recogido
por el Acuerdo de Escaza?®® en el articulo 5 N° 7 e implicitamente en el ar-
ticulo 5 N° 8, y que también ha sido adoptado por la legislacion chilena que
lo contempla en la Ley de Transparencia?’, senialando en el articulo 11 letra

25 FENSTER (2010), p. 619.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 86.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 24 de noviembre de 2010,
caso “Gomes Lund y otros con Brasil” (excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas), parr. 199.

28 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

29 Ley N°20.285 de 2008.
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d) que “los 6rganos de la Administracion del Estado deben proporcionar
informacioén en los términos mas amplios posibles, excluyendo sélo aque-
llo que esté sujeto a las excepciones constitucionales o legales”.

Entonces, como se puede advertir, este principio no es absoluto, toda
vez que se encuentra sujeto a un régimen de excepciones. De hecho, este
principio proporciona tres corolarios con el fin de limitar las interpreta-
ciones y aplicaciones de estas excepciones de manera que puedan socavar
el derecho de acceso a la informacién y ocasionar abusos por parte de la
Administracion del Estado. Dichos corolarios fueron enlistados por la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos en los siguientes términos:
(i) el derecho de acceso a la informacion es la regla y el secreto la excep-
cion; (ii) la carga probatoria en caso de establecer limitaciones al derecho
de acceso a la informacién corresponde al Estado, y (iii) la preeminencia
del derecho de acceso a la informacion en caso de conflictos de normas o
falta de regulacion®.

2. PRINCIPIO DE MAXIMA PUBLICIDAD Y SUS ESTANDARES

2.1. El derecho de acceso a la informacion es la regla y el se-
creto la excepcion

La divulgacion de informacion del funcionamiento del Estado debe ser
la regla y el secreto la excepcion justificada solo cuando el requisito mas
estricto del interés publico asi lo demande. El enfoque del intérprete debe
ser atenuar el area del secretismo tanto como sea posible, consistente con
el requisito del interés publico, teniendo presente siempre que la divulga-
cién también sirve como un aspecto importante del interés publico’!. A ma-
yor abundamiento, en relacion con los aspectos ambientales como materias
de interés publico per se, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en su Opinioén Consultiva OC-23/17, hizo presente que:

“En relacion con actividades que podrian afectar el medio ambiente, esta Corte
ha resaltado que constituyen asuntos de evidente interés publico el acceso a

30 CoMiSION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011), pp. 5-26.

31 Corte Suprema de India, sentencia de 30 de diciembre de 1981 (accion constitucional
AIR 1982 SC 149, 1981 Supp (1) SCC 87, 1982 2 SCR 365), “S.P. Gupta v. President
of India y otros” (1981), parr. 66.
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la informacién sobre actividades y proyectos que podrian tener impacto
ambiental™2,

Entonces, entendiendo que la divulgacion de informacion sobre as-
pectos ambientales por regla general son materias de interés publico, es
menester determinar los escenarios en que también por el interés publico
esta informacion deba ser mantenida en reserva recibiendo un tratamiento
de excepcion. En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos agrup¢ ciertos requisitos que sirven de guia para el andlisis. Di-
chos requisitos consisten en: (i) tener verdadera excepcionalidad; (ii) con-
sagracion legal, y (iii) objetivos legitimos, necesidad y estricta proporcio-
nalidad®.

La necesidad de tener verdadera excepcionalidad fue recogida por el
Acuerdo de Escazi* en su articulo 5 N° 1, al expresar que el derecho de ac-
ceso a la informacion ambiental debe ser conforme al principio de maxima
publicidad como regla general, y luego, en el articulo 5 N° 7, en que se se-
nala que el régimen de excepciones tiene que ser adoptado favoreciendo el
acceso a la informacion. Estas disposiciones nos indican que la publicidad
de la informacion es superior en jerarquia al secreto, que es una excepcion.

Por otro lado, en relacion con el requisito de consagracion legal, el
Acuerdo de Escazu® lo incluyd como requerimiento al establecer en el
articulo 5 N° 5 que:

“Cuando la informacion solicitada o parte de ella no se entregue al solicitante
por estar en el régimen de excepciones establecido en la legislacion nacional,
la autoridad competente deberd comunicar por escrito la denegacion, incluyen-
do las disposiciones juridicas y las razones que en cada caso justifiquen esta
decision”.

Asimismo, en el articulo 5 N° 8 expreso, por su parte:

“Los motivos de denegacion deberan estar establecidos legalmente con ante-
rioridad y estar claramente definidos y reglamentados”.

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 15 de noviembre de 2017, “Republica de
Colombia” (Opinidén Consultiva OC-23/17), parr. 214.

33 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011), parrs. 21 y 342.

34  Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

35 Idem.
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Este requisito es importante por cuanto impide la posibilidad de impo-
ner limitaciones arbitrarias que puedan causar un detrimento al proposito
de garantizar el acceso a la informacion por sobre todo y “para asegurar
que no queden al arbitrio del poder publico. Dichas leyes deben dictarse
por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido es-
tablecidas™.

Respecto a lo que debe entenderse por “leyes”, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos le dio una connotacién amplia, por cuanto, si bien
no se refiere a cualquier norma, en general “son actos normativos endere-
zados al bien comun, emanados del Poder Legislativo democraticamente
elegido y promulgados por el Poder Ejecutivo™’.

Finalmente, en relacion con el requisito de tener objetivos legitimos,
necesidad y estricta proporcionalidad, el Acuerdo de Escazi®® los agrupo
en el articulo 5 N° 8, en el que se establece que cuando se aplique alguna
excepcion, la autoridad competente debe tener “en cuenta el interés pu-
blico, y, por lo tanto, seran de interpretacion restrictiva,” y continud en el
numeral siguiente sefialando que:

“Cuando aplique la prueba de interés publico, la autoridad competente pon-
derard el interés de retener la informacion y el beneficio publico resultante
de hacerla publica, sobre la base de elementos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad”.

Es necesario detenerse brevemente en la proporcionalidad, en atencion
a su complejidad. En primer lugar, es relevante determinar la base del exa-
men de interés publico requerido por el Acuerdo. El debate esencial que
involucra este examen se centra en una competencia entre “transparencia”
y “el derecho a saber”, por un lado, versus “privacidad” y “seguridad na-
cional”, por el otro**. Como el famoso aforismo sefiala que el conocimiento
es poder, es importante mantener el balance entre el derecho a saber versus

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
Caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 89.

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 9 de mayo de 1986, “Republica Oriental
del Uruguay” (Opinién Consultiva OC-6/86, Serie A N° 6), parr. 35.

38 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

39 Frorini (2007), p. 3.
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el derecho a reservar informacion para establecer qué tan lejos debe llegar
la publicidad y cuando debe reinar el secreto®.

Entonces, el Acuerdo de Escazi*' al requerir en el articulo 5 N° 9 que
la valoracion de los intereses se realice de acuerdo a un examen que con-
sidere estos tres requisitos —tener objetivos legitimos, necesidad y estricta
proporcionalidad—, no se puede entender que la autoridad competente con-
serve el monopolio de determinar cuando cierta informacion requerida por
el publico esté resguardada por causales de excepcion y que, por tanto, no
pueda ser publicada, toda vez que, de lo contrario, esto “crea un campo
fértil para la actuacion discrecional y arbitraria del Estado en la clasifica-
cion de la informacion como secreta, reservada o confidencial, y se genera
inseguridad juridica respecto al ejercicio de dicho derecho y las facultades
del Estado para restringirlo™?.

Para tener un propdsito legitimo que justifique la aplicacion de una ex-
cepcion porque es idoneo, necesario y proporcional, la excepcion deber ser
invocada en pos del bien comun. Este proposito debe ser suficientemente
serio que se encuentre a un nivel tan alto como el del interés publico del
derecho a saber. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en el caso “Claude Reyes y otros con Chile”, expresé que:

“Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla que
restrinja en menor escala el derecho protegido. Es decir, la restriccion debe ser
proporcional al interés que la justifica y debe ser conducente para alcanzar el
logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el
efectivo ejercicio del derecho™.

Luego, en el caso “Herrera con Costa Rica”, sefiald ademas que:

“Dado este estandar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley
cumple un proposito ttil u oportuno [...] las restricciones deben justificarse se-
gun objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente so-
bre la necesidad social del pleno goce del derecho [de acceso a la informacion]

40 HoveLL (2014), pp. 105-106.

41 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 98.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 91.
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y no limiten mas de lo estrictamente necesario el derecho proclamado [...]. Es
decir, la restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo™*.

En este sentido, la Corte invocd una argumentacion de la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos que hizo suya en su Opinion Consultiva OC-
5/85 y que sefala que “necesarias”, sin ser sindbnimo de “indispensables”,
implica la existencia de una “necesidad social imperiosa” y que para que
una restriccion sea “necesaria” no es suficiente demostrar que sea “atil”,
“razonable” u “oportuna”™®.

Por lo tanto, en el caso de que la divulgacion de informacion pueda ame-
nazar un interés protegido por alguna excepcion, si no se cumplen todos o
algunos de los requisitos sefnalados, la informacion debe ser divulgada. En
consecuencia, tiene que existir una anulacion de ese interés general en los
casos en que las excepciones procedan en principio, pero no cumplan con
los criterios para permitir a las autoridades reservar informacion, sobre la
base de que el interés publico de acceder a la informacion supera el dafio a
los intereses protegidos por las excepciones.

En este sentido, este equilibrio entre los dos aspectos contrapuestos de
intereses debe ser realizado por la autoridad competente incluso cuando se
haya presentado una objecion de terceros a la divulgacion del documento
en que se invoque el argumento de que, al encontrarse cubiertos por una
excepcion, pertenecerian a una clase de documentos que estarian prote-
gidos independientemente de su contenido, porque no existe inmunidad
absoluta para los documentos pertenecientes a dicha clase®.

Bajo esta premisa el Acuerdo de Escazi*” menciond expresamente en el
articulo 5 N° 7 que el régimen de excepciones debe favorecer el acceso a

44  Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 2 de julio de 2004, “Herre-
ra Ulloa con Costa Rica” (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
parr. 121.

45  Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 2 de julio de 2004 “Herre-
ra Ulloa con Costa Rica” (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
parr. 122.

46 Corte Suprema de India, sentencia de 30 de diciembre de 1981 (accion constitucional
AIR 1982 SC 149, 1981 Supp (1) SCC 87, 1982 2 SCR 365), “S.P. Gupta v. President
of India y otros” (1981), parr. 72.

47  Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).
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la informacion, y el articulo 4 N° 8 sefiala que para la implementacion del
Acuerdo se debe adoptar la interpretacion mas favorable hacia el pleno goce
y respeto a los derechos de acceso. Entonces, considerando los derechos en
juego, las excepciones deben ser elaboradas, interpretadas y aplicadas de
forma restrictiva. Ademas, la mayoria de las excepciones son acomodables
en lugar de ser imperativas, entregando una discrecion de divulgacion de
informacion incluso encontrandose bajo el amparo de alguna excepcion®.

En este escenario, es relevante destacar las diferencias con el caso chi-
leno. En Chile, el examen del interés publico no ha sido expresamente in-
cluido en el ordenamiento juridico. Incluso, algunos han sostenido que, de
acuerdo con la historia de la Ley de Transparencia®, dejar fuera este exa-
men busco justamente la prohibicion de que fuera aplicado®. No obstante,
este examen ha sido de alguna manera construido por la jurisprudencia. De
hecho, el Consejo para la Transparencia ha aplicado un examen de balance,
pero que ha llamado de diferente manera, por cuanto ha distinguido entre
“test de dafios” y “test de interés publico”.

Acerca del primero, es en esencia equivalente al examen que fue inclui-
do en el Acuerdo de Escaz® y que se ha analizado hasta ahora, toda vez
que el “test de dafios”, conforme el criterio del Consejo para la Transpa-
rencia, es un balance entre el interés de reservar informacion y el de publi-
carla, para determinar si el beneficio ptblico resultante de conocer la infor-
macion es mas grande que el dafo que dicha publicidad pudiere causar®.

Por otro lado, respecto al “test de interés publico”, es similar al anterior
en cuanto al balance de intereses, pero se diferencian en tanto este examen
se enfoca en derechos puramente individuales®. Esta denominacion puede
resultar confusa, pero el Consejo para la Transparencia llamo a este test

48 HoveLL (2014), p. 106.
49 Ley N°20.285 de 2008.
50 CovARRUBIAS (2012), pp. 514-521.

51 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

52 Consejo para la Transparencia, Rol N° A45-09, 28 de julio de 2009, “De la Carrera con
Carabineros de Chile”, parr. 8. Vid. Consejo para la Transparencia, Rol N° C1759-20,
28 de julio de 2020, “Espinoza con Servicio Nacional de Pesca”.

53 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA, Rol N°® A115-09, 22 de septiembre de 2009, “Pa-
checo con I. Municipalidad de Providencia”, parr. 9.
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asi y no “test individual” o similar, porque en su opinién, esta asumido
que el Unico interés predominante que justifique el traspaso de la barrera
que impide la divulgacion de informacion esta protegido por derechos fun-
damentales. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha expresado que
ambos examenes son una aplicacion del principio de proporcionalidad, el
cual analiza, como ha sefialado la doctrina, si la medida es eficaz, si no hay
otros medios moderados para el logro efectivo del propdsito deseado, y si
la medida adoptada resulta mas beneficiosa para el interés publico que los
dafios ocasionados a otros bienes o valores en conflicto®.

Adicionalmente, en el contexto sefialado en la primera parte de este
trabajo sobre el acceso a la informacion como un medio para el ejercicio
efectivo de otros derechos, como los son los derechos humanos, el Tribu-
nal Constitucional ha sefialado que la limitacién a un derecho fundamen-
tal es justificable solo cuando este mecanismo sea estrictamente necesario
para alcanzar un objetivo constitucional valido, y, por lo tanto, el legislador
debe elegir aquellas limitaciones que impliquen una lesion menor a dichos
derechos fundamentales®.

Por lo tanto, al no existir una base legal para el examen de proporciona-
lidad en Chile, podria entenderse que no se alinea con la proteccion mini-
ma que sefialan los estandares del Acuerdo de Escazu™®. Esto es relevante,
porque, si bien el Consejo para la Transparencia de alguna forma ha ido
construyendo este examen de valoracion y ponderacion de intereses, su
aplicacion ha sido desigual en el transcurso del tiempo. En algunos casos,
el Consejo no ha aplicado su propio examen de proporcionalidad sin jus-
tificar esta ausencia, y, en otros, lo ha invocado y aplicado expresamente,
por lo que no ha sido fiel a la formulacion del test que el mismo Consejo
ha adoptado como estandar”’, lo que conlleva claramente una incerteza
juridica respecto de la proteccion adecuada de este derecho.

54 Consejo para la Transparencia, Rol N° A45-09, 28 de julio de 2009, “De la Carrera con
Carabineros de Chile”, parr. 10.

55 Tribunal Constitucional, Rol N° 519-2006-INA, 5 de junio de 2007, “M.R.G. y otros”
(requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respecto de los articulos 3°,
12y 14 de la Ley N° 17.311, en relacion con diversas causas seguidas ante el Séptimo
Juzgado del Trabajo de Santiago), parr. 19.

56 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

57 CoOVARRUBIAS (2012), pp. 514-521.

64 JUSTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 47 - 90 [2021]



ANALISIS DE LAS EXCEPCIONES AL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL EN EL ACUERDO DE ESCAZU ...

2.2. La carga probatoria en caso de establecer limitaciones al
derecho de acceso a la informacion corresponde al Estado

En relacion con el segundo corolario que impone que el Estado tiene la
carga de la prueba respecto de la justificacion a la limitacion del derecho
de acceso a la informacion, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha senalado que “[c]orresponde al Estado demostrar que al establecer
restricciones al acceso a la informacion bajo su control ha cumplido con
los anteriores requisitos™®. Este requisito, segun ha sefialado la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, “permite generar seguridad juridi-
ca en el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, pues al estar la
informacion en control del Estado debe evitarse al maximo la actuacion
discrecional y arbitraria del mismo en el establecimiento de restricciones
al derecho™.

El Acuerdo de Escazi® recogid este corolario al establecer expresa-
mente en el articulo 5 N° 8 que “[l]a carga de la prueba recaera en la auto-
ridad competente”. Es destacable senalar que esta hipotesis incluida por el
Acuerdo de limitar el acceso a la informacion se sigue de la teoria de los
riesgos, en que al invocar una excepcion debe existir prueba sobre la exis-
tencia de un riesgo, que, trasladado desde el derecho penal, debe ser claro,
probable y especifico®’. O bien, puesto en los términos del Consejo para
la Transparencia, el riesgo no debe ser remoto y debe permitir “identificar
una afectacion presente o probable y con suficiente especificidad a los bie-
nes juridicos que la causal de reserva invocada cautela”®.

Entonces, para poder balancear los intereses en juego, la autoridad
competente tiene la carga de especificar la amenaza a un interés esencial
protegido por una excepcion. En otras palabras, la autoridad competente
debe probar que la divulgacion de informacidon supondra un riesgo claro,
probable y especifico de dafno a un interés protegido. Adicionalmente, el

58 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
Caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 93.

59 CoMmiSION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011), parr. 45.

60 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

61 LEME (2020), p. 194.

62 Consejo para la Transparencia, Rol N° C3651-20, 13 de octubre de 2020, “Gallardo
con Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura”, considerando 10.
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Acuerdo de Escazi® expresé en el articulo 5 N° 5 que la base para la de-
negacion de informacion debe ser comunicada por escrito e “incluyendo
las disposiciones juridicas y las razones que en cada caso justifiquen esta
decision”. Respecto a esto, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos explico que “si el Estado deniega el acceso a informacion, éste debe
proveer explicaciones suficientes sobre las normas juridicas y las razones
que sustentan tal decision, demostrando que la decision no fue discrecional
o arbitraria”®.

2.3. La preeminencia del derecho de acceso a la informacion
en caso de conflictos de normas o falta de regulacion

Respecto a este tercer corolario sobre la primacia del derecho de acceso
a la informacién en casos de conflictos normativos o ausencia de regula-
cion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reproché la situacion
chilena al sefialar:

“[...] la mayoria de los Estados americanos cuentan con regulacion en materia
de acceso a la informacion. La legislacion chilena no fue aplicada en este caso
porque fue promulgada con posterioridad a los hechos que dieron lugar a la
peticion.

El Estado de Chile ha realizado una serie de modificaciones legislativas; sin
embargo [, ...] éstas no garantizan de forma efectiva y amplia el acceso a la
informacion publica.

Las excepciones previstas en la ley [...] confieren un grado excesivo de discre-
cionalidad al funcionario que determina si se divulga o no la informacion”®.

Para evitar esta discrecionalidad interpretativa, el Acuerdo de Escazu®
establecio en los articulos 5 N° 1 y 5 N° 7 que, en casos de colision o au-
sencia de legislacion, el camino a seguir es el de la divulgacién de infor-

63 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).

64 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011), parr. 346.

65 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
Caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 58(d).

66 Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).
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macion, teniendo presente, ademas, que de acuerdo con el articulo 5 N° 8,
las excepciones deben ser interpretadas de forma restrictiva y teniendo
en consideracion el interés publico. También, el Acuerdo expresamente
menciono en el articulo 4 N° 8 que, para implementar el Acuerdo, se debe
seguir la interpretacion mas favorable al disfrute y goce de los derechos
de acceso.

Por otro lado, como fue revisado con anterioridad, el principio de maxi-
ma publicidad es aplicado cuando existe duda de pertinencia de la divul-
gacion de informacion, por cuanto el principio sefiala que la publicidad
debe prevalecer. Este principio fue recogido por la legislacion chilena en
el articulo 11(d) de la Ley de Transparencia, en que se sehala que los 6rga-
nos de la Administracion del Estado deben proveer de informacion en los
términos mas amplios, excluyendo solo la informacion que se encuentre
excluida de divulgacion en virtud de una excepcion constitucional o legal.

Sin embargo, en el caso chileno, la aplicacion del principio de maxima
publicidad no es siempre claro, ya que la supremacia del derecho de acceso
a la informacion en los casos de conflictos normativos o falta de regulacion
no ha sido considerada siempre como tal. En este sentido, conforme el
articulo 11(c) de la Ley de Transparencia®, que establece el principio de
transparencia, se expresa que, si bien la informacion en manos de los o6rga-
nos de la Administracion del Estado se presume publica, esta limitada por
las excepciones incluidas en la misma ley. El problema se presenta cuando
nos dirigimos al primer articulo transitorio de la mencionada ley. Respecto
a este articulo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos hizo
presente que:

“[...] el articulo 1° transitorio de la Ley de Transparencia establece que se
presumen legitimas todas las reservas implementadas antes de la entrada en
vigencia de la Ley, sin verificar si cumplen con los objetivos legitimos estable-
cidos por la misma Ley [...]%. Es problematico que en el articulo transitorio
primero se establezca que se presumen legitimas las reservas establecidas le-
galmente sobre actos y documentos antes de la promulgacion de la Ley 20.050
de 2005, que reformo la Constitucion, sin haber hecho un analisis exhaustivo
de tales restricciones”®.

67 Ley N°20.285 de 2008.
68 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011), parr. 81.

69 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011), parr. 360.
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3. REGIMEN DE EXCEPCIONES

El Acuerdo de Escazu™ incluyo en el articulo 5 N° 6 un catalogo ilus-
trativo de excepciones para el caso en que un Estado no contenga un régi-
men propio en su ordenamiento juridico interno. Dichas excepciones son:

“a) cuando hacer publica la informacion pueda poner en riesgo la vida, seguri-
dad o salud de una persona fisica;

b) cuando hacer publica la informacion afecte negativamente la seguridad na-
cional, la seguridad publica o la defensa nacional;

c) cuando hacer publica la informacion afecte negativamente la proteccion
del medio ambiente, incluyendo cualquier especie amenazada o en peligro
de extincidn; o

d) cuando hacer publica la informacioén genere un riesgo claro, probable y es-
pecifico de un dafio significativo a la ejecucion de la ley, o a la prevencion,
investigacion y persecucion de delitos”.

Por otro lado, la legislacion chilena si contempla un catalogo propio, el
cual se encuentra contenido en el articulo 21 de la Ley de Transparencia,
que las enlista en los siguientes términos:

“1. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte el debido cum-
plimiento de las funciones del érgano requerido, particularmente:

a) Si es en desmedro de la prevencion, investigacion y persecucion de un
crimen o simple delito o se trate de antecedentes necesarios a defensas
juridicas y judiciales.

b) Tratandose de antecedentes o deliberaciones previas a la adopcion de
una resolucion, medida o politica, sin perjuicio que los fundamentos de
aquéllas sean publicos una vez que sean adoptadas.

¢) Tratandose de requerimientos de caracter genérico, referidos a un eleva-
do ntimero de actos administrativos o sus antecedentes o cuya atencion
requiera distraer indebidamente a los funcionarios del cumplimiento
regular de sus labores habituales.

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

70  Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el Ac-
ceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (2018).
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3. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte la seguridad de
la Nacion, particularmente si se refiere a la defensa nacional o la manten-
cion del orden publico o la seguridad publica.

4. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte el interés na-
cional, en especial si se refieren a la salud publica o las relaciones interna-
cionales y los intereses econdmicos o comerciales del pais.

5. Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una ley de quo-
rum calificado haya declarado reservados o secretos, de acuerdo a las cau-
sales sefaladas en el articulo 8° de la Constitucion Politica”.

Como se puede advertir, la legislacion chilena incluye mas excepciones
que las del Acuerdo de Escazt, lo cual, si se considera que este instrumen-
to internacional provee de estandares minimos de proteccion al derecho
de acceso a la informacion, siendo el piso y no el techo al sefialar en el
articulo 4 N° 7 que “[n]ada de lo dispuesto en el presente Acuerdo limitara
o derogara otros derechos y garantias mas favorables establecidos o que
puedan establecerse en la legislacion de un Estado Parte o en cualquier otro
acuerdo internacional del que un Estado sea parte, ni impedira a un Estado
Parte otorgar un acceso mas amplio a la informacion ambiental, a la parti-
cipacion publica en los procesos de toma de decisiones ambientales y a la
justicia en asuntos ambientales”, se traduce finalmente en que en Chile el
derecho de acceso a la informacién se encuentra mas restringido de lo que
los estandares minimos imponen para asegurar una adecuada proteccion a
este derecho.

Adicionalmente, es relevante destacar que durante las negociaciones
del régimen de excepciones en el Acuerdo de Escaza’, se propuso una lis-
ta numerosa de clausulas para limitar la posibilidad de invocar excepciones
que no estuvieran contenidas en el Acuerdo, sin embargo, no se considerd
para el texto final”?. En su lugar, el Acuerdo incluy6 en el articulo 5 N° 7
que “[e]n los regimenes de excepciones se tendran en cuenta las obligacio-
nes de cada Parte en materia de derechos humanos”, lo cual podria parecer
casi irrelevante en cuanto no se refiere a la naturaleza compulsiva de las
obligaciones de los derechos humanos, que, por su caracter deben ser cum-
plidas. No obstante, esta disposicion si tiene relevancia por cuanto implica
una limitacion a los Estados cuando impongan excepciones que puedan

71 Idem.
72 Mzepict (2018), p. 33.
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vulnerar lo que ha sido alcanzado por el sistema de derechos humanos™, y
que recuerda la interconexion y relacion de causalidad entre los derechos
humanos y la denegacion de informacion. También deja en claro que el ré-
gimen de excepciones no puede ser un conjunto de prohibiciones amplias
y severas que impidan la publicidad de la informacién ambiental.

En atencion a esto, el hecho de que las excepciones incluidas en la
legislacion chilena vayan mas alla que las dispuestas por el Acuerdo es
problematico, por cuanto las causales de reserva y confidencialidad expre-
sadas en el articulo 21 de la Ley de Transparencia’™ estan redactadas en
términos muy amplios, contraviniendo los estandares minimos que el dere-
cho de acceso a la informacion deberia tener y que se han analizado hasta
ahora. Entonces, por ejemplo, el numeral 2 de este articulo, que permite
la reserva de informacion cuando “su publicidad, comunicacion o conoci-
miento afecte los derechos de las personas, particularmente tratindose de
su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de caracter
comercial o econémico”, ha sido frecuentemente utilizado por el Servicio
Nacional de Pesca y Acuicultura para denegar el acceso a informacion am-
biental”®, alegando que la entrega de la informacion requerida afecta los
derechos de caracter comercial o econdomico de empresas. Esta situacion
deja la puerta abierta para una interpretacion amplia que no necesariamen-
te es favorable al derecho de acceso a la informacion, recordando que en
la legislacion chilena no existen directivas absolutas sobre como deben
ponderarse los intereses a la hora de interpretar las excepciones’.

73  Mebicrt (2018), pp. 34-35.
74  Ley N°20.285 de 2008.

75 Vid. Consejo para la Transparencia, Rol N° C227-10, 7 de diciembre de 2010 “Obando
con Servicio Nacional de Pesca”; Consejo para la Transparencia, Rol N° C1407-15, 6
de octubre de 2015 “Oceana INC con Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura”; Con-
sejo para la Transparencia, Rol N° C2771-19, 9 de enero de 2018, “Silva con Servicio
Nacional de Pesca y Acuicultura”; Consejo para la Transparencia, Rol N° C1003-18, 2
de agosto de 2018, “Oceana INC con Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura”; Con-
sejo para la Transparencia, Rol N° C838-20, 9 de junio de 2020, “Teca con Direccion
Regional de Aysén del Servicio Nacional de Pesca”.

76 En este sentido, se ha configurado un fest de dafios que consiste en determinar que:
a) es una informacion que no es generalmente conocida ni facilmente accesible; b) ha
sido objeto de razonables esfuerzos por parte de la empresa para mantener su reserva;
¢) tiene un valor comercial por ser secreta. Sin embargo, la discrecionalidad interpre-
tativa de este test, en palabras de la Corte Suprema en relacion a un recurso de queja
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Respecto a la causal de excepcion mencionada, uno quiza podria justi-
ficarlo diciendo que la informacion aportada en un procedimiento adminis-
trativo es de naturaleza privada, y reviste de tal caracter en todo momento,
aun cuando se encuentre en manos de un 6rgano de la Administracion del
Estado. Entonces, dicha informacion no seria susceptible de divulgacion
por aplicacion de la Ley de Transparencia, y que, de producirse su divul-
gacion, podria ocasionar un perjuicio en el desenvolvimiento competitivo
de la empresa en su actividad econdmica, por cuanto constituiria parte del
know-how sobre el cual cada privado es titular en el desarrollo de su nego-
cio, pudiendo afectar los derechos contemplados en los articulos 19 N° 4,
21, 22,24 y 25 de la Constitucion Politica de la Republica.

Incluso, podria alegarse que no toda la informacion que los 6rganos
de la Administracion del Estado poseen tiene el cardcter de publica, en
el entendido de que en ciertos casos la informacion proporcionada por
privados a la Administracion se efectiia en el marco de actualizaciones
de bases de datos por motivos del cumplimiento de la faz activa del dere-
cho de acceso a la informacidn, como, por ejemplo, requerirla con fines
estadisticos o de registro. Por lo tanto, de seguirse esta alegacion, los do-
cumentos no tendrian el caracter de publicos amparados por el mandato
constitucional del articulo 8° de la Constitucion Politica por simplemente
estar en poder de la Administracioén y no tratarse de actos administrativos
propiamente tales.

Esta interpretacion desfavorable al derecho de acceso a la informacion
ha sido adoptada de forma reiterada por el Tribunal Constitucional en di-
versos fallos’’, quien razona en contraposicion al marco normativo de ran-

interpuesto en contra de ministros de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, ha
seflalado: “[...] incurriendo en los razonamientos para configurarlo en una serie de
contradicciones, que determinan que el presente arbitrio deba ser acogido, toda vez
que aquellos han actuado con grave falta en el examen realizado”. En Corte Suprema,
Rol N° 17310-2019, 4 diciembre 2019, “Consejo para la Transparencia con Salmones
Multiexport S.A”, considerando 13.

77 Vid. Tribunal Constitucional, Rol N° 2907-15-INA, 27 de diciembre de 2016, “Sal-
mones Multiexport S.A.” (requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto de los articulos 5° inciso segundo y 10 inciso segundo de la Ley N° 20.285 y
parte del articulo 31 bis de la Ley N° 19.300), considerandos 24 y 25; Tribunal Cons-
titucional, Rol N° 3111-2016, 23 de marzo de 2017, “Asociacion de la Industria del
Salmén de Chile A.G. y otros” (Requerimiento de Inaplicabilidad por Inconstitucio-
nalidad respecto del articulo 5 inciso segundo de la Ley N° 120.285, considerando 21;
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go legal del articulo 5° inciso segundo y articulo 10 inciso segundo de la
Ley de Transparencia —que obligan a entregar “toda otra informacion que
obre en poder de los 6rganos de la Administracion”, en conjunto con el ar-
ticulo 31 bis de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente™, el cual
sefala que las personas tienen derecho a acceder a informacion ambiental
“que se encuentre en poder de la Administracion”—, los cuales proporcio-
nan bases para arribar a la conclusion de que la informacion publica es toda
la que obre en su poder, sin atender al comportamiento o funciones de la
Administracion del Estado.

El criterio sostenido por el Tribunal Constitucional se ha ajustado de
forma excesivamente estricta a la redaccion empleada por el legislador
constitucional en la redaccion del articulo 8° de la Constitucion Politica,
senalando que las normas de rango legal mencionadas serian inaplicables
por ampliar lo que, conforme su criterio, el legislador habria a sabiendas
elegido excluir de la divulgacion™, siendo enfatico en sefialar que es im-
procedente una interpretacion administrativa al considerar que la norma
constitucional seria clara en no contemplar la informacién en los mismos
términos de la Ley de Transparencia o la Ley de Bases Generales del Me-
dio Ambiente ni tampoco sefalar que se trate de ptblica la informacion en
poder de la Administracion®.

Consejo para la Transparencia, Rol N° C3330-16, 19 de enero de 2017, “Espinoza con
Servicio Nacional de Pesca”, considerando 26.

78 Ley N°20.285 de 2008.

79 Tribunal Constitucional, Rol N° 3974-2017-INA, 12 de marzo de 2019, “Salmones
Multiexport S.A. y otros” (requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto de los articulos 5° inciso segundo y 10 inciso segundo de la Ley N° 20.285),
considerando 23. Vid. Tribunal Constitucional, Rol N° 2907-15-INA, 27 de diciembre
de 2016, “Salmones Multiexport S.A.” (requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad respecto de los articulos 5° inciso segundo y 10 inciso segundo de la Ley
N©20.285 y parte del articulo 31 bis de la Ley N° 19.300), considerando 38.

80 Tribunal Constitucional, Rol N° 3974-2017-INA, 12 de marzo de 2019, “Salmones
Multiexport S.A. y otros” (requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto de los articulos 5° inciso segundo y 10 inciso segundo de la Ley N° 20.285),
considerandos 12-18. Incluso, respecto del articulo 31 bis de la Ley de Bases Ge-
nerales del Medio Ambiente, el Tribunal Constitucional sefiala que todas las letras,
salvo las letras c) y e), por ser actos administrativos, contravendrian también lo que
ha interpretado respecto del articulo 8° de la Constitucion Politica, y que, por tanto,
también serian inaplicables y excluidas de lo pretendido por la norma constitucional
(considerandos 31 y 32).

72 JUSTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 47 - 90 [2021]



ANALISIS DE LAS EXCEPCIONES AL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION AMBIENTAL EN EL ACUERDO DE ESCAZU ...

Esta interpretacion reiterada del Tribunal Constitucional pierde su sen-
tido si se piensa que si el legislador constituyente asi lo hubiese pretendido,
habria incluido la expresion “so6lo” en el articulo 8° de la Constitucion
Politica para zanjar la restriccion y obstaculizar la posibilidad de que una
norma de rango legal amplie el alcance de la publicidad. En este sentido,
“el articulo 8° de la Constitucion no es el techo normativo de la publicidad,
sino que es el principio donde comienza la regulacion de la publicidad de
los actos de la Administracion del Estado™!. Por otro lado, en palabras del
profesor BERMUDEZ:

“[D]ebe tenerse en cuenta que hoy dia, con la entrada en vigor de la Ley
N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica, toda informacioén que se
encuentre en poder de la Administracion del Estado tiene el caracter de publica
y por tanto, es susceptible de ser requerida por los ciudadanos en ejercicio de
su derecho”®.

Asimismo, resulta un contrasentido restringir la publicidad de tal forma
de excluir el examen de intereses que, como se ha venido sosteniendo, re-
sulta esencial para ponderar correctamente un conflicto normativo de esta
naturaleza. Prescindir del examen de intereses de forma tan tajante, obvia
la necesidad de acudir a los principios para esclarecer la labor interpreta-
tiva. Respecto a esto, es relevante recordar que el Acuerdo de Escazu, que
es un instrumento internacional especialmente enfocado en el tratamiento
correcto del derecho de acceso a la informacion y que establece estandares
minimos, hace referencia expresa a los principios de publicidad, respon-
sabilidad y transparencia, los cuales a pesar de no tener una incorporacion
expresa a nivel constitucional en nuestro ordenamiento juridico nacional,
son esenciales por cuanto “en ellos residen razones argumentativas que se
hacen pesar en los casos concretos, sin importar que el constituyente o el
legislador los denomine como tales... [y que] si un principio es tal, basica-
mente lo serd para que su aplicacion tenga el maximo alcance posible”®3,
y que, asimismo, se encuentran en la linea de los principios que, como se

81 Tribunal Constitucional, Rol N° 3974-2017-INA, 12 de marzo de 2019, “Salmones
Multiexport S.A. y otros” (requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
respecto de los articulos 5° inciso segundo y 10 inciso segundo de la Ley N° 20.285),
disidencia, considerando 9.

82 BErRMUDEZ (2010), p. 579.

83 Tribunal Constitucional, Rol N° 3974-2017-INA, 12 de marzo de 2019, “Salmones
Multiexport S.A. y otros” (requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
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sefnald anteriormente, inciden directamente en la regulacion de la transpa-
rencia en el actuar de los 6rganos de la Administracion del Estado.

De todas formas, resulta bastante claro que la informacion cuando ha
sido entregada con la finalidad de que la autoridad administrativa en el
marco de algiin procedimiento administrativo manifieste formalmente una
decision por medio de un acto o resolucion administrativa, dichos docu-
mentos se alejan completamente del manto protector de la esfera privada
por tratarse de documentos que sirven de sustento o complemento directo
y esencial a la decision administrativa, por aplicacion del articulo 5° de
la Ley de Transparencia®. Incluso, debatible o no, esto cubre, asimismo,
el aporte de informacion que se haya producido en el marco de fiscaliza-
ciones, toda vez que la labor fiscalizadora es naturalmente una actividad
administrativa que es publica a la luz de lo expresado por el articulo 8° de
la Constitucion Politica.

En esta linea, por ejemplo, la informacion contenida en un estudio de
impacto ambiental constituye el cimiento del acto administrativo por el
cual un proyecto puede ser autorizado o rechazado, por tanto, es parte de
las motivaciones de la resolucion de calificacion ambiental, que por man-
dato constitucional del articulo 8° es informacion de naturaleza publica, y
que, adicionalmente, se encuentra expresamente incluido en los términos
del articulo 5° de la Ley de Transparencia, que sefiala que los documentos
que sirvan de sustento o complemento directo y esencial a los actos y re-
soluciones de los 6rganos de la Administracion del Estado, en virtud del
principio de transparencia, son publicos.

Otra base legal para sefalar lo anterior es que dicha informacion, en
virtud del articulo 31 bis de la Ley de Bases Generales del Medio Am-
biente®’, estaria contenida dentro del derecho de acceso a la informacion,
por cuanto este articulo asegura el derecho de acceso a la informacién am-
biental que se encuentre en poder de la Administracion, y luego expresa-

respecto de los articulos 5° inciso segundo y 10 inciso segundo de la Ley N° 20.285),
disidencia, considerandos 7-8.

84 Ley N°20.285 de 2008.

85 El articulo 31 bis de la Ley N° 19.300 de 1994 sefiala: “Toda persona tiene derecho a
acceder a la informacion de caracter ambiental que se encuentre en poder de la Admi-
nistracion, de conformidad a lo sefialado en la Constitucion Politica de la Reptiblica y
en la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacion Publica.
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mente sefala en su letra ¢) que, dentro de lo que debe entenderse como
informacién ambiental, se incluye aquella que se encuentre en poder de
la Administracion y que verse sobre los actos administrativos relativos a
materias ambientales. Incluso, si quedaran dudas sobre si la informacion
entregada por un privado en el marco del proceso administrativo es o no
parte del acto administrativo al cual el derecho de acceso alcanza, de todas
formas, el mismo articulo 31 bis deja en claro en su letra g) que este dere-
cho también se extiende a toda otra informacion que verse sobre el medio
ambiente o sobre los elementos, componentes o conceptos definidos en el
articulo 2° de la misma ley, dejando la puerta abierta para la inclusion de
mas informacion que alcanza este derecho.

En este sentido, el profesor BERMUDEZ ha senalado:

“En efecto, al relacionar el objeto sobre el que recae el derecho de acceso a la
informacion ambiental con el concepto que, para todos los efectos legales, se

Se entendera por informacion ambiental toda aquella de caracter escrita, visual, so-
nora, electronica o registrada de cualquier otra forma que se encuentre en poder de la
Administracion y que verse sobre las siguientes cuestiones:

a) El estado de los elementos del medio ambiente, como el aire y la atmdsfera, el agua,
el suelo, los paisajes, las areas protegidas, la diversidad bioldgica y sus componen-
tes, incluidos los organismos genéticamente modificados; y la interaccion entre estos
elementos.

b) Los factores, tales como sustancias, energia, ruido, radiaciones o residuos, incluidos
los residuos radiactivos, emisiones, vertidos y otras liberaciones en el medio ambien-
te, que afecten o puedan afectar a los elementos del medio ambiente sefialados en el
nimero anterior.

¢) Los actos administrativos relativos a materias ambientales, o que afecten o puedan
afectar a los elementos y factores citados en las letras a) y b), y las medidas, politicas,
normas, planes, programas, que les sirvan de fundamento.

d) Los informes de cumplimiento de la legislacion ambiental.

e) Los analisis econdomicos, sociales, asi como otros estudios utilizados en la toma
de decisiones relativas a los actos administrativos y sus fundamentos, sefialados en la
letra c).

f) El estado de salud y seguridad de las personas, condiciones de vida humana, bienes
del patrimonio cultural, cuando sean o puedan verse afectados por el estado de los
elementos del medio ambiente citados en la letra a) o por cualquiera de los factores y
medidas sefialadas en las letras b) y ¢).

g) Toda aquella otra informacion que verse sobre el medio ambiente o sobre los
elementos, componentes o conceptos definidos en el articulo 2° de la ley” [énfasis
afiadido].
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ha dado de medio ambiente, se produce un efecto de expansion del objeto del
derecho a todo aquello que se entienda comprendido dentro del medio ambien-
te, incluyendo, incluso al medio ambiente cultural y artificial”®.

Adicionalmente, es necesario hacer una distincion respecto del acceso
a la informacion relativo a la Ley de Transparencia®” y a la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente®®. En el escenario en que informacion sea
requerida sobre la base de la primera, una vez que una persona natural o
juridica requiera informacion a un 6rgano de la Administracion del Estado,
en el evento en que dicha divulgacion de informacion pudiera afectar a
terceros, en virtud del articulo 20 del referido cuerpo legal, se da traslado al
tercero, quien puede optar por oponerse a la divulgacidon de informacion, y,
para ello, la citada norma exige que la oposicion sea fundada. Sin embargo,
como es posible imaginar, el 6rgano de la Administracion requerido no se
encuentra en condiciones de aplicar los principios y examen de intereses
que se han desarrollado hasta ahora, y ponderar los argumentos plasmados
en la oposicion del tercero interesado, los cuales resultan en extremo rele-
vantes para resolver esta pugna de intereses.

Esta situacion, por tanto, ha conllevado a que en repetidas oportunida-
des los organos de la Administracion hayan equivocadamente denegado el
acceso a la informacion sobre fundamentos proporcionados por el tercero
que son finalmente injustificados, lo cual se evidencia en los pronuncia-
mientos del Consejo para la Transparencia en virtud de amparos interpues-
tos a este respecto, o de nuestras cortes, en razéon del conocimiento de
reclamaciones de ilegalidad o recursos de queja®. Entonces, como se pue-

86 BERMUDEZ (2010), pp. 578-579.
87 Ley N°20.285 de 2008.
88 Ley N°19.300 de 1994.

89 Vid. Corte Suprema, Rol N° 17310-2019, 4 de diciembre de 2019, “Consejo para la
Transparencia con Salmones Multiexport S.A.”, Consejo para la Transparencia, Rol
N° C3651-20, 13 de octubre de 2020 “Gallardo con Servicio Nacional de Pesca y
Acuicultura”; Consejo para la Transparencia, Rol N° C3330-16, 19 de enero de 2017,
“Espinoza con Servicio Nacional de Pesca”; Consejo para la Transparencia, Rol
N° C2454-17, 31 de octubre de 2017, “Hinostroza con Servicio Nacional de Pesca y
Acuicultura”; Consejo para la Transparencia, Rol N° C1003-18, 2 de agosto de 2018,
“Oceana INC con Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura”; Consejo para la Trans-
parencia, Rol N° C3136-19, 2 de junio de 2020, “Espinoza con Servicio Nacional de
Pesca”; Consejo para la Transparencia, Rol N° C6219-19, 21 de junio de 2020, “Ocea-
na INC con Subsecretaria de Pesca”.
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de advertir, es realmente solo cuando se interpone una accion de amparo
ante el Consejo para la Transparencia por una denegacion de informacion
que realmente se tiene las primeras luces sobre si el riesgo alegado por el
tercero cumplia o no realmente con las condiciones de ser claro, proba-
ble y especifico para considerar plausible el riesgo a sus intereses, y ser
realmente dignos de una proteccidn jerarquica superior a la de divulgar la
informacion y los dafios que dicha reserva pudiera ocasionar a los intereses
del requirente en aras del interés publico prevalente.

Lo anterior es problematico, pero lo es mas aun la situacion contem-
plada por la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente®, la cual en su
articulo 27 —aplicable en el marco del procedimiento del sistema de evalua-
cion de impacto ambiental—, expresa de forma alineada a la Ley de Trans-
parencia’ que “cualquier persona, natural o juridica, podra imponerse del
contenido del proyecto y del tenor de los documentos acompafiados™. Sin
embargo, la norma contintia senalando que:

“Con todo, el Servicio de Evaluacion Ambiental mantendra en reserva los an-
tecedentes técnicos, financieros y otros que, a peticion del interesado, estimare
necesario sustraer del conocimiento publico, para asegurar la confidencialidad
comercial e industrial o proteger las invenciones o procedimientos patentables
del proyecto o actividad presentado”.

En otras palabras, la informacion puede ser clasificada como confidencial
si el titular de un proyecto asi lo solicita, siendo relevante destacar que esta
disposicion no requiere en ninguna parte una justificacion por parte del titu-
lar del proyecto para solicitar esta limitacion a la publicidad de informacion.

Respecto a esto, el profesor BERMUDEZ ha sefialado que se debe tener
en consideracion que el mencionado articulo 8° de la Constitucion Politica
no permite otras clausulas para establecer que cierta informacion se en-
cuentre bajo reserva o confidencialidad mas que las establecidas por ley de
quérum calificado. Por lo tanto, las unicas excepciones que justificarian la
reserva o confidencialidad a través de las cuales todo o parte de la informa-
cion requerida podria ser legalmente denegada, son aquellas incluidas en
el articulo 21 de la Ley de Transparencia®.

90 Ley N°19.300 de 1994.
91 Ley N°20.285 de 2008.
92 BERMUDEZ (2010), pp. 588-589. Ley N° 20.285 de 2008.

JusTICIA AMBIENTAL Y CLIMATICA N° 13 77
REVISTA DE DERECHO AMBIENTAL DE LA ONG FIMA

Pags. 47 - 90 [2021]



ARTiCULOS ALEJANDRA SILVA MENESES

Asi las cosas, las clausulas invocadas para limitar la publicidad de in-
formacion seran validas en tanto sea probado que afectan el derecho de las
personas, y, en este caso, al titular del proyecto. Entonces, al no existir una
obligacion de justificar la solicitud de excluir informacion del dominio pua-
blico para catalogarla como reservada o confidencial, la informacién am-
biental publica que se produzca a lo largo del procedimiento de evaluacion
ambiental podra ser susceptible de ser mantenida en secreto a voluntad del
titular, significando que puede darse el evento que no sea tan solo aquella
informacion técnica o financiera, sino que cualquier informacion sobre la
cual el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental esté basado y
que de acuerdo a sus intereses le afecte su divulgacion®.

Esto resulta particularmente confuso, toda vez que se debe recordar que
la carga probatoria de probar el perjuicio en la divulgacion de la informa-
cion corresponde al Estado, o sea, al 6rgano de la Administracion, res-
paldado claramente en la existencia de la solicitud de exclusion de infor-
macion presentada por el titular, que no cuenta con ninguna base ni luces
sobre en qué consiste la afectacion alegada.

En esta légica, se da un mayor riesgo de que informacion sea excluida
por el 6rgano de la Administracion del Estado del conocimiento publico
sobre bases injustificadas. En este sentido, por ejemplo, el Consejo para
la Transparencia, acogiendo por voto de mayoria un amparo deducido en
contra del Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura, fundamenté su de-
cision bajo esta misma argumentacion, ordenando la entrega de la infor-
macion requerida “por no haberse acreditado en esta sede que la entrega
de dicha informacion afecte los derechos comerciales y economicos de las
empresas y atendido que existe un interés publico asociado al conocimiento
de tales antecedentes al encontrarse vinculada con una materia que puede
comprometer la salud publica. [...] Lo anterior, por cuanto respecto de la
informacién pedida no concurre la causal de reserva de afectacion a los
derechos comerciales y economicos de las empresas que se opusieron a la
entrega, considerando ademads, que existe un interés publico asociado al co-
nocimiento de tales antecedentes al encontrarse vinculada con una materia
que puede comprometer la salud publica™. Para arribar a dicha conclu-

93 Vid. BERMUDEZ (2014), p. 340.

94  Consejo para la Transparencia, Rol N° C3651-2020, 13 de octubre de 2020, “Gallardo
con Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura”. Ver, también, Corte Suprema, Rol
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sion, el Consejo para la Transparencia considerd que “‘un mero interés no es
suficiente para configurar la reserva de lo solicitado, debiendo justificarse la
existencia de un derecho que se veria afectado con su divulgacion™.

En consecuencia, retomando lo sefialado con anterioridad, para califi-
car la informacion ambiental incluida en un estudio de impacto ambiental
como confidencial o secreta el Servicio de Evaluacion Ambiental debe de-
clararlo expresamente. Sin embargo, existe un problema practico, porque,
como sabemos, “la informacioén que contiene un estudio de impacto am-
biental constituye el antecedente en el cual se funda el acto administrativo
que autoriza o por el que rechaza el proyecto, es decir, forma parte del
fundamento o motivo de la resolucion de calificacion ambiental”®. Por lo
que, dicho de otra manera, el expediente del estudio de impacto ambiental
es publico por mandato constitucional, sin que la informaciéon ambiental
producida en el marco del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
tenga un tratamiento distinto a lo revisado respecto de la informacion pui-
blica en general. Entonces, el titular del proyecto no tiene ninguna base
legal a priori para solicitar la reserva de informacion, lo que, dicho de
otra manera, significa que la informacion solicitada por el titular del pro-
yecto para tenerse como confidencial o reservada sera tenida como tal en
tanto no exista alguien que contradiga esta situacion ante el Consejo para
la Transparencia, conforme lo establece el articulo 24 de la Ley de Trans-
parencia®’.

N°31927-2019, 25 de agosto de 2020, “Consejo para la Transparencia con Invemar
S.A.”, considerando 11.

95 Para ello, aplicé un examen de balance de interés economico y comercial versus el
interés publico de acceder a la informacion, y desarrollo los siguientes criterios orien-
tadores: “a) ser secreta, es decir, no generalmente conocida ni facilmente accesible
para personas introducidas en los circulos en que normalmente la utilizan; b) ser objeto
de razonables esfuerzos para mantener su secreto; y ¢) tener un valor comercial por ser
secreta, esto es, que dicho caracter proporcione a su titular una ventaja competitiva (y
por el contrario, su publicidad afecte significativamente su desenvolvimiento competi-
tivo), los que también se aplican, para determinar si la informacion pedida constituye
el denominado ‘secreto empresarial’, definido en el articulo 86 de la Ley de Propiedad
Industrial”. Consejo para la Transparencia, Rol N° C3651-20, 13 de octubre de 2020,
“Gallardo con Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura”, considerando 7. Vid. Corte
Suprema, Rol N°31927-2019, 25 de agosto 2020, “Consejo para la Transparencia con
Invemar S.A.”, considerandos 9-11.

96 BERMUDEZ (2010), p. 588.
97 Ley N°20.285 de 2008.
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Lo anterior implica, por consiguiente, que, si nadie desafia esta situa-
cion en que informacion publica hubiere sido apartada del dominio pu-
blico, la informacion se mantendra en secreto o reserva sin necesidad de
haberse declarado asi por una ley de quorum calificado, como lo mandata
el articulo 8° de la Constitucion Politica. Esto es problematico en el enten-
dido de que la naturaleza de la informacidn objeto de analisis en el presente
trabajo es de una categoria especial al tratarse de informacion ambiental,
que, como se sefiald con anterioridad, es el contenido del derecho de ac-
ceso a la informacion, el cual es, a su vez, un mecanismo para el ejercicio
efectivo de otros derechos, como los derechos fundamentales del derecho
a la vida y el de vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, con-
tando por tal, de una vinculacion directa con otros derechos.

En este sentido, la [ltma. Corte de Apelaciones de Santiago ha sefialado
que:

“[...] la referida informacion debe ser conocida por la solicitante y, en de-
finitiva, hacerse publica, pues se trata de una materia en extremo sensible a
toda la opinidn publica, por cuanto, como ha quedado expuesto, se encuentra
en el tapete de la discusion incluso un problema de salud publica. Frente a la
colision de derechos que podria producirse y tal como lo ha hecho presente la
recurrente, habria que aplicar el test de dafio, herramienta que permitiria sin
duda inclinar el asunto en el sentido de hacer lugar a la publicidad, por las

mismas razones que se invocan”®,

Por otro lado, como se puede imaginar, se generan otros problemas re-
lacionados con los otros derechos de acceso, como es el de la participa-
cion ciudadana. El que cierta informacion sea excluida implica no solo que
exista la barrera comun de que la informacion ambiental sea por naturaleza
altamente técnica, cientifica y compleja, que hace a veces imposible su en-
tendimiento por parte de la poblacion no especializada en la materia, sino
que también la ciudadania no contard con toda la informacioén necesaria
para ejercer una participacion eficaz en el procedimiento administrativo
de evaluacion ambiental, y que en el evento en que esta informacion sea
requerida y denegada por lo dicho, si una persona intenta revertir esta si-

98 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 11771-2015, 31 de mayo de 2016, “Ocea-
na INC con Consejo para la Transparencia”, considerando 37. Ver, también, Corte
Suprema, Rol N° 31927-2019, 25 de agosto de 2020, “Consejo para la Transparencia
con Invemar S.A.”; Corte Suprema, Rol N° 17310-2019, 4 de diciembre de 2019, y
“Consejo para la Transparencia con Salmones Multiexport S.A.”.
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tuacion ante el Consejo para la Transparencia, el plazo de participacion
ciudadana ya habrd transcurrido, y, por tanto, esa persona habra sido pri-
vada de su derecho.

4. CONCLUSIONES

En este punto es dable preguntarse: ;se ve satisfecho actualmente de
manera eficaz y eficiente el derecho de acceso a la informacion ambiental
en Chile? Al tratar de responder esta interrogante a lo largo de este trabajo,
se advierten algunas limitaciones o consecuencias problematicas a que se
ve enfrentada la ciudadania al ejercer el derecho de acceso a la informacion,
las cuales de alguna manera generan una desigualdad en las condiciones
a las que se enfrentan las personas al momento de informarse para ejercer
una participacion adecuada en las decisiones en materias ambientales. De
ello se sigue que, en un ideal, todos los actores en un escenario determina-
do deberian encontrarse en posiciones juridicas equivalentes en el acceso
a la informacion, por cuanto desde esa igualdad de condiciones se pueden
lograr resultados justos, que se adecuen a una democracia participativa.

Por lo tanto, la disponibilidad de informacion ambiental es relevante,
toda vez que es esencial para lograr la debida participacion y la justicia
ambiental. En este sentido, el acceso a la informacion implica que todas
las personas pueden obtener informacion que se encuentre en manos de
la Administracion del Estado. El reconocimiento de este derecho dotd de
eficacia a los principios de transparencia y publicidad reconocidos consti-
tucionalmente en el articulo 8° de la Constitucion Politica.

Sin embargo, las excepciones previstas en el articulo 21 de la Ley de
Transparencia®, que justifican la reserva de informacion por ser consi-
derada como secreta o confidencial y que exceden aquellas contempladas
por el articulo 6 N° 6 del Acuerdo de Escazq, estan redactadas en términos
muy amplios que permiten un gran margen de interpretacion y respecto del
cual, al no existir una consagracion legal de reglas que guien dicha inter-
pretacion y que brinden una homogeneidad en la aplicacion del examen de
intereses, puede resultar peligroso. Asi las cosas, destaca lo mencionado
respecto a la aplicacion desigual de este examen en el Consejo para la

99 Ley N°20.285 de 2008.
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Transparencia, que, como se sefiald, lo aplica solo a veces. Por otro lado,
en lo referido a los pronunciamientos de los tribunales nacionales a los que
se hicieron alusion a lo largo del trabajo, se evidencia que hay una interpre-
tacion diametralmente dispar entre los criterios sostenidos por el Tribunal
Constitucional y por la Corte Suprema, lo que conlleva a una manifiesta
incerteza juridica respecto de este derecho.

Asimismo, es relevante destacar la posibilidad de los titulares de pro-
yectos de solicitar la exclusion de informacidén que cimientan el proceso
administrativo de evaluacion de impactos ambientales, sobre la base de
la excepcion amplia del articulo 21 N° 2 de la Ley de Transparencia'®
relacionado a los derechos comerciales y econdmicos. Como se reviso, el
articulo 8° de la Constitucion Politica establece que la regla general es que
la informacion en poder de la Administracion del Estado es publica y que,
solo por aplicacion de las causales establecidas por una ley de quérum ca-
lificado, el acceso a la informacidn puede ser restringido. Sin embargo, el
articulo 27 de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, al incluir la
posibilidad para los titulares de los proyectos de invocar provisiones como
la sefialada, implica un riesgo de reserva de informaciéon que deberia ser
publica.

Se entiende que bajo ningln contexto el titular de un proyecto es el in-
térprete de una norma, por lo que el titular solamente solicita su exclusion.
Pero, luego, esta posibilidad, que permite que dicha solicitud sea presen-
tada sin justificar la motivacion de ello, implica que la autoridad compe-
tente no esta en condiciones de determinar si aquella solicitud responde
efectivamente a motivaciones legitimas y contar con las herramientas para
balancear adecuadamente la admisibilidad de dicha solicitud.

Por lo tanto, el Servicio de Evaluacion Ambiental, de acoger dicha
solicitud, limitara el derecho de acceso a la informacion, que, como es
conocido, es un derecho de acceso importante para el ejercicio efectivo
de otros derechos tanto de acceso como fundamentales. Entonces, adoptar
una decision en una situacion en que no se cuenta con evidencia suficiente
aportada por el solicitante puede poner en riesgo el acceso a la informacion
sobre bases poco fiables. En este sentido es relevante recordar el reproche
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos hace quince afios atras
a nuestro pais en esta materia y que sigue siendo un problema hoy en dia:

100 Idem.
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“Las excepciones previstas en laley [ ...] confieren un grado excesivo de discre-
cionalidad al funcionario que determina si se divulga o no la informacién”.

Por otro lado, si bien existe la posibilidad de cuestionar esta denegacion
de acceso a la informacion por medio de la interposicion de un amparo ante
el Consejo para la Transparencia, no siempre es suficiente, toda vez que
dicha informacion sera excluida durante el periodo en que esta situacion
no sea cuestionada por una persona que se sienta perjudicada por ello, bajo
la premisa de un conflicto al interés del titular del proyecto en sus derechos
econdmicos e industriales, que realmente no se basa en una argumentacion
de hechos constatables. En otras palabras, durante el periodo en que esta
reserva de informacion no ha recibido un cuestionamiento ante el Consejo
para la Transparencia, la reserva se habrd otorgado por un drgano de la
Administracion que no se encuentra en condiciones de aplicar la prueba de
interés publico y ponderar correctamente el interés de retener la informa-
cion y el interés publico de divulgarla, teniendo en cuenta los elementos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Esto conlleva a la conclusion de que, si nadie cuestiona esta medida,
la informacion podra considerarse confidencial o secreta sin necesidad de
invocar una causal de excepcion valida que hubiere sido declarada por una
ley de quérum calificado, como lo mandata el articulo 8° de la Constitu-
cion Politica. Este articulo, al sefialar que no se permiten otras causales de
exclusion fuera de una ley de quorum calificado, implica que los funda-
mentos invocados para mantener informacion como secreta o confidencial
sera valida en tanto se pruebe que afecta el derecho de las personas, y, en
este caso, del titular de un proyecto. Por consiguiente, la inexistencia de
una obligacion de motivacion de la solicitud puede dar pie a abusos en que
no solo se excluya informacion industrial o financiera, sino que cualquier
otra que el titular prefiera mantener en reserva, porque, como se dijo, el
conocimiento es poder.

Finalmente, como se puede apreciar, a pesar de contar con una institu-
cionalidad especialmente dedicada al derecho de acceso a la informacion
y de tener una consagracion implicita en nuestra Constitucion Politica, de
todas las situaciones problematicas abordadas a lo largo de esta presenta-
cion, se siguen evidenciando barreras para la ciudadania de mantenerse

101 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 19 de septiembre de 2006,
caso “Claude Reyes y otros con Chile” (fondo, reparaciones y costas), parr. 58(d).
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informada respecto de aspectos relativos sobre el medio ambiente —que,
como se menciono, es considerado un interés publico per se—, y han creado
un campo fértil de discrecionalidad y arbitrariedad en la clasificacién de
informacién como secreta, reservada o confidencial, producto, principal-
mente, de la falta de una consagracion legal de un examen de intereses que
brinde homogeneidad en la interpretacion de las excepciones. Por lo tanto,
a Chile todavia le queda camino en lograr alcanzar los estandares minimos
que el Acuerdo de Escazu'® establece para una correcta proteccion y ejer-
cicio efectivo del derecho de acceso a la informacion.
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