VALPARAISO, 19 de diciembre de 2012.

CONSIDERANDO:

1°.- Que con fecha 28 de noviembre de 2012
don Sergio Diez Arriagada y dofia Josefina Hervé Claude, domiciliados en
Avenida Andrés Bello 2711, piso 19, Las Condes, presentan reclamo en
virtud de la Ley de Transparencia de la Funcion Publica y de Acceso a la
Informacion de la Administraciéon del Estado, solicitando que se
reconsidere la negativa emitida el 20 de noviembre de 2012 a entregar la
informacién pedida mediante solicitud TN S314-12.

2°.- Que, en la aludida presentacion, dofa
Josefina Hervé expuso: “En relacién con la tramitacién del proyecto de ley
boletin 8091-21, solicito la entrega del audio, video y texto de todo lo
discutido en la sesién de la Comisién de Intereses Maritimos, Pesca y
Acuicultura realizada el dia 13 de noviembre de 2012, segundo tramite
constitucional en el Senado, y en especial, de las declaraciones vertidas
en dicha sesion por el Ministro de Economia, sefior Pablo Longueira.”

La respuesta fue enviada a la peticionaria
mediante correo electrénico de 20 de noviembre, despachado por orden
del sefior Secretario General del Senado, y en ella se manifestd, en lo
sustancial, que “de conformidad con lo dispuesto en el inciso octavo del
articulo 5°A de la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso
Nacional y el inciso final del articulo 40 del Reglamento del Senado, no es
posible acceder a su solicitud.

En efecto, el sefialado inciso octavo de la ley
individualizada sefiala expresamente que los “materiales de registro de
las secretarias de las comisiones y de los comités parlamentarios, tales
como grabaciones, apuntes u otros instrumentos de apoyo a esa labor, no
seran publicos.”

Por su parte, el inciso final del articulo 40 del
Reglamento del Senado dispone que “las sesiones de las Comisiones
seran grabadas en cintas magnetofénicas y tales grabaciones se
mantendran en custodia de su secretaria, con caracter reservado, por un
plazo de dos afios.”



Adicionalmente, informo a usted que la sesion
de la Comisién de su interés no fue transmitida por TV Senado, decision
que es adoptada por los miembros de la Comision respecto de cada
materia o proyecto de que se ocupara.”

3°.- Que los comparecientes fundan su reclamo
en las siguientes razones:

a) Que el Reglamento para la Tramitacion de
las Solicitudes de Informacién, contenido en Resoluciéon N° SG-04/2009,
es claro en sefialar en su articulo 6° que es obligacién del Secretario
General proporcionar la informacién solicitada, salvo que se verifique
alguna de las causales de secreto o reserva establecidas en el articulo 21
de la Ley de Transparencia.

Al respecto, la solicitud realizada no reviste
ninguna de las caracteristicas ni circunstancias indicadas en los articulos
21y 22 de la Ley de Transparencia, que pudieran hacerla objeto de un
rechazo, puesto que no afecta el debido cumplimiento de las funciones
del Senado, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion, el
interés nacional ni tampoco ha sido declarada como secreta o reservada
por una Ley de Quérum Calificado.

b) Que, si bien el articulo 5°A de la Ley
Organica Constitucional del Congreso establece que los materiales de
registro de los comités parlamentarios y secretarias de las comisiones “no
seran publicos”, eso no implica que dichos documentos tengan el caracter
de secretos ni reservados. Es mas, dar el caracter de no publico
solamente viene en hacer énfasis en que el objeto al que se le ha dado
ese caracter no puede ser visto o sabido por todos, no puede ser
manifiestamente notorio (como lo indica el sentido de la palabra de
acuerdo al Diccionario de la RAE), sin obstar a que pueda ser conocido
por algunos, como es el caso de quienes participaron en la Comisién de
Intereses Maritimos.

A la sesibn de esa Comision asistieron
multiples personas, quienes, sin limitaciones, pudieron tener acceso a
toda la informacién vertida en dicha sesion, la cual fue retransmitida por
TV interna en una sala publica y en presencia de pescadores artesanales
€ industriales.



c) Que, por lo anterior, la no entrega de la
informacién no sélo implicaria una contravenciéon a los principios y
obligaciones consagrados en la Ley de Transparencia, sino también un
acto de discriminacion, atendido a que la informacién solicitada no tiene el
caracter de reservada y ha sido al mismo tiempo compartida con un
sinnumero de ciudadanos.

4°.- Que, en relacion con el primero de los
argumentos sostenidos por los reclamantes, es preciso advertir que, en
virtud de la Ley de Transparencia de la Funcion Publica y de Acceso a la
Informacién de la Administracién del Estado, contenida en la ley N°
20.285, la autoridad o jefatura superior del 6rgano o servicio requerida a
entregar la informaciéon puede encontrarse en dos situaciones, respecto
de la aplicacion de las causas constitucionales de reserva o secreto de la
informacion indicadas en el articulo 8°, inciso segundo, de la Carta
Fundamental.

La primera, que sera la habitual, es que deba
ponderar, en cada caso concreto, si la informacion especifica que se le
requiere esta comprendida en alguna de tales causales de reserva o
secreto, descritas en términos generales por la Constitucion Politica y el
articulo 21 de la mencionada ley.

La segunda ocurre, en particular en el caso del
N° 5 del articulo 21 de la Ley de Transparencia, cuando la ley de quérum
calificado que haya declarado reservados o secretos determinados
documentos, datos o informaciones, a que se refiere dicho precepto, lo ha
hecho con tal precisién, que la autoridad o jefatura llamada a resolver
sobre la solicitud no tenga otra alternativa sino que darle cumplimiento, al
desaparecer todo eventual margen de discrecionalidad en la apreciacion
por su parte.

En la especie, dofia Josefina Hervé solicité “la
entrega del audio, video y texto de todo lo discutido en la sesidn de la
Comision de Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultura realizada el dia 13
de noviembre de 2012".

El audio, video y texto, en forma inequivoca,
corresponden a “‘materiales de registro de las secretarias de las
comisiones...tales como grabaciones, apuntes u otros instrumentos de
apoyo a esa labor", y, en esa medida, es evidente que estan
comprendidos dentro de la regla contenida en el inciso octavo del articulo



5°A de la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional,
en el sentido de tales materiales de registro “no seran publicos.”

En consecuencia, a diferencia de lo que
plantean los recurrentes, la solicitud realizada recae sobre una de las
circunstancias indicadas en el articulo 21 de la Ley de Transparencia,
puesto que la informacién a que ella se refiere ha sido declarada como
secreta o reservada por una ley, la cual no sélo fue aprobada con quérum
calificado, sino que, incluso, con un mayoria superior, propia del quérum
organico constitucional.

Lo establecido en el articulo 21, N° 5°, en virtud
del cual se puede denegar el acceso a la informacién cuando se trate de
documentos, datos o informaciones “que una ley de quérum calificado
haya declarado reservados o secretos”, guarda estricta relacién con otras
disposiciones de la misma Ley de Transparencia, como el articulo 5°,
conforme al cual los actos y resoluciones de los ¢rganos de la
Administracién del Estado son publicos, salvo las excepciones que
establece esa misma ley “y las previstas en otras leyes de quérum
calificado” y el articulo 22, inciso primero, que dispone que los actos que
una ley de quérum calificado declare secretos o reservados “mantendran

ese caracter hasta que otra ley de la misma jerarquia deje sin efecto dicha
calificacion”.

5°.- Que el segundo fundamento del reclamo
consiste en que, si bien el inciso octavo del articulo 5°A de la Ley
Organica Constitucional del Congreso establece que los materiales de
registro de los comités parlamentarios y secretarias de las comisiones “no
seran publicos”, eso no implica que dichos documentos tengan el caracter
de secretos ni reservados.

La tesis de los reclamantes de que existiria
una categoria de informaciéon o de documentacion “no publica’, que, al
mismo tiempo, tampoco tendria la calidad de “reservada” o “secreta’, no
tiene asidero en el texto constitucional ni en nuestro ordenamiento
administrativo.

Por una parte, el articulo 8°, inciso segundo, de
la Carta Fundamental, distingue con claridad tres situaciones en las
cuales pueden encontrarse los actos, resoluciones, fundamentos y
procedimientos de los 6rganos del Estado: ellos “son publicos”, salvo que
medie una ley de quérum calificado que establezca “la reserva o secreto”



respecto de aquéllos o de éstos. Vale decir, distingue tres categorias de
informacion, de acuerdo a su grado de publicidad: publica, reservada y
secreta.

Por otra parte, la distincién entre documentos
publicos, reservados y secretos es de larga data en la legislacion
administrativa nacional, como demuestra el decreto N° 291, del Ministerio
del Interior, de 1974, que fija normas para la elaboracién de documentos,
el cual se encuentra vigente. El nimero 1 de ese decreto clasifica los
documentos u oficios en secretos, reservados y ordinarios. Dispone que
los de caracter secreto seran conocidos sélo por las autoridades o
personas a las cuales vayan dirigidos y por quienes deban intervenir en
su estudio o resolucién; los de caracter reservado seran los que traten de
materias que, atendida su naturaleza, deban ser conocidas Unicamente
en el ambito del departamento, seccion u oficina, y los de caracter
ordinario seran aquellos que pueden ser de dominio publico y abarcaran
la correspondencia no comprendida en los dos primeros ndmeros.

Por consiguiente, cuando el inciso octavo del
articulo 5°A de la Ley Organica Constitucional del Congreso establece
que los materiales de registro de los comités parlamentarios y secretarias
de las comisiones “no seran publicos”, implica, al contrario de lo que
estiman los reclamantes, que dichos documentos tienen el caracter de
secretos o de reservados, calificacién que si bien no es idéntica, surte
similares efectos, frente a terceros, respecto de su publicidad.

La circunstancia que se invoca en el reclamo
de que la sesién de Comision cuyos registros se solicitan pudo ser
conocida por algunas personas, como es el caso de quienes asistieron a
ella o la presenciaron mediante una sefal de television interna no altera
las  conclusiones anteriores, desde el momento en que,
reglamentariamente, cada Comision puede decidir sobre las personas a
las que invita a participar en sus sesiones o a presenciarlas. Incluso, si la
Comision acuerda darle difusion a la sesion que celebrara, ésta puede ser
transmitida al publico por el canal de televisién del Senado o por el sitio
electrénico de la Corporacion.

Pero esa situacion de hecho, existente durante
el desarrollo de la sesi6n, no modifica el mencionado precepto del articulo
5°A de la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional, que se
refiere al conocimiento ulterior de lo que haya ocurrido en ella, por medio
del examen de los registros correspondientes. Si el registro audiovisual ha



sido publico, queda a disposicién de los interesados, quienes lo pueden
consultar cuando lo deseen por medio del sitio electronico del Senado. En
cambio, si no se ha adoptado por la Comisién esa decisién de publicidad,
cobra vigencia en su integridad el citado mandato legal, que simplemente
persigue conservar la reserva de la sesion una vez que ésta ha concluido.

Todo lo anterior es sin perjuicio, como se hizo
saber a los reclamantes al denegarse la solicitud de informacion, de la
publicidad del informe de la Comision de Intereses Maritimos, Pesca y
Acuicultura y del debate en la Sala del Senado.

6°.- Que el Ultimo razonamiento de los
reclamantes consiste en que la no entrega de la informacién implicaria un
acto de discriminacion, atendido a que la informacion solicitada ha sido
compartida con un sinnimero de ciudadanos.

Los reclamantes no distinguen, como es
indispensable hacer por los motivos que se acaba de sefialar, entre la
concurrencia a una sesién de Comisién o el acto de presenciarla mientras
se desarrolla, que se ejerce en determinadas condiciones, establecidas
por la propia Comisién dentro del marco reglamentario del articulo 38 del
Reglamento del Senado, de “oir a las instituciones y personas que
estimen conveniente”, y la solicitud de informacién relativa a los registros
que se hayan efectuado de ese acto integrante del procedimiento
legislativo, la cual se plantea una vez que éste ha finalizado y en virtud de
otras disposiciones legales.

No se discrimina cuando a un caso y al otro se
les aplica su propia normativa, derivada de las distintas circunstancias
que concurren en una y otra situacion, y conforme a la cual se puede
acceder a la informacién o no es posible proporcionaria.

Por lo demas, recabados los antecedentes
sobre la aludida transmision interna de la sefial de la sesion de la
Comisién de Intereses Maritimos, Pesca y Acuicultura al Productor
General de TV Senado, ha informado que dicha transmision fue sélo de
monitoreo, y no se realizé registro de ella.

7°.- Que la actual falta de publicidad de las
sesiones de Comisiones se ve corroborada por la historia de la ley
N°20.447, que introdujo el inciso octavo del articulo 5°A a la Ley Organica
Constitucional del Congreso Nacional, la cual demuestra que,



inicialmente, se propuso darles el mismo tratamiento de publicas que, por
lo general, existe para las sesiones de las Salas, criterio que luego varié a
la regulacién diferenciada actual. Asimismo, por la presentaciéon de una
mocion parlamentaria, que estd cumpliendo su segundo tramite
constitucional en el Senado (el proyecto de ley que introduce, en la ley
N°18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional, normas para
fortalecer el trabajo parlamentario, boletin N° 7127-07), que plantea
precisamente el reemplazo del aludido inciso octavo del articulo 5°A, para
establecer como regla general la transmisién publica de las sesiones de
Comisiones, salvo acuerdo adoptado en contrario.

8°.- Que esta Comision no puede sino llegar a
la conclusién de que se ha actuado conforme a derecho al denegar la
solicitud de informacion de que se trata, por cuanto no puede desatender
el ordenamiento juridico vigente, pero ello no significa que sus integrantes
compartan, necesariamente, los fundamentos que inspiran esa normativa,
la cual puede ser objeto de revision, como lo demuestra el proyecto de ley
en tramite a que se ha hecho referencia en el considerando precedente.

POR TANTO, NO HA LUGAR al reclamo ya
individualizado. Notifiquese a los reclamantes. Archivese.

Acordado en sesion celebrada el dia de hoy,
por la unanimidad de los integrantes de la Comisién, Honorables
Senadoras seforas Isabel Allende Bussi y Soledad Alvear Valenzuela y
Honorables Senadores sefiores Hernan Larrain Fernandez (Presidente)
José Garcia Ruminot y Eugenio Tuma Zedan.




