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RESUMEN: Se dice que los principios de probidad, transparencia y especialmente el
derecho de acceso a la informacion publica son mecanismos de control de la
autoridad. El ano 2008 Chile fijé un nuevo marco normativo para ellos por medio de
la promulgacion de la Ley N° 20.285, Sobre acceso a la informacion publica. Con
ello, el pais buscaba fortalecer la transparencia publica y modernizar los
procedimientos administrativos que existian en materia de acceso a la informacion.
Este trabajo tiene por objeto revisar la importancia del derecho de acceso a la
informacion como derecho fundamental y cual ha sido el reconocimiento del
derecho en Chile. Lo anterior, para luego plantear que trascurridos 10 anos desde
la entrada en vigencia de la Ley, los esfuerzos hacia una mayor transparencia han
sido insuficientes, que no existen importantes innovaciones en materia de reformas
y que, si lo que se pretende es fortalecer la gestion publica, el gobierno abierto y la
democracia, el principal desafio sigue siendo el reconocimiento explicito del
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derecho de acceso a la informacion como un derecho fundamental en el texto
constitucional.
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derecho fundamental, derechos implicitos.
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ABSTRACT: It is said that the principles of probity, transparency and especially the
right of access to public information are control mechanisms of the authority. In
2008, Chile established a new regulatory framework for them through the
enactment of Law No. 20.285 on Access to Public Information. With this, the
country sought to strengthen public transparency and modernize the
administrative procedures that existed in terms of access to information. The
purpose of this work is to review the importance of the right of access to
information as a fundamental right and what has been the recognition of the right
in Chile. The foregoing, to then state that after 10 years since the Law entered into
force, efforts towards greater transparency have been insufficient, that there are
no important innovations in terms of reforms and that, if what is intended is to
strengthen the management public, open government and democracy, the main
challenge remains the explicit recognition of the right of access to information as a
fundamental right in the constitutional text.

KEYWORDS: Probity, transparency, right of access to information, fundamental
right, implicit rights.
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1. INTRODUCCION.

Si bien la Ley N’ 20.285, Sobre acceso a la informacion publica —publicada el 20 de
agosto de 2008 y que entrd en vigencia el ano 2009—, significd un importante
avance para Chile en materia de transparencia activa y pasiva, ella mantiene parte
de los inconvenientes que existian previos a su dictacion. Entre ellos, se destacan:
la exclusion parcial de 6rganos estatales y administrativos de la aplicacion cabal
del régimen que establece, una imperfecta configuracion del derecho de acceso a
la informacién que desconoce su caracter de derecho fundamental y la existencia
de un mismo o6rgano —el Consejo para la Transparencia— a cargo de la
fiscalizacion tanto de esta ley como de la ley sobre proteccidon de datos
personales. Lo anterior, ha motivado la presentacion de distintos proyectos de ley
al Congreso, los cuales, si bien han sido elaborados con miras a un fortalecimiento
de la transparencia, no resuelven los citados problemas y, con ello, la dificil
aplicacion de la normativa vigente. Entre tales dificultades, una de las mas
importantes es, como destaca Harasic (2010:11), la falta de un reconocimiento
formal del derecho de acceso a la informacion como parte de la libertad de
expresion y, con ello, de la dimension social e individual de un derecho que
estimamos es fundamental.

El derecho de acceso a la informacion publica en su dimensién individual, garantiza
la autonomia de toda persona para acceder a informacion en poder del Estado, sin
importar los motivos por los que le parezca importante requerirla. En su dimension
social, en cambio, el derecho de acceso a la informacion supone el derecho
colectivo de todos a recibir la informacion en poder del Estado, sirviendo como
herramienta de control democratico de sus labores y como una adecuada
herramienta para la defensa de otros derechos. En este sentido y tal como sostiene
Fiss (10906:3), la expresion es valorizada por ser esencial para la autodeterminacion
colectiva, y no por ser una forma de autoexpresion. Producto de lo anterior, esto es
atendida la importancia del derecho de acceso a la informacion publica en sus dos
dimensiones, es imposible desconocer la actual necesidad que existe de un
reconocimiento constitucional explicito del derecho de acceso a la informacion,
como parte de los derechos fundamentales que formalmente son asegurados por
la Constitucion Politica chilena. Del mismo modo, es imposible desconocer la
necesidad de establecer garantias constitucionales eficaces para su ejercicio. Lo
anterior, atendida la importancia que tiene este derecho para un gobierno
democratico participativo. (Zegarra, 2010:132).

Consecuencialmente, este trabajo examina la regulacion del derecho de acceso a
la informacion en Chile, y destaca su importancia y naturaleza juridica como un
derecho fundamental que si se encuentra asegurado por la Constitucion Politica
chilena. Asimismo, el trabajo analiza el reconocimiento dado al derecho de acceso
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a la informacion publica por la jurisprudencia nacional, en especial, la del Tribunal
Constitucional chileno. Lo anterior, con el objeto de destacar que, si bien Chile no
se ha mantenido al margen de la regulacion del derecho, si requiere modificar su
normativa, haciendo aplicable a él los mecanismos de tutela y garantias propios de
todo derecho fundamental. Ello, atendida la importancia que éste derecho reporta
para el fortalecimiento de un gobierno abierto, que garantice en ultimo término la
democracia y disminuya los indices de corrupcion.

2. PROBIDAD, TRANSPARENCIA Y DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION EN CHILE.

21 El acceso a la informacion publica como mecanismo de control
publico y su relacion con el buen gobierno y con el principio
democratico.

Si bien Chile cuenta desde el ano 2008 con una ley especial sobre acceso a la
informacion publica —Ley N° 20.285—, temas como derecho de acceso a la
informacion, libertad de opinion y libertad de informacion, no son cuestiones
recientes para la doctrina nacional y comparada. Ya en 1859 John Stuart Mill,
entendia la libertad de expresion como una necesidad objetiva para el buen
funcionamiento de un sistema de gobierno (1994: 75 -77). La principal razéon para
ello, concluimos que se encuentra en la relacion que existe entre la vigencia la
libertad de expresion en un sentido amplio y la formacion de una opinion publica
libre, capaz de controlar, cuestionar y criticar las decisiones y actuaciones de sus
gobernantes.

La garantia institucional de una opinién publica libre e informada, crea una intima
relacion entre las libertades de expresion e informacion —de la que forma parte el
derecho de acceso a la informacion— y el principio democratico (Rodriguez, 1998,
pp. 9 y 10). Esto es, siguiendo a Bobbio, dichas libertades se relacionan con aquella
forma de gobierno que se caracteriza por la existencia de un conjunto de reglas
fundamentales, las cuales establecen tanto quien esta autorizado para tomar las
decisiones colectivas, como bajo que procedimientos. (2010:24). La regla
fundamental de una democracia es la regla de la mayoria, es decir, la
consideracion de decisiones colectivas y obligatorias para todo el grupo, quienes
deben estar en condiciones de optar entre distintas alternativas (Bobbio, 2010: 25 y
26). Parte de dichas condiciones, es precisamente poder acceder a toda aquella
informacion que les permita elegir adecuadamente; esto es, un derecho de acceso
a la informacion que, al forma parte de la libertad de informacion, se encontraria
reconocido en Chile. En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derecho
Humanos ha indicado, en su Opinion Consultiva N° 5/85, que «la libertad de
expresion es una piedra angular en la existencia misma de la sociedad
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democratica. Es indispensable para la formacion de una opinion publica y para que
la comunidad, a la hora de gjercer sus opciones, esté suficientemente informadax.

El derecho de los ciudadanos de acceder a informacion relevante para la toma de
decisiones, previo a la adopcion de ellas, es lo que permitira a todos los miembros
tener igual y efectiva oportunidad de formar su opinion sobre las autoridades y que
su participacion sea efectiva al interior de un gobierno. Para algunos autores, es
precisamente la efectiva participacion de las personas uno de los estandares de un
proceso democratico (Dahl, 2000:37). De esta forma, compartimos el criterio del
Tribunal Constitucional espanol, para quien el principio democratico «presupone el
derecho de los ciudadanos a contar con hechos que les permitan formar sus
convicciones, su conciencia, ponderando opiniones diversas e incluso
contrapuestas, y participar asi en la discusion relativa a los asuntos publicos» (STCe
159/1986, Fj. 6. En el mismo sentido, se pronuncia en las sentencias 144/1998,
65/2015y 58/2018).

En opinidn de Allesch (2005:39) la vigencia de las libertades de expresion e
informacion es importante para la existencia de una Administracion Publica sujeta a
la juridicidad y que a la vez sea controlable por la comunidad. Si esto es asi, al ser
parte de la libertad de informacion, el derecho de acceso a la informacion es
primordial, pues se trata de una herramienta para el control democratico de la
gestion gubernamental (Ugarte, 2007:14). Por otra parte, el derecho de acceso a la
informacion es también relevante, ya que es instrumental para el gjercicio de otros
derechos, tales como el derecho de igualdad ante la ley. En este sentido, el
derecho de igualdad ante la ley no puede ser entendido vigente, si las personas no
pueden conocer el tratamiento que el Estado ha dado a otros en igualdad de
circunstancias. (Ugarte, 2007:14). Fue probablemente dicha trascendencia del
derecho de acceso a la informacion, lo que motivo que en el ano 1994 se creara la
Comision Nacional de Etica Publica, por medio del Decreto Supremo N° 423 del
Ministerio del Interior. Dicha Comision, estuvo a cargo de proponer reformas a la
reglamentacion vigente, las cuales estuvieron destinadas a garantizar una mayor
transparencia. Por ello, su objetivo fue constituir una instancia de estudio y
elaboracion de propuestas de politicas publicas e iniciativas legales que,
contribuyendo a perfeccionar la democracia, reforzaran los procedimientos e
instituciones que cautelaban el cumplimiento de deberes legales y éticos en la
actualidad publica. La importancia que en los anos Q0 se otorgd a los principios de
trasparencia activa y pasiva —y con ello al derecho de acceso a la informacion— se
constata al examinar la parte considerativa del citado Decreto Supremo N° 423 del
Ministerio del Interior, la cual, indica como puntos relevantes para su dictamen «1.-
La conveniencia de promover una reflexion informada sobre el tema de la Etica
Publica, involucrando para ello de manera activa a los distintos poderes del Estado
y sectores de la ciudadania. 2.- La necesidad de actualizar constantemente los
mecanismos juridicos que tienen por objeto la prevencion y la represion de los
fenomenos de la corrupcion, el trafico de influencias y colision de intereses. 3.- La
exigencia de transparencia que demanda la estrecha vinculacion entre el sector
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publico y el sector privado.4.- La necesidad de modernizar la gestion publica
orientar el desarrollo de sus funciones para al cumplimiento de sus objetivos,
mejorando la eficiencia, la productividad y la calidad de las prestaciones que
otorgan los servicios publicos. [yl 5- La conveniencia de modernizar los
mecanismos de control y fiscalizacion de los 6rganos que forman parte de la
Administracion del Estado».

Lo anterior, es significativo, si se piensa que en Chile el tema de la corrupcion
politica y administrativa no tuvo relevancia sino hasta comienzos de los noventa,
pues desde 1973 a 1990 la forma de gobierno no permitio la existencia de una real
libertad de opinion ni de prensa. Es asi como solo a partir la década de los 90, la
corrupcion comenzé a formar parte de la agenda nacional. De esta forma, bajo
dicho marco, en 1994 el Informe de la Comision Nacional de Etica Publica propuso
41 medidas cuyo objetivo general creemos fue precisamente enfrentar la
corrupcion detectada en Chile. Tales medidas fueron las que mas tarde sirvieron
de motivacion para la Ley N° 19.653 sobre probidad administrativa en el ano 2001.
Esto, pues son precisamente las disposiciones juridicas de perfeccionamiento y
fortalecimiento del control y fiscalizacion del actuar de los 6rganos del Estado,
aquellas que garantizan la eficacia del derecho y el cumplimiento permanente de
sus tareas propias. A este respecto, sabido es que uno de los componentes basicos
de un sistema de control y fiscalizacion en Chile ha sido el derecho de acceso a la
informacion.

Tal derecho de acceso contribuye a la reduccion de malas practicas al interior de
un Estado, como la corrupcion de las autoridades. Ello, pues el conocimiento es
poder en manos de las autoridades, pero asimismo, el conocimiento es poder en
manos de los ciudadanos que quieren ejercer conforme a la ley sus derechos, lo
cual presupone poseer la informacion sobre los actos que llevan a cabo quienes
los gobiernan.

Dicha relacion entre el acceso a la informacion, buen gobierno y particularmente
control publico ha sido analizada también por la jurisprudencia internacional. Es asi
como el derecho de acceso a la informacion es reconocido con amplia vigencia en
el ambito de la Union Europea, permitiendo el acceso a registros y archivos
comunitarios. Un buen gjemplo de ello es la sentencia del Tribunal Europeo del
caso Youth Initiative for Human Rights v. la Republica de Serbia de 2013. En dicha
instancia, el Tribunal fundado en el ambito de la libertad de expresion del articulo
10 del Convenio Europeo y siguiendo la linea ya formulada en los casos anteriores
de Tarsasag a Szabadsagjogokert v. Hungria y Kenedi v. Hungria, debio resolver en
contra de la reiterada negativa de la agencia de inteligencia serbia de proporcionar
informacion vinculada con la vigilancia electronica. En su sentencia de 2013, el
TEDH no solo reconocid el derecho a la informacion de los poderes vy
administraciones publicas como un derecho fundamental, sino que asimismo
establecio una presuncion conforme a la cual toda la informacion en manos de las
instituciones publicas es publica y solo debe estar limitada por un sistema
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restringido de excepciones. Dicho reconocimiento —a juicio del Tribunal Europeo—,
se fundamenta precisamente en el caracter esencial del derecho de acceso a la
informacion para el control publico por las ONGs, quienes realizan un rol similar a la
prensa (§20 y §24).

Al interior del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por su parte,
fundamental es la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Claude Reyes y otros v. Chile, por medio de la cual la Corte reconocio el
derecho fundamental de acceso a la informacion publica como contenido del
derecho a buscar y recibir informacion reconocido en el articulo 13 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969 (§77). Asimismo, en su
sentencia la Corte orden¢ al Estado de Chile rectificar sus hormas de acceso a la
informacion e iniciar procesos de capacitacion para sus funcionarios publicos (§163
a §165). Para la Corte Interamericana el derecho de acceso a la informacion, tal
como la libertad de expresion en sentido amplio, se concibe como un atributo
fundamental de la democracia, pues es indispensable para la formacion de una
opinion publica libre y una condicion para que la comunidad, al momento de
gjercer sus opciones, esté suficientemente informada. De lo contrario, dicha
sociedad no es plenamente libre (§85). Producto de lo anterior, para la Corte son los
principios de publicidad y transparencia de la gestion publica, los que permiten a
las personas que se encuentran bajo el actuar de un Estado, ejercer control
democratico de las gestiones del Estado, con el objeto de resolver si dichas
autoridades por medio de sus actos han dado cumplimiento a las funciones
publicas (§86). Por ello, a fin de permitir el control democratico es fundamental que
el Estado garantice el derecho de acceso a la informacion de interés publico, pues
es el egjercicio de dicho control democratico el que finalmente fomenta la
participacion de las personas en aquellos intereses que comparte con el resto de la
sociedad (8§87). Estas ideas, han sido mantenidas por la Corte Interamericana en
fallos posteriores, tales como su sentencia en el caso Granier y otros (radio Caracas
television) v. Venezuela (§135y 136) y en el caso V. v. Bolivia (§156).

2.2.Evolucion del reconocimiento del derecho de acceso a la informacion
publica en Chile.

Desde el ano 1990, Chile ha avanzado en materia de transparencia. Un importante
paso en dicha labor, fue la entrada en vigencia de la Ley N° 19.653, sobre probidad
administrativa, normativa que modifico la Ley N° 18.575, sobre bases generales de
la Administracion del Estado. Con ella, se concretaba la recomendacion efectuada
por la Comision de Etica Publica en su informe del afio 1994, en orden a efectuar
una regulacion legal del derecho de acceso a la informacion como mecanismo de
control social, frente a la existencia de una verdadera cultura de secretismo al
interior de Chile. La ordenacion establecida por la Ley N’ 19.653, significo la
regulacion de dos importantes materias. Asi y en conformidad a la ley, se reconocio
a las personas el derecho de acceso a cierta informacion —actos y documentos
que le servian de sustento o complemento directo y esencial— en manos de la

rg,‘“lp}lr;} Carmen Gloria Droguett Gonzalez 139



Revista Espanola de la Transparencia. RET num. 9. Segundo Semestre de 2019
www.revistatransparencia.com

Carmen Gloria Droguett Gonzdlez

administracion. Por otro lado, importante es destacar que con la Ley N° 19.653 el
sujeto activo del derecho se denomind interesado, a quien no se exigia legitimacion
de ningun tipo para acceder al procedimiento finalizado. Finalmente, la nueva ley
distinguidé expresamente en sus normas entre la denegacidn de acceso a
informacion por razones de oportunidad o proteccion de terceros, de las causales
de secreto o reserva que expresamente consigno. Fue precisamente este ultimo
punto una de las razones por la que la finalidad pretendida por la nueva normativa
fue cuestionada.

En efecto, la primera razon por la que el pretendido mayor control ciudadano por
medio del derecho de acceso no encontré un resultado satisfactorio, fue que la
Ley N° 10.653 establecio como causal de denegacion «la reserva o secreto
establecido en disposiciones legales o reglamentarias». Asimismo, la hormativa en
su articulo 13 inciso final ordeno la existencia de uno o mas reglamentos que
debian determinar los casos de secreto o reserva de la informacion. En
cumplimiento de la citada disposicion, el Poder Ejecutivo dictd el ano 2001 el
Decreto Supremo N’ 26. El Decreto reglamento los casos de secreto y reserva de
actos y documentos, permitiendo a los Jefes Superiores de los Servicios dictar
resoluciones exentas, por medio de las cuales declararan que determinados actos
y documentos debian ser secretos o reservados y, por ende, ser excluidos de la
publicidad. Tal como indica Olmedo (2010:14) fue dicha habilitacion del Reglamento
como causal de reserva que podia invocar la Administracion y que se concretd por
medio del Decreto Supremo N° 26, lo que motivd a los organos de la
Administracion a dictar aceleradamente resoluciones por medio de las cuales
declararon el secreto y reserva de grupos de actos, transformando al secreto en la
regla general al interior de la Administracion publica nacional. Por su parte, la
segunda razon por la que el pretendido control ciudadano no fue plenamente
alcanzado, se debio a la inexistencia de respuestas a los requerimientos de acceso
a la informacion que se efectuaban, tendencia que fue respaldado por la justicia
fundada en una facultad de reserva que era propia de la Administracion.

Fueron estas circunstancias, las que motivaron la intervencion del Congreso
Nacional, por medio de un proyecto de ley de reforma constitucional que, entre
otros puntos, pretendié otorgar reconocimiento constitucional a los principios de
probidad y transparencia, a fin de frenar la tendencia al secretismo en el gjercicio
de funciones de la Administracion. La reforma constitucional del ano 2005, por
medio de la Ley N’ 20.050 reconocié con jerarquia constitucional tales principios.
Asi, de acuerdo al nuevo articulo 8° de la Constitucion, lo publico de los érganos
del Estado se encuentra configurado por los «actos y resoluciones de los 6rganos
del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen». De esta
forma, si bien el principio matriz es la publicidad se trata de una publicidad limitada,
pues la norma constitucional no faculta el acceso a toda informacion, sino que
solamente a aquella que se traduce en actos y resoluciones, asi como sus
fundamentos y procedimientos. La misma disposicion reglamenta en su inciso
segundo la excepcion a la regla general de publicidad. Tales hipotesis deben ser
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interpretadas restrictivamente y cumplir copulativamente dos requisitos, a saber:
ser establecidas por medio de una ley de quorum calificado —esto es, aprobada
por la mayoria de los diputados y senadores en gjercicio— y que la publicidad de la
informacion «afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos,
los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional». De
esta forma y tal como sostiene Cordero (2010:31), si bien es posible que existan en
la actualidad normas legales previas a la reforma constitucional del ano 2005, que
imponen el secreto o reserva de determinados actos y resoluciones del Estado,
para que ellas conserven su validez, deben ser interpretadas de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 8° de la Constitucion para casos concretos. De lo contrario,
dicha declaracion legal deviene en inconstitucional.

Con la reforma constitucional, se produjo la derogacion del Decreto Supremo N° 26
y con ello, decayeron todas aquellas resoluciones administrativas que habian sido
dictadas durante su vigencia declarando el secreto y reserva de actos vy
documentos en poder de la Administracion. Asimismo, la reforma del ano 2005,
tuvo por efecto remitir al legislador la calificacion del secreto o reserva de la
informacion, lo que se tradujo finalmente en la Ley N° 20.285, sobre acceso a la
informacion publica, del anho 2008. Sin embargo, previo a ello es importante
destacar que entre los anos 2005 y 2008 otros hechos complementaron la
necesidad de presentar la mocion legislativa que finalizé en la Ley N* 20.285, sobre
acceso a la informacion publica —en adelante LSAIP—. Sin lugar a dudas, uno de
los mas relevantes fue la sentencia condenatoria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso Claude Reyes y otros v. Chile (Serie C N° 151). Lo
anterior, por cuanto en ella la Corte IDH reconocié el derecho fundamental de
acceso a la informacion publica y ordend a Chile a corregir sus disposiciones
legales en la materia y a capacitar a sus funcionarios publicos en dichos procesos.
Otros hechos relevantes fueron el reconocimiento del caracter constitucional del
derecho de acceso a la informacion por parte del Tribunal Constitucional chileno
en su sentencia Rol N° 634-2006 del ano 2007 y la dictacion del Instructivo
Presidencia N° 008 el ano 2006 que, con el objeto de preparar a la Administracion
para los nuevos estandares de la nueva ley, dispuso obligaciones especificas para
la Administracion en materia de transparencia activa.

La LSAIP entro en vigencia con fecha 20 de abril de 2009. Su implementacion
quedo a cargo de un nuevo organo creado por ella y denominado Consejo para la
Transparencia. Entre sus logros, cabe destacar que junto con complementar la
obligacion de transparencia activa la LSAIP mejord la regulacion del derecho de
acceso a la informacion publica. Asimismo y no obstante la Constitucion Politica
vigente no lo contempla, la LSAIP configurd como informacion publica desde la
perspectiva del principio de transparencia —ademas de los actos y resoluciones de
los 6rganos de la Administracion del Estado, sus fundamentos y procedimientos—,
a «los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial»
(articulo 5" inciso primero LSAIP) y a «la informacion elaborada con presupuesto
publico y toda otra informacion que obre en poder de los 6rganos de la
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Administracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen,
clasificacion o procedimiento» (articulo 5° inciso segundo LSAIP). En el marco de la
regulacion del derecho de acceso a informacion, la LSAIP establecio el derecho de
toda persona a solicitar y recibir de la Administracion 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» (articulo 10 LSAIP).
Asimismo, desarrollo las causales de secreto y reserva y proveyo un listado que
considera entre ellas la afectacion de los derechos de las personas,
particularmente «su seguridad, su salud, la esfera de su vida privada o derechos de
caracter comercial o economico» (articulo 21 N° 2 LSAIP). Con ello, la LSAIP no solo
amplié el ambito especifico del ejercicio del derecho de acceso a la informacion,
sino que también amplic una de las causales de reserva o secreto que la
Constitucion establece, entendiendo lo privado mas alla de lo intimo, toda vez que
la causal comprende toda otra informacion cuya revelacion pudiera afectar «los
derechos de las personas» y en especial los que la norma indica. (Covarrubias,
2012:503).

Desde el ano 2009, Chile ha efectuado diversas reformas en materia de
transparencia. Entre ellas, cabe citar la Ley 20.880 —que modifico el articulo 43 de
la LSAIP y amplid la aplicacion de las normas de probidad establecidas en la ley
sobre Probidad en la Funcion Publica y Prevencion de los Conflictos de Intereses y
las disposiciones del Titulo Il de la ley N'18575 del ano 2015— y la Resolucion
Exenta N° 7 del Consejo para la Transparencia — que ejecutd el acuerdo del
Consejo Directivo sobre politica de participacion del Consejo para la Transparencia
del ano 2016. Asimismo, desde su entrada en vigencia, han sido presentados mas
de diez proyectos de ley vinculados a la LSAIP. Entre tales, cabe citar el proyecto
que modifica la ley N° 20.285 incluyendo en el deber de transparencia activa, la
publicacion de los numeros de teléfonos celulares pagados con recursos publicos
de junio del ano 2010, el proyecto de ley que modifica la LSAIP extendiendo su
aplicacion a los partidos politicos de abril del ano 2015, el proyecto de ley que
modifica el Codigo de Justicia Militar y la LSAIP, para aplicar a las Fuerzas Armadas
y de Orden y Seguridad Publica las normas de transparencia y publicidad de los
actos de la Administracion del Estado de 2018 y el proyecto de ley que modifica la
LSAIP de septiembre del ano 2018. Todos en actual tramitacion.
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3. NATURALEZA JURIDICA DEL ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA.
RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
COMO DERECHO FUNDAMENTAL EN LA DOCTRINA Y
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO.

A partir de lo indicado en el acapite anterior, es posible constatar la inclinacion que
existe en la jurisprudencia nacional e internacional por considerar al derecho de
acceso a la informacion como un derecho reconocido implicitamente por normas
juridicas constitucionales y como tal, en Chile, de un derecho fundamental. No
obstante ello, si bien compartimos el punto, estimamos que es importante iniciar
este acapite dando cuenta de qué vamos a entender por derecho fundamental,
toda vez que al ser considerado como tal, el derecho de acceso a la informacion
compartiria sus rasgos distintivos.

Entre los autores chilenos, destacamos a José Luis Cea, para quien los derechos
fundamentales son «derechos, libertades, igualdades o inviolabilidades que, desde
la concepcion, fluyen de la dignidad humana y que son intrinsecos de la naturaleza
singularisima del titular de esa dignidad. Tales atributos, facultades o derechos
publicos subjetivos son, y deben ser siempre, reconocidos y protegidos por el
ordenamiento juridico, permitiendo al titular exigir su cumplimiento con los
deberes correlativos» (2012: 221). EL mismo autor, agrega que son «atributos que
jamas tienen alcance absoluto, pues si lo poseyeran se convertirian en
prerrogativas tipicas de un déspota que obra, con rasgos ilicitos o abusivos» (Cea,
2002: 58). Humberto Nogueira, por su parte, destaca que «constituyen preceptos
directamente vinculantes y aplicables que configuran y dan forma y de modo
esencial al Estado, siendo éste un Estado instrumental al servicio de la dignidad y
de los derechos de la persona humana y del bien comun» (2003:409).

En derecho comparado, Pérez Luno sostiene que son «el conjunto de facultades
que, en cada momento historico, concretan las exigencias de libertad, dignidad e
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos internos e internacionales» (2005.46). Ferrajoli, a su vez,
indica que son «aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
todos los seres humanos dotados del estatus de personas, de ciudadanos o
personas con capacidad de obrar, entendiendo por derecho subjetivo cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o nhegativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un
sujeto por una norma juridica». (1999:37) En el mismo sentido, Gregorio Peces-
Barba sostiene que una persona tiene un derecho o un deber fundamental
solamente cuando una norma juridica lo reconoce o lo establece. Para este autor,
los derechos fundamentales son pretensiones morales que se encuentran
justificadas, que son incorporadas al derecho y susceptibles de ser satisfechas por
él, atendida la realidad social. (1995, p. 101y sS.)
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Lo anterior, nos lleva a proponer un concepto amplio de derecho fundamental,
distinguiendo esta categoria de otras a fin de apreciar las implicancias que se
siguen de considerar al derecho de acceso a la informacion como tal. De esta
forma, sin perjuicio de la multiplicidad de conceptos formulados por la doctrina y
ajenos a la identificacion entre derecho fundamental y constitucional propia de la
Ley Fundamental de Bonn, proponemos como derechos fundamentales, a aquellos
derechos, libertades, igualdades e inviolabilidades derivados de la dignidad humana,
poseidos por toda persona sin distincion y que favorecen su desarrollo, los cuales son
asumidos explicita o implicitamente por el ordenamiento interno o internacional,
como exigencias de la persona frente al Estado o a los particulares. Dicha nocion
obedece a una concepcion extensa que permite comprender en la categoria de
derecho fundamental, no solo aquellas exigencias concretas de las personas, sino
también aquellas que no han sido expresamente consideradas por el
ordenamiento juridico interno y que no obstante ello se incorporan a normas
constitucionales. Compartimos asi el concepto propuesto por Pablo Marshall
(2017:97) para quien, son derechos fundamentales aquellos sin los cuales no puede
existir legitimamente un orden estatal, tales como —indica el autor— aquellos
derechos de participacion en la generacion democratica del derecho al cual los
habitantes de un Estado se encuentran tipicamente vinculados.

Lo anterior es importante, atendido que la naturaleza juridica del derecho de
acceso a la informacion es un tema discutido. Asi, el status de este derecho al
interior de un ordenamiento juridico puede ser el de un derecho ordinario o legal, o
bien, el de derecho fundamental con reconocimiento constitucional. Tal como
sostiene Hernandez Ramos, la principal y mas inmediata consecuencia que se
sigue de la adopcidén de una u otra postura son las garantias con las que los
ciudadanos contarian en uno u otro caso gozan para reclamar su cumplimiento
(2016: 145). La cuestion que se plantea es si existe el derecho de acceso a la
informacion publica como derecho fundamental en el texto constitucional y, en
caso que no estuviera claramente enunciado, si es posible defenderlo y cual seria
la via para su reconocimiento. (Sanchez de Diego, 2007: 32).

Este trabajo plantea que el derecho de acceso a la informacion es un derecho
fundamental contenido en el texto constitucional chileno y no un derecho
autonomo. El apoyo a nuestra postura lo encontramos en argumentos a nivel legal,
doctrinario y jurisprudencial. En este acapite analizaremos los dos primeros
argumentos, en el siguiente sera examinada la jurisprudencia, con especial énfasis
en lo resuelto por el Tribunal Constitucional chileno.

Como apoyo en orden legal, el punto de partida para ello es afirmar que el
catalogo de derechos fundamentales que establece el articulo 19 de la
Constitucion chilena no es cerrado ni taxativo. La norma no posee un caracter de
enunciado exclusivo y excluyente. En dicho sentido la norma se inicia indicando
que «la Constitucion asegura a todas las personas». Tal como indica José Luis Cea,
dicho articulo no afirma que ellos son los unicos derechos asegurados, producto
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de lo cual es posible que existan otros derechos fuera de los expresamente
indicados (2012:52). En el mismo sentido se pronuncia Alegjandro Silva Bascunan
(2006:26). Ahora bien, la ampliacion de los derechos fundamentales puede
realizarse a través de diferentes técnicas, a saber: la constitucionalizacion de
nuevos derechos, la ampliacion a traves de la ratificacion de los tratados y
convenios internacionales, o por via interpretativa en la jurisprudencia (Alvarez
Conde, 1992: 249). Tratandose del derecho de acceso a la informacion en Chile,
opinamos que su reconocimiento se realiza por medio de la ampliacion de
proteccion de derechos a traves de la ratificacion de los tratados y convenios
internacionales que permite el articulo 5° inciso segundo de la Constitucion, que
establece explicitamente como limite a la soberania los derechos esenciales de la
persona contenidos en tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentre vigentes. Tal es el caso del articulo 19 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 13
de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Nosotros sostenemos que el
derecho de acceso a la informacion publica es un derecho fundamental que
cuenta con reconocimiento en el texto constitucional, aun cuando el asunto es
discutido, existiendo autores que defienden su caracter de derecho fundamental
(Nogueira Alcala, 2003, Garcia y Contreras, 2009 y Harasic Yaksic, 2010) y otros que
lo desconocen como tal (Contesse Singh, 2006 y Abramovich y Courtis, 2000).

Ahora bien, tratandose de su incorporacion al ordenamiento juridico nacional, es
posible destacar dos posturas al respecto. Es asi como, por un lado, para Humberto
Nogueira el derecho de acceso a la informacion publica es un derecho
fundamental implicito. De esta forma, el autor sostiene que producto del articulo 5°
de la Constitucion, el estatuto constitucional chileno permite la incorporacion al
ordenamiento juridico de todos aquellos derechos que vaya siendo necesario u
oportuno explicitar producto del desarrollo progresivo de los derechos y garantias
acorde a la naturaleza y necesidades esenciales del ser humano, dandoles el
respectivo estatuto. Es por esta razon que la que Constitucion efectua un
aseguramiento genérico y deben considerarse comprendidos como derechos
esenciales no solo los que la Constitucion explicita sin taxatividad en el articulo 19,
sino que también aquellos «derechos esenciales implicitos que puedan
desarrollarse en el futuro, respecto de los cuales no hay reconocimiento aun a
traves de las diversas fuentes del derecho interno o internacional» (2003: p.411).
Para Nogueira, el derecho de acceso a la informacion publica integra la libertad de
informacion, pues se necesita para acceder plenamente a aquellas fuentes que
materializan su ejercicio, ya que dificilmente se podra comunicar aquello que no se
conoce (2000: 362 y 2010: 66). Lo mismo —entendemos— sucederia en Espana
donde Jose Desartes Guanter afirma que «el derecho del articulo 105 b) no es otra
cosa que la consolidacion especifica con respecto a los documentos
administrativos y a los mensajes en ellos contenidos de la facultad de
investigacion, una de las que componen el derecho a la informacion,
implicitamente reconocida en el articulo 20 de la Constitucion en virtud de la
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integracion normativa del articulo 96 e interpretativa del articulo 10.2». (1987: 160).
Por su parte, contrariamente a lo afirmado por Nogueira, para Garcia y Contreras el
derecho de acceso a la informacion no es un derecho implicito, sino que es una
norma iusfundamental adscripta a normas del texto de la Constitucion, entre ellas,
a los articulo 19 N* 12 y 5" inciso segundo de la Carta Fundamental, que permiten
complementar el ordenamiento constitucional nacional con el articulo 13 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. (2009: 137 vy 141). Para estos autores,
tanto el articulo 5° como el articulo 19 N° 12 son normas expresamente estatuidas
en la Constitucion Politica de 1980, y que permitirian fundamentar una norma
adscripta a ellas, tal como es el caso del articulo 13 de la Convencion Americana.
(2009: 142). De esta forma, el derecho de acceso a la informacion es parte también
de los derechos fundamentales asegurados por la Constitucion Politica de 1980,
reconocido por el articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
por el 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y por el 13 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, normas que reconocen las
facultades de investigar, buscar y recibir informacion como parte de la libertad de
expresion en sentido amplio. En este sentido, el articulo 19 de la Declaracion
Universal establece las facultades de investigar, recibir y difundir informaciones vy
opiniones, mientras que el articulo 19 de Pacto Internacional y 13 de Convencién
Americana reconocen los derechos a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole.

Es precisamente el reconocimiento de la facultad de investigar y/o buscar
informaciones que reconocen los citados instrumentos internacionales, el
fundamento juridico del derecho de acceso a la informacion. La facultad de
investigar, esto es aquella que autoriza la busqueda de informacion, es un requisito
previo de la libertad de informar y un requisito imprescindible para garantizar una
sociedad libre y pluralista, caracteres inherentes de un sistema democratico. Para
informar logicamente necesito conocer, esto es buscar o investigar, facultades que
cuentan con reconocimiento expreso en instrumentos internacionales en la misma
disposicion que evoca las libertades de expresion e informacion y que se incorpora
a nuestro ordenamiento interno producto del articulo 5° inciso segundo. Asi, la
libertad de informacion tiene una doble dimension y admite en el contenido de sus
facultades la libertad de emitir y de recibir informacion sin trabas injustificadas, esto
es, de comunicar hechos noticiables o noticiosos —que puede ser ejercida por
cualquier medio de difusion— y de recepcion —que supone el derecho de cada
persona a ser debidamente informada en aquellos casos que legalmente
procede—.

Este mismo argumento es utilizado por aquella parte de la doctrina espanola que
adhiere al reconocimiento del derecho de acceso a la informacion como derecho
fundamental en Espana, aun cuando la Constitucion espanola no lo consigne como
tal expresamente en sus normas. Es asi como Francisco Laporta, indica que junto a
las reglas y principios pertenecientes al ordenamiento juridico, existen otras reglas
en estado latente, las cuales pueden ser inferidas de aquellas y aplicadas a un caso
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concreto donde las reglas explicitas no parece dar solucion (2002; 139). La misma
doctrina destaca que el derecho de acceso a la informacion integra y presupone la
existencia del derecho a la informacion, el cual comprende tanto la facultad de dar
como de recibir informacion. En este sentido, sostienen que el derecho a recibir
informacion —reconocido en la Constitucion espafola como «derecho a
informarse» en el articulo 20.1.d) —, que integra la facultad de acudir a fuentes
informativas como son los organos de la administracion, se encuentra en la base
del derecho de acceso a la informacion (Moreton Toquero, 2014: 10).

4. RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION
COMO DERECHO FUNDAMENTAL POR LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO.

La jurisprudencia es un elemento fundamental al momento de estudiar el
concepto y naturaleza juridica del derecho de acceso a la informacion. Es asi como
tratandose de su reconocimiento en el marco del sistema interamericano es
posible citar, entre otros, como importantes pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos vinculados al derecho, que en algunos
casos han fijado su contenido y alcances, las sentencias de los casos Ivcher-
Bronstein Vs. Peru (2001), Herrara Ulloa y otros Vs. Costa Rica (2004), Ricardo Canese
Vs. Paraguay (2004), Palamara Iribarne vs. Chile (2005), Claude Reyes y otros Vs. Chile
(20006), Caso Kimel vs. Argentina (2008), Rios y otros vs. Venezuela (2009), Radilla
Pacheco V. México (2009), Fontevecchia D'’Amico vs. Argentina (2011), Gomes Lund y
Otros (“Guerrilha do araguaia”) vs. Brasil (2010).

Al interior del Sistema Interamericano no es para nosotros debatible que los
aspectos resolutivos de los fallos de la Corte Interamericana, que han sido dictados
dentro de su competencia, ejercen fuerza obligatoria y vinculante a los Estados
que son partes en un proceso tramitado ante su jurisdiccion como es el caso
chileno. Ello, en mérito de lo reglado en el articulo 1° y 2° de la Convencion
Americana y en el acatamiento del principio de buena fe segun lo prescribe la
Convencion de Viena sobre cumplimiento de los tratados. Lo anterior es
importante, por cuanto fue precisamente un fallo que sancioné a Chile aquel que
reconocio el derecho de acceso a la informacion como derecho fundamental, y
establecio los estandares para su adecuada interpretacion. EL mismo efecto
obligatorio y vinculante tiene la ratio decidendi, esto es, los criterios centrales del
razonamiento que determind el sentido de la decision del punto central del debate
(Carmona Tinoco, 2009; Nogueira Alcala, 2006; y Ferrer Mac-Gregor, 2013). Ello,
pues tal como afirma Carmona, los criterios interpretativos son regularmente
encontrados en parte considerativa o de justificacion de las sentencias y no en la
resolutiva (2009: 262 y 263).
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Por su parte, en el marco del sistema europeo no podemos desconocer el aporte
de las sentencias del Tribunal Europeo pronunciadas en casos emblematicos como
Loiseau v. Francia (2004), Sdruzeni Jihoceske MatRy v. la Republica Checa (2006),
Tarsasag a Szabadsagjogokert v. Hungria (2009), Kenedi v. Hungria (2009) y Youth
Initiative for Human Rights v. Serbia (2013).

Ahora bien, tratandose de la jurisprudencia nacional, la del Tribunal Constitucional
es un referente ineludible para establecer las bases constitucionales del derecho
de acceso a la informacion publica en nuestro pais y su naturaleza juridica. Es asi
como, al analizar los casos desde 1995 a la fecha relevantes en la materia,
estimamos que es posible establecer tres momentos claves de sus
pronunciamientos.

El primer momento, se inicia con el fallo 226/95 del mes de octubre de 1995,
oportunidad en que el Tribunal Constitucional conocio del requerimiento en contra
del Proyecto de Ley de Prensa y afimd que «la doctrina como nuestra
Constitucion Politica reconocen la existencia de derechos, aunque no estéen
consagrados en el texto constitucional, a menos que esta consagracion implique
una violacion a las normas fundamentales. Esta ultima expresion significa que los
hombres son titulares de derechos por ser tales, sin que sea menester que se
aseguren constitucionalmente para que gocen de la proteccion constitucional»
(STCch 226/95, c. 25). Importante es que la normativa vigente, al momento de
dictarse la sentencia, estaba contenida en el articulo 13 de la Ley N° 18.175, como
vimos, segun texto refundido, coordinado y sistematizado fijado por Decreto con
Fuerza de Ley N° 1/19.653, del ano 2001. En esta sentencia asimismo, el Tribunal
Constitucional indicé a proposito del derecho de acceso a la informacion, que si
bien el articulo 19 N° 12 de la Constitucion se refieren a la libertad de emitir opinion
e informacion, ello implica también el reconocimiento del derecho de acceso a la
informacion. Lo anterior, por cuanto aun cuando el texto definitivo de la
Constitucion Politica de 1980 no lo recogid expresamente, «éste forma parte
natural y se encuentra implicito en la libertad de opinion y de informar, porque de
nada sirven estas libertades si ellas no tienen destinatarios reales» (STCch 226/95,
c. 19). El razonamiento del Tribunal Constitucional en la sentencia 226/95 se
fundamenta en el principio democratico reconocido por la Constitucion Politica
chilena en su articulo 4°, norma que da cuenta de la responsabilidad de las
autoridades por sus acciones ante la sociedad, sirviendo el derecho de acceso
como herramienta fundamental para controlar dichas acciones. Asimismo, se basa
en el articulo 19 N’ 12 de la Constitucion. Dicha disposicidon, para el Tribunal
Constitucional contiene el derecho de acceso a la informacion publica como parte
de libertad de informacion, pues tal libertad comprende en su opinion el derecho a
recibir informaciones.
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Como parte de este primer momento, es importante senalar que en el ano 2007 el
Tribunal Constitucional volvio a pronunciarse sobre la materia, en su sentencia Rol
634-06, dictada tras la reforma constitucional del ano 2005 que dio reconocimiento
constitucional a los principios de probidad y publicidad. En dicha instancia, el
Tribunal Constitucional reiteré que el derecho de acceso a la informacion era un
derecho implicito en la libertad de expresion asegurada por el articulo 19 N° 12 de
la Constitucion Politica (STCch 634-2006, c. 9). La argumentacion la realizd
nuevamente a partir del principio democratico reconocido en el articulo 4° de la
Constitucion y del articulo 19 N° 12. En dicha oportunidad, asimismo, en sus
fundamentos el Tribunal Constitucional citdé la «Declaracion de Principios de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos» del ano 2010, y sostuvo que sin
la informacion que obra en poder del Estado, no puede ser ejercido el derecho a la
libertad de expresion, como mecanismo de participacion ciudadana y de control
social. Con ello, para el Tribunal Constitucional chileno, el derecho de acceso a la
informacion tenia reconocimiento implicito como un mecanismo esencial para la
vigencia del régimen democratico, de asuncion de responsabilidades y rendicion
de cuentas por las autoridades y, asimismo, un soporte para el gjercicio y defensa
de otros derechos fundamentales.

El segundo momento estimamos se produce con el giro que experimenta el
criterio del Tribunal Constitucional el ano 2012, en su sentencia 1990-11. En dicha
oportunidad, el Tribunal resolvio la inaplicabilidad de los articulos 5° inciso 2 'y 21, N°
1, letra b) de la vigente LSAIP, por afectar el derecho a la vida privada reconocido
constitucionalmente. El caso concreto, tenia por objeto de conflicto un reclamo de
ilegalidad, producto de la orden del Consejo para la Transparencia de entregar
informacion relacionada a un proceso de seleccion para el cargo de Director
Nacional del Fondo de Solidaridad e Inversion Social (FOSIS). El documento
solicitado y cuyo acceso resolvio el Consegjo, incluia la evaluacion psico-laboral del
seleccionado, consignado la valoracion de atributos con puntajes, la descripcion de
la motivacion y la conclusion. Para el recurrente, la reserva de esta informacion, se
encontraba amparada por en el derecho a la vida privada y el articulo 5° de la
LSAIP, que motivo la decision del Consejo y que habia ordenado la entrega de la
informacion solicitada, infringia la Constitucion Politica. En dicha oportunidad, el
Tribunal Constitucional sostuvo que aun cuando el derecho de acceso a la
informacion se encuentra reconocido implicitamente en el articulo 19 N° 12 de la
Constitucion, ello no obsta a que la LSAIP pueda establecer y desarrollar el
derecho de acceso, sin embargo, dicha normativa que debe tener como
fundamento preceptos constitucionales, lo que no sucedia en el caso. (STCch
1990-11, c. 25). De esta forma, si bien la LSAIP puede establecer y desarrollar el
derecho de acceso a la informacion en cuanto a las hipotesis de publicidad y las
causales de secreto o reserva, dicha legislacion debe tener presente ademas del
articulo 8° de la Constitucion, las otras disposiciones constitucionales (STCch 1990-
11, €. 26). Tal es el caso, de la excepcion a la publicidad fundada en la afectacion a
los derechos de las personas que el ordenamiento establece; para el tribunal, no
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importa el tipo de lesion que cause la publicidad, asimismo, al no hablar el articulo
8° de derechos constitucionales, sino que de derechos de las personas, puede
incluso tratarse de la afectacion de derechos de rango legal. (STCch 1990-11, c. 27).
En virtud de lo anterior, el Tribunal estima que las evaluaciones personales forman
parte de la vida privada, derecho que se encuentra asegurado a todas las personas
no solo en el articulo 19 N° 4 de la Constitucion chilena, sino que asimismo
amparado frente a su afectacion en el articulo 21 N° 2 de la LSAIP y en la Ley N°
10.628. (STCch 1990-11, cc. 37 y 38). Dicha afectacion, a juicio del Tribunal, se
configura con la sola entrega de la evaluacion personal y documentos solicitados
(STCch 1990-11, cC. 40, 43y 45).

Finalmente, consideramos que un tercer momento se inicia a proposito de los
denominados casos de los correos electronicos el ano 2011 con la sentencia 2153-11
y mas tarde con la 2246-12 y 2379-2012. En ellos la discusion se dio en torno a si la
entrega de informacion contenida en un medio de comunicacion electronica
vulneraba o no el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas,
asegurado en el articulo 19 N° 5 de la Constitucion Politica. En su sentencia 2153-11,
el Tribunal Constitucional estimd que la publicidad ordenada por la Constitucion
solo se limita a los actos o resoluciones administrativas, sus fundamentos y
procedimientos, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 8° de la Constitucion.
En consecuencia, el articulo 5 de la LSAIP violaria la Constitucion al referirse —en
las disposiciones cuestionadas—genéricamente a informacion y no circunscribirse
exclusivamente a tal enumeracion taxativa. Lo interesante de estos ultimos
pronunciamientos es que en ellos, tras reiterar que el nuevo articulo 8° no
consagra el derecho de acceso a la informacion y que éste se encuentra
reconocido en el articulo 19 N° 12 de la Carta, sostiene que la Constitucion debe ser
interpretada a la luz de los procesos tecnolégicos e indica cuales son los
supuestos para que un documento se encuentre dentro de aquellos que pueden
ser conocidos via derecho de acceso a la informacion publica. Asimismo,
interesante es que en ellos que el Tribunal Constitucional alude al interés publico
de la informacion solicitada y la aplicacion del y denominado test de interés
publico. —a proposito del voto disidente en la STCch 2153-11 y en la parte
considerativa en la 2246-2012—. Un ultimo punto a destacar es que la
inaplicabilidad del articulo 5° de la LSAIP en materia de correos electronicos es un
criterio que se mantiene en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ejemplo
de ellos es la sentencia Rol 2689-14 de 24 de mayo de 2016.
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5. A MODO DE CONCLUSION: DE§AFiOS EN MATERIA DE DERECHO DE
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN CHILE.

En Chile la forma de gobierno que reconoce nuestra Constitucion Politica se
encuentra indudablemente ligada al reconocimiento que el ordenamiento juridico
otorgue a los derechos fundamentales vy, particularmente, al derecho de acceso a
la informacion publica. Si bien el derecho constitucional chileno vive un momento
auspicioso al ser constantemente enriquecido por la presentacion de proyectos de
ley que tienen por proposito una mayor transparencia y avance en su regulacion,
estimamos que tales esfuerzos siguen siendo insuficientes tratandose del
reconocimiento de la naturaleza juridica del derecho asi como de aquellos
estandares que permiten una adecuada aplicacion de los limites al derecho de
acceso a la informacioén publica en casos de conflictos de derechos.

Al comenzar el presente trabajo, nos preguntamos por la importancia, contenido y
naturaleza juridica del derecho de acceso a la informacion. En el primer acapite, no
solo analizamos la importancia y evolucion de la regulacion del derecho de acceso
a la informacion en Chile, sino que asimismo, desde un punto estrictamente de
teoria analitica, revisamos el contenido del derecho y su naturaleza juridica como
derecho fundamental. Para ello, propusimos como punto de partida y concepto de
derechos fundamentales a aquellos derechos, libertades, igualdades e
inviolabilidades derivados de la dignidad humana, poseidos por toda persona sin
distincion y que favorecen su desarrollo, los cuales son asumidos explicita o
implicitamente por el ordenamiento interno o internacional, como exigencias de la
persona frente al Estado o a los particulares. Tal concepto comprende no solo
aquellas exigencias concretas de las personas, sino también aquellas que no han
sido expresamente consideradas por el ordenamiento juridico interno y que se
incorporan en disposiciones expresas a partir de lo dispuesto en el articulo 5° inciso
segundo de la Constitucion. Tal es el caso, como vimos, del derecho de acceso a la
informacion publica, producto de lo dispuesto los articulos y 19 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que reconocen
las facultades de investigar, buscar y recibir informacion como parte de la libertad
de expresion en sentido amplio.

En el marco de su reconocimiento como derecho fundamental, citamos
importantes sentencias de derecho internacional, aun cuando la atencion estuvo
puesta en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y en su evolucion que no ha
desconocido el caracter de fundamental e implicito del derecho.

Ahora bien, no obstante el trabajo desarrollado en Chile en esta materia,
estimamos existen dos importantes desafios pendientes para la regulacion del
derecho de acceso a la informacion publica. Tales son, su reconocimiento
constitucional explicito y la ampliacion de los sujetos pasivos obligados por este
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derecho. De esta forma, si bien actualmente existen proyectos de reforma
constitucional que buscan otorgar a este derecho un reconocimiento explicito
(tales como el Boletin N 8.805-07 del ano 2007), no se ven avances significativos
en dicho esfuerzo. Asi, en vez de una reforma constitucional al Capitulo Il de
nuestra Carta, Ejecutivo y Legislativo siguen presentando proyectos de reforma a la
LSAIP, que no simplifican los problemas de interpretacion que surgen
precisamente de la falta de reconocimiento explicito del derecho y de su garantia,
en los articulos 19 y 20 de la Constitucion respectivamente. Lo mismo sucede con
la falta de precision en la regulacion constitucional de la delimitacion del derecho y
estandares para la aplicacion de sus limites. Lo anterior, da lugar a una eventual
actuacion arbitraria del Estado en la clasificacion de la informacion como publica,
secreta o reservada y genera inseguridad juridica respecto al gjercicio del derecho
de acceso a la informacion y de las facultades del Estado para restringirlo. Por su
parte, tratdndose de los sujetos obligados por la ley a permitir el acceso a la
informacion que se solicita, un importante punto a considerar y en el que creemos
los proyectos de ley avanzan, es la ampliacion de los organos mas alla de la
Administracion del Estado como sujetos pasivos del derecho. Lo anterior, importa
por cuanto no solo la administracion ejerce poder politico, y debe, por ende, ser
objeto de control de actuacion por las personas a traves del gjercicio del derecho
de acceso a la informacion publica.

En la actualidad, tales desafios son esenciales por cuanto la proteccion efectiva de
los derechos fundamentales depende de nuestra posibilidad de generar un
ordenamiento juridico que no solo especifique derechos, sino que asimismo
articule intereses contrapuestos, respete la Constitucion y satisfaga la aspiracion de
seguridad juridica de los miembros de una comunidad. Parte de dicha seguridad
es, precisamente, el reconocimiento un derecho acceso a informacion publica que
fomente mayor responsabilidad de la autoridad.
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