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INTRODUCCION
La Evolucién del acceso a la informacion.

¢ES necesario consagrar explicitamente el Derecho de acceso a la informacion

publica en la Carta Fundamental?

Mediante la exposicién cronoldgica y el analisis sistematizado de antecedentes
histérico-juridicos, aventuraré sefialar e individualizar las tendencias en el acceso a la
informacién de forma correlativa a las exigencias experimentadas por la sociedad.
Exigencias reflejadas en los constantes cambios de regulacion e interpretacion de este
Derecho, lo que, afadido a su consolidacion como elemento esencial del régimen
constitucional Democratico, justifica la necesidad por vislumbrar la naturaleza y destino de

este Derecho.

REVISION BIBLIOGRAFICA

Por razén de la volatil conceptualizacion del acceso a la informacion, se ha vuelto
imperativo la recopilacion de jurisprudencia, doctrina, legislacion, derecho comparado,
textos e investigaciones juridicas; los que si bien, dan cuenta de un mayor tratamiento
normativo, este ain no ha sido suficiente para satisfacer los estandares exigidos por la
sociedad, situacion que ha inducido la convergencia de diversas nociones y por

consecuencia constante debate legislativo relacionado a esta materia.

ANTECEDENTES

Ya en el afio 1776 por medio de la ley de prensa Sueca se contemplaba el Derecho

de acceso a la informacién pablica como herramienta fiscalizadora de informacion que se



encontraba en manos del gobierno, conceptualizando ya en aquel entonces que la

legislacién es para los ciudadanos y no al contrario®.

Nosotros en cambio, comenzdbamos a esbozar el criterio de transparencia por
medio de la rendicion de cuentas, situacion que se logra apreciar desde antes de la
proclamacién formal de Independencia, asi este elemento esencial para la conformacién de
una Repulblica democratica, asomaba en el plan de hacienda y de administracién Publica
del afio 1817 que preceptuaba en su art. 91, 94 y 95 un Tribunal de cuentas, en cuyas
funciones resaltaba el fundamento de que “La vigilancia sobre las oficinas de Hacienda, y
su suerte, no es ya para confiarla a un hombre so6lo; y con el establecimiento del Tribunal
estd mejor consultada esa direccion, despacho y justicia de los interesados, al mismo
tiempo que lejos de aumentar el costo de la antigua oficina, el nuevo arreglo envuelve el

ahorro constante de la demostracion respectiva. ”

En un avance lineal y temporal, la “Constitucion Politica de 1822 alude a la
publicidad de la ley y de la Constitucion como, asimismo a la existencia de un Registro
publico de Personas privadas de Libertad. A su vez, la Constitucién moralista de 1823
consagra el principio de publicidad de las actuaciones penales. Por su lado, la
Constitucion liberal de 1828 establece por primera vez la rendicion anual de cuentas. La
Constitucién de 1833, ademas de reiterar el principio basico de la publicidad de las leyes y
de la Constitucion, prevé el secreto en materia de relaciones internacionales. % Solo si asf

lo exigiese el Presidente de la Republica.

Iniciado el siglo XX, exactamente el 1° de Agosto de 1900, Enrique Mac-iver en su
discurso sobre la Crisis Moral de la Republica, detecta el vicio social e institucional
responsable de un desalentado progreso nacional, sefialando como causa la ausencia de
moralidad publica, moralidad que difiere en especie del tradicional concepto y que matizé
en su discurso: “no es esa moralidad que se realiza con no apropiarse indebidamente los

dineros nacionales, con no robar al Fisco, con no cometer raterias, perdoneseme la

! “El concepto del derecho a la informacion se basa en que las autoridades son simplemente los guardianes
de la misma para la sociedad, y que la informacion que estd en manos del Estado es también de la sociedad”
MENDEL, Toby. El Derecho a la informacion en América Latina. Quito,2009. 1p.

> NAVARRO BELTRAN, Enrique. Bases Constitucionales del Principio de Transparencia. Revista de Derecho
Universidad Finis Terrae,(1):143-171,2013. 144p.



palabra. Tal Moralidad, i sus quebrantos los sancionan los jueces ordinarios, i no la
decadencia nacional i la historia. Hablo de la moralidad que consiste en el cumplimiento
de su deber i de sus obligaciones por los poderes publicos i los magistrados, en el leal i
completo desempefio de la funcién que les atribuye la carta fundamental i las leyes, en el
ejercicio de los cargos i empleos teniendo en vista el bien general i no intereses i fines de
otro jénero. Hablo de la moralidad que da eficacia i vigor a la funcion del estado, i sin la
cual ésta se perturba i se anula /...J, todo en dafio del bienestar comun, del érden publico i
del adelanto nacional.” Esta falta de moralidad caracterizada por ser imperceptible si no
fuese por el dafio que ocasiona, motivaba en cierta medida que la Constitucion de 1925
continuara avanzando con normas “en particular relativas a la publicidad de los procesos
electorales, de las actuaciones de los organos colegiados e igualmente ciertas garantias

»* Ademas que estableciera por primera vez, en su articulo inicial, el

del proceso penal.
caracter Republicano y Democratico del gobierno, situacion no fortuita, ya que “Tal cosa
no tiene tan solo significado respecto del modelo politico que la Constitucion recoge y que
se identifica con el desarrollo de nuestra Historia Constitucional, sino que, tambiéen, cobra
relevancia a proposito de los contenidos valoricos de la democracia, haciéndose hincapié
en aspectos tales como el respeto por los Derechos Humanos, el pluralismo, el principio de
separacion de poderes, el poder sometido al Derecho y la participacion del pueblo en la
toma de decisiones puiblicas™, para lo cual se hacia indispensable progresar en contenido

relativo al acceso de informacion publica.
CONSAGRACION

Con el paso del tiempo, la globalizacion lleg6 e influyo, la ratificacion de tratados
internacionales como el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos® ratificado el

10 de Febrero de 1972, la Convencion Americana sobre los Derechos humanos conocido

*MAC-IVER, E. (1900). Crisis moral de la Republica. Biblioteca de “La Revista de Chile”, N°31. Imprenta
Moderna. 16p.

* NAVARRO BELTRAN, Enrique. Op.Cit., p. 144.

>VIVANCO MARTINEZ, Angela. Curso de Derecho Constitucional: Aspectos dogmaticos de la Carta
Fundamental de 1980, Tomo Il. Primera Edicion. Santiago, Chile: Universidad Catdlica de Chile,2006. 36p.

® Articulo 19. 2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.
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como el Pacto de San José Costa Rica’ ratificado el 8 de Octubre de 1990 y también la
Declaracién de Derechos Humanos ® que a pesar de no ser tratado internacional, se
considera vinculante por el sistema de Derechos Humanos internacional® y por tanto
elemento influyente en nuestra legislacion. Impulsaron en cierta medida que en el afio 1994
se creara la Comision Nacional de Etica Pablica, la cual se presentaba “como un recurso
razonable y anticipado de prevencion de un mal politico endémico, cuyas manifestaciones
deben estar sujetas a dispositivos estrictos y eficaces de vigilancia y control politico y
ciudadano™™; por lo tanto, su fundamento no solo debe circunscribirse al estudio del
fendmeno de la corrupcion, sino que ademas se respaldaba en: “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 fendmenos de la corrupcion, el trafico de influencias y
colision de intereses. 3.-La exigencia de transparencia que demanda la estrecha
vinculacion entre el sector publico y el sector privado. 4.-La necesidad de modernizar la
gestion publica orientar el desarrollo de sus funciones para el cumplimiento de sus
objetivos, mejorando la eficiencia, la productividad y la calidad de las prestaciones que
otorgan los servicios publicos. 5.-La conveniencia de modernizar los mecanismos de
control y fiscalizacion de los organos que forman parte de la Administracion del
Estado.”™

Esta Comisién dentro del plazo méximo establecido de 100 dias desde su

conformacion, emitié un informe destacando la necesidad imperante de fortalecer la ética

7 Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

8 articulo 19. Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye el de
no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.

° Consultar, NASH ROJAS, Claudio. Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile. Recepcion y
aplicacion en el dmbito interno. Chile.2012. 84p.

% Informe De La Comisién Nacional de Etica Publica Sobre La Probidad Publica y la Prevencion de la
Corrupcion. 202p.

" Decreto N°423. CHILE. Crea la Comisién Nacional de Etica Pdblica. Ministerio del Interior, Santiago, Chile,
Abril de 1994.



publica mediante la consagracion a nivel constitucional de los principios de probidad y
transparencia, apreciandose asi, el cardcter copulativo de estos, siendo la transparencia
presupuesto esencial de la probidad, ya que sin transparencia la consecucion de probidad

serfa solo una meta ilusoria.*?

Imprime el informe que para el pleno desarrollo de las sociedades democraticas es
esencial el caracter transparente de las funciones, ya que de tal forma se logra escrutinio
social, “sélo los ciudadanos debidamente informados acerca de lo que ocurre en la gestion
publica pueden ejercer un control activo a su respecto. La transparencia, sistematicidad y
fluidez de la informacién publica es, por tanto, un objeto social de la primera

513,

importancia”°;, de tal modo la transparencia aparte de generar un efecto disuasivo,

permitiria edificar un régimen de responsabilidad efectivo.

Reconoce el informe “que aun cuando se apliquen reformas al sistema juridico y se
perfeccionen dispositivos legales para ampliar y promover la transparencia, son los
cambios culturales y la renovacién moral los verdaderos artifices de su arraigo y vigencia
en el cuerpo social y politico. ”** Permitiendo dilucidar el Derecho de acceso a informacion
como un Derecho esencial Humano, cual a pesar de no haber sido expresamente
consagrado hasta el momento por ninguna carta fundamental, su ejercicio desobedecera tal
institucionalidad, por cuanto “proviene directa e inmediatamente de la realidad racional,
deducidos logicamente de los imperativos de la dignidad y de la vocacion individual.

»15 siéndole

Pueden calificarse de innatos, inseparables de toda existencia humana, /...J
indiferente su afirmacion por el Derecho positivo. “El derecho a la informacion es un
derecho universal, inviolable e inalterable del hombre moderno, puesto que se funda en la
naturaleza del hombre. Se trata de un derecho activo y pasivo: por una parte, la busqueda de
la informacion; y por la otra, la posibilidad de todos a recibirla. La libertad de expresion ya

no se analiza en forma individual, sino colectiva y social, y se exigen garantias ciudadanas

12 “como ha sefialado un autor, la publicidad “se configura mds bien como una obligacion de los drganos del
Estado, ligada al imperativo de dar a conocer sus actos decisorios”, mientras que la transparencia “se vincula
a los procedimientos contenidos y fundamentos de estos actos, tema que se asocia al derecho de las
personas a ser informadas.” NAVARRO BELTRAN, Enrique. Op.Cit., p. 153.

2 Informe de la Comisién Nacional de Etica Publica sobre la probidad publica y la prevencién de la
corrupcidn. Revista de ciencia politica.18:202-247,1996. 246p.

" Ibid., p. 206.

> VIVANCO MARTINEZ, Angela. Op.cit., p. 237.



para su ejercicio, tal y como es el derecho del publico a la informacion. [...] La doctrina del
derecho a la informacion es la base fundamental para el ejercicio del derecho de acceso de

los ciudadanos a la informacion publica del Estado™®

Ante este escenario, los cuerpos normativos comenzaron a invocarlo, la ley 18.575
del afio 1986 Organica Constitucional De Bases Generales de la Administracion Del Estado
modificada por Ley Sobre Probidad Administrativa Aplicable a Los Organos De La
Administracion Del Estado N°19.653 de 1999, establece en el Art. 11 bis “Los
funcionarios de la Administracion del Estado deberan observar el principio de probidad
administrativa y, en particular, las normas legales generales y especiales que lo regulan.
La funcidn 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. [...]”

Posteriormente la Ley 19.880 de Bases De Los Procedimientos Administrativos Que
Rigen Los Actos de Los Organos de la Administracion del Estado, del 22 de mayo 2003,
establece como principios del procedimiento, la transparencia y la Publicidad®’,
desarrollandolos con posterioridad™®. Estableciéndose asi, el caracter publico y por

consiguiente accesible de los actos administrativos y sus documentos fundantes.

'®FUENMAYOR ESPINA, Alejandro. El Derecho de acceso de los Ciudadanos a la informacién Publica. San
José, C.R, 2004. 15p.

7 Ley 19.880. Articulo 4. Principios del procedimiento. El procedimiento administrativo estard sometido a
los principios de escrituracion, gratuidad, celeridad, conclusivo, economia procedimental, contradictoriedad,
imparcialidad, abstencién, no formalizacidn, inexcusabilidad, impugnabilidad, transparencia y publicidad.

'8 Articulo 16. Principio de Transparencia y de Publicidad. El procedimiento administrativo se realizard con
transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento, contenidos y fundamentos de las
decisiones que se adopten en él. En consecuencia, salvo las excepciones establecidas en la Ley de
Transparencia de la Funcién Publica y de Acceso a la Informacion de la Administracion del Estado y en otras
disposiciones legales aprobadas con qudrum calificado, son publicos los actos y resoluciones de los drganos
de la Administracion del Estado, asi como sus fundamentos y documentos en que éstos se contengan, y los
procedimientos que utilicen en su elaboracion o dictacion.
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REFORMA CONSTITUCIONAL-BASE DE LA INSTITUCIONALIDAD

La vigente carta fundamental de 1980, contemplaba inicialmente en su articulo 8°,
norma relativa al pluralismo politico conocido también como democracia limitada,
protegida o tutelada, el cual por reforma constitucional ley N°18.825 del afio 1989 fue
integramente derogado, reemplazado y desplazado por los incisos sustancialmente diversos
6°,7° y 8° del actual articulo 19 N°15, que dan cuenta de una conceptualizacién mas acorde
al modelo democrético, conceptualizando el pluralismo politico como la norma general y el
ilicito como la excepcién, “En otras palabras, fijar marcos de accion de las asociaciones y
de las personas que, si bien respeten el derecho a pensar distinto, protejan el sistema de
las posibles canalizaciones viciadas de ese pensamiento, tales como la pretension de
instaurar regimenes totalitarios, hacer imperar la violencia como método de accion
politica o derechamente dirigirse en contra las bases del régimen democratico y

. . . 1’19
constitucional de gobierno ™.

Asi, por reforma constitucional ley 20.050 del afio 2005, se redactdé un nuevo
Articulo octavo, el cual consagra: “El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus

titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, solo una ley de quérum
calificado podra establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la
publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos drganos, los
derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional. »20
Por consiguiente, el hecho que la probidad y la publicidad, se instauraran en el

Capitulo Primero, Bases de la Institucionalidad, no responde a la simple necesidad de suplir

% VIVANCO MARTINEZ, Angela. Op.cit., p. 136.

%para facilitar la redaccién se omitié modificacion constitucional ley 20.414 del afio 2010 que incorpord los
siguientes incisos 3° y 4° respectivamente: El Presidente de la Republica, los Ministros de Estado, los
diputados y senadores, y las demas autoridades y funcionarios que una ley organica constitucional sefiale,
deberan declarar sus intereses y patrimonio en forma publica.

Dicha ley determinara los casos y las condiciones en que esas autoridades delegaran a terceros la
administracion de aquellos bienes y obligaciones que supongan conflicto de interés en el ejercicio de su
funcién publica. Asimismo, podra considerar otras medidas apropiadas para resolverlos y, en situaciones
calificadas, disponer la enajenacion de todo o parte de esos bienes.
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aquella vacante, sino que se justifica por la “importancia en lo que se refiere a la
interpretacion constitucional, ya que al contener los valores y principios fundamentales
que rigen el orden juridico, constituye una innegable fuente de hermenéutica constitucional

a proposito de las restantes normas de la Carta Fundamental.

De acuerdo a lo sefialado, se ha de tener en cuenta a la hora de definir el sentido y
alcance de otros preceptos constitucionales, de manera que, en ningun caso, el intérprete
de la Constitucion puede determinarlos, omitiendo este capitulo: Efectivamente, al
momento de interpretar y aplicar la Carta Fundamental, siempre es y sera imperativo
tener en cuenta el Capitulo I, y si alguna otra norma o principio de la Constitucion esta en
contradiccion con cierta disposicion del Capitulo, entonces debe primar la de este ultimo,
por su cardcter basico o fundamental /...J 2.

También de forma paralela, la redaccion del art. 8, “Son publicos los actos y
resoluciones del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen.”
Pretendia terminar la cultura del secretismo, para establecer la publicidad como norma
general®?, lo cual adicionado a la composicién del mismo articulo que sefiala “sélo una ley
de quorum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquellos o de estos,/...] ”;
permitio erradicar el distorsionado ejercicio de potestad reglamentaria que restringia el
acceso, ya que todo precepto que sea formal o materialmente incompatible con la nueva
disposicion, queda derogado por inconstitucionalidad sobreviniente, revelandose el caracter
taxativo y excepcional de las causales®, reflexién sustentada a plenitud con lo sentenciado

por el Tribunal Constitucional ROL 634-06 considerando vigésimo sexto y siguiente:

21yIVANCO MARTINEZ, Angela. Op.cit., p. 32.

2 Al igual que en Argentina, “El principio indiscutido es el de la publicidad y acceso. Sin embargo, es claro
que es imposible imaginar un Estado sin un dmbito de reserva en determinadas materias. Por ello, lo que
estd prohibido, lo que resulta incompatible con la democracia no es el secreto, sino que el mismo no tenga
como origen o fundamento una ley”. BASTERRA, Marcela. Thomson Reuters [en linea]: Doctrina del dia: Los
limites del derecho de acceso a la informacion publica. 2012. [fecha de consulta: 20 junio 2018]. Disponible
en: <http://thomsonreuterslatam.com/2012/11/doctrina-del-dia-los-limites-del-derecho-de-acceso-a-la-
informacion-publica/>

2 “lq publicidad es necesaria para el bien comun, pero debe hacerse respetando los derechos que el
ordenamiento establece y otros principios, como el principio de servicialidad del Estado, que para la
Administracion se traduce en el deber de atender las necesidades publicas de forma continua y permanente.”
NAVARRO BELTRAN, Enrique. El acceso a la informacion en la Jurisprudencia Constitucional. Revista de
Derecho Universidad Finis Terrae,(1). 2017. 14p.



VIGESIMO SEXTO: Que, para efectos de entender el cambio introducido por el
Constituyente del 2005, es necesario recordar que en la historia del debate parlamentario
de esta reforma constitucional se dejé expresa constancia de que corresponderia a la ley -
y, especificamente, a una ley de quérum calificado- precisar el contenido de las causales
de secreto o reserva consignada en la Constitucién , a fin de no hacer ilusoria la
consagracion del principio de publicidad de los actos y resoluciones de los érganos del
Estado, como regla general.

En este sentido, debe recordarse la intervencion del profesor Humberto Nogueira,
en la discusion sostenida en el Senado, cuando afirmo que: “La regla general ha de ser la
publicidad y la excepcion el secreto, que debe ser calificado por la ley, de acuerdo con los

criterios que proporcione la Constitucion”. (Pfeffer Urquiaga, Ob. Cit.,pdg. 31).[...].

VIGESIMOSEPTIMO: Que, como puede observarse, la preocupacion del
Constituyente por evitar que un margen demasiado amplio de comprensién de las causales
de secreto o reserva en el acceso a la informacion que obra en poder de los 6rganos del
Estado anulara la plena vigencia de la publicidad que se estaba consagrando como regla
general, llevo a confiar sélo al legislador de quorum calificado la precision del contendido

y alcances de las causales constitucionales de secreto o reserva.

Confirmando que el Constituyente de 2005 no quiso dejar entregada a los propios
organos del Estado la determinacion de la concurrencia de las causales constitucionales
de secreto o reserva, debe recordarse que, tal y como lo expresé el Senador Juan

3

Hamilton, durante el mismo debate parlamentario de esa reforma, ““ en general, todos los
documentos son publicos, excepto que esté comprometido el derecho de las personas, la
seguridad de la Nacién o el debido funcionamiento del servicio, pero no queda al arbitrio
del funcionario publico el negar informacion. Si éste la niega, debe fundar su negativa
en algunas de estas causales /...J]” para que los ciudadanos puedan impugnar aquella

decision.

Asimismo por medio de esta nueva base de institucionalidad se logré superar el

espectro de aplicabilidad, el cual producto de la ley 18.575 solo se circunscribia a los



6rganos de la administracion del Estado®, pero se prosperd, incorporandose al ejecutivo,
legislativo, judicial; los que cuenten con propia o sin personalidad juridica, de origen legal
0 constitucional, en otras palabras, “ahora se extiende a todos los entes estatales,
alcanzando también al congreso, al poder judicial, al Tribunal Constitucional, a los
tribunales de Justicia Electoral y a los entes constitucionalmente auténomos”*>. Se debe
hacer presente que igualmente se logr6 ampliar el objeto de resguardo, el cual ya no solo
estaria constituido restringidamente por los actos y documentos que sirvan de sustento
directo y esencial como lo sefialado por ley 18.575 es su art 11lbis. Sino que también
abarcaré: resoluciones, fundamentos y procedimientos®®. Es necesario manifestar que la
l6gica recién expresada se plasma en el inc. 2 Art. 16 de la ley 19.880%" y es congruente con
el Of. ORD (DJ) N°072/06 emanado de la Secretaria General de la Presidencia el cual a
pretexto de sefialar el nuevo régimen Constitucional vigente, da cuenta que, ademas de
haberse derogado expresamente el “Reglamento sobre secreto o reserva de los actos y

28 por tanto, también de las resoluciones

documentos de la Administracion del Estado
emanadas de aquel®®, confirma que el nuevo marco es directamente aplicable a todos los
organos del Estado y que el concepto acto contemplado en la Constitucion no es
equivalente al utilizado en la ley de bases, ya que el primero contempla todo tipo de
actuaciones sean o no de las que ponen termino al procedimiento o contengan una decision
final, siendo en consecuencia improcedente negar acceso fundamentando que aquella
informacion no configura un acto administrativo terminal o documento que sirva de

sustento directo o esencial.

" Art 11 bis inc. 3 ley 18.575. Son publicos los actos administrativos de los érganos de la Administracién del
Estado y los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial.

2> LAPORTE RIBERA, Michelle. El principio de probidad y publicidad de los actos de la administracién y su
reconocimiento constitucional. Santiago, Chile: Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2009. 108p.

26 “psi, la informacion publica en poder del Estado es amplia, variada y puede contener antecedentes tales
como actos administrativos, antecedentes utilizados en el proceso de toma de decision de cualquier politica,
informacion sobre remuneraciones y planta de organismos publicos, transferencias de fondos publicos,
votaciones en el Congreso, resoluciones en los Tribunales de Justicia, etc.” Garcia, P. y De Ferari, F. Derecho
de acceso a la informacion: Herramienta eficaz para una participacion ciudadana que busca resignifica el
valor de lo Publico. Revista Busquedas Politicas, 4(1): 27-50,2015.

*7 “En consecuencia, salvo las excepciones establecidas en la Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de
Acceso a la Informacion de la Administracién del Estado y en otras disposiciones legales aprobadas con
quoérum calificado, son publicos los actos y resoluciones de los drganos de la Administracion del Estado, asi
como sus fundamentos y documentos en que éstos se contengan, y los procedimientos que utilicen en su
elaboracion o dictacion.”

*® Decreto Supremo N°134 de 2005, Publicado en Diario Oficial 05/01/2006

*° Dictamen Contraloria General De La Republica N°59.154/2005
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LEY DE TRANSPARENCIA DE LA FUNCION PUBLICA Y DE ACCESO A
LA INFORMACION DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

Con motivo de superar interpretaciones extenuantes® e incentivado por la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile”™
del 19 de Septiembre del afio 2006, especificamente por el punto resolutivo N° 7 que
declara: “El Estado debe adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesarias para
garantizar el derecho de acceso a la informacion bajo control del Estado, de acuerdo al
deber general de adoptar disposiciones de derecho interno establecido en el articulo 2 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,[...].” Se manifestaba que la
evolucion normativa desarrollada hasta aquel entonces aun no era suficiente para
permearnos de la certeza juridica requerida para el ejercicio del Derecho de acceso a la
informacion. Asi fue que en el afio 2008 mediante ley N°20.285 sobre Acceso a la
informacion puablica se aprobaba simultdneamente mediante la técnica legislativa de “doble

articulado” la Ley de transparencia y acceso a la informacion publica.

La cual, bajo el prisma de la supremacia Constitucional®

, “Si hay conflicto entre la
Constitucién, por un lado, y las normas dictadas conforme a ella, por otro, debe aplicarse
primero la Constitucién, porque es formal y sustantivamente suprema. La conformidad de

la Constitucion con las demas normas juridicas debe ser, por ende, tanto de forma como de

0 ge desprendia el Derecho de Acceso a la informacién del Articulo 4°y 8° de la CPR. Ademas de los
siguientes Numerales: Art. 19 N°2. La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiado. En
Chile no hay esclavos y el que pise su territorio quedara libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni
la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias.
N°12. La libertad de emitir opinidn y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma y por cualquier
medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades,
en conformidad a la ley, la que debera ser de quérum calificado.
N°14. El derecho de presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier asunto de interés publico o privado,
sin otra limitacidn que la de proceder en términos respetuosos y convenientes.
*! Este fallo conocido también por expresamente identificar el Derecho de acceso a la informacién publica
en el derecho de informacion (parrafo 77).
32 CPR Articulo 6. Los 6rganos del Estado deben someter su accidn a la Constitucion y a las normas dictadas
conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucidn obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a
toda persona, institucion o grupo.

La infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley.
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fondo. La constitucion es, ante todo, la norma juridica bésica y, en consecuencia, dejé de
constituir una mera declaracién de principios, pasando a ser una norma de aplicacion
directa e inmediata.”*® Posibilita esgrimir que el nuevo doble cuerpo normativo se hace
cargo de ciertas deficiencias juridicas, la primera de ellas corresponde a incluir como
destinatario a las empresas publicas creadas por ley, empresas del Estado y sociedades en

que este tenga participacién mayoritaria accionaria o en el directorio.**

Al mismo tiempo incorpora el criterio de que es publica toda informacién elaborada
con presupuesto publico®, criterio que debe armonizarse con la interpretacion del T.C., “El
acceso a la informacion no recae sobre todo lo que hace o tienen los 6rganos del Estado,
sino solo sobre: a) sus actos y resoluciones (expresion suficientemente amplia como para
comprender, de manera genérica, la forma en que los dérganos del Estado expresan su
voluntad), b) sus fundamentos o motivaciones, y c) los procedimientos que utilicen
(acceder a los expedientes, donde constan los tramites por los cuales pasa una decisién)”%;
escenario diverso al experimentado por otras legislaciones®’; también esta ley rotula por
primera vez, aunque sea a nivel legal, que el hecho de solicitar y recibir informacion

corresponde al ejercicio de un Derecho® ademés en concordancia a patrocinar la publicidad

3% VIVANCO MARTINEZ, Angela. Op.cit., p. 107.

** Art. 2 Ley 20.285

> Art. 5 Ley 20.285

*® NAVARRO, El acceso a la informacion en la Jurisprudencia Constitucional, Op. Cit., p. 14.

37 “g| derecho comparado revisado es en esta materia mds claro y favorable al acceso a la informacion. Asi,
la normativa mexicana, en su articulo 2, establece que toda la informacion gubernamental a que se refiere la
ley es publica. La FOIA se refiere a registros (records), sefialando que por ellos se entiende cualquier
informacion mantenida por una agencia, en cualquier formato, incluido el electrénico. Por su parte, la
Convencion Europea sefiala en su articulo 1.2(b) que entiende por documentos oficiales toda informacion
registrada de cualquier forma, ya sea producida o recibida y en manos de una autoridad publica.” VIAL,
Tomads. La Ley de Transparencia y acceso a la informacion Publica: Esquema general y regulacion del
Derecho de acceso a la informacién. Facultad de Derecho Universidad Diego Portales: Javier Couso, 2011.
121p.

* Art. 10 y 11 ley 20.285. Articulo 10. Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacién de
cualquier 6rgano de la Administracion del Estado, en la forma y condiciones que establece esta ley. El acceso
a la informacidon 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.

Articulo 11. El derecho de acceso a la informacion de los érganos de la Administracion del Estado reconoce,
entre otros, los siguientes principios: [...].
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como regla general, ajusta ain mas, las causales de reserva, mediante el desarrollo

casuistico de cada una de ellas.

En consecuencia, la distincion de regimenes aplicables a ciertos entes, es en base a

los procedimientos, fiscalizacién o tutela’®, no perturbandose la naturaleza juridica de la

* Articulo 21 Ley 20.285. Las Unicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podrd denegar total o
parcialmente el acceso a la informacion, son las siguientes:

1. Cuando su publicidad, comunicacidn o conocimiento afecte el debido cumplimiento de las funciones
del 6rgano requerido, particularmente:

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

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

c) Tratdndose de requerimientos de caracter genérico, referidos a un elevado numero de actos
administrativos o sus antecedentes o cuya atencién requiera distraer indebidamente a los funcionarios del
cumplimiento regular de sus labores habituales.

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

3. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte la seguridad de la Nacidn, particularmente
si se refiere a la defensa nacional o la mantencion del orden publico o la seguridad publica.

4. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el interés nacional, en especial si se
refieren a la salud publica o las relaciones internacionales y los intereses econémicos o comerciales del pais.

5. Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una ley de quérum calificado haya
declarado reservados o secretos, de acuerdo a las causales sefialadas en el articulo 82 de la Constitucidon
Politica.

%0 “[ tribunal Constitucional le correspondio revisar la constitucionalidad de algunas disposiciones de la Ley
N°20.285. Especialmente en relacion a leyes orgdnicas constitucionales de ciertas instituciones.

Asi, por ejemplo, debe destacarse que dicho tribunal dejo expresamente a salvo el control amplio de
legalidad que le corresponde a la Contraloria General de la Republica. De igual forma, sefialé que no le
resulta aplicable a dicho drgano el reclamo ante el Consejo de Transparencia y, por lo mismo no son
vinculantes las normas generales que dicte dicho consejo. En relacion al Banco Central, como drgano
auténomo, se declara que tampoco le resulta aplicable el articulo octavo en cuanto establece un reclamo
ante el referido Consejo para la Transparencia. Idéntico razonamiento se efectua respecto de Ministerio
Publico, el Tribunal Constitucional y el Tribunal calificador de Elecciones, “ por cuanto la autonomia que la
Constitucion ha asignado a ciertos érganos del Estado, como los recién mencionados, y que se proyecta en
una triple dimension -organizativa, institucional y normativa- implica precisamente, que cada uno de estos
dambitos de accion no puede estar supeditado, en su ejercicio a drganos que se relacionen, aunque sea en
forma indirecta, con las labores de gobierno y administracion propias de le funcion ejecutiva”. Por lo mismo,
tampoco resultan aplicables a dichos drganos las normas generales que dicte el Consejo para la
Transparencia.

Adicionalmente se establece que no resulta procedente el reclamo de legalidad respecto del Tribunal
Constitucional y de los tribunales electorales, “ toda vez que dichos drganos jurisdiccionales especializados se
rigen por sus propios estatutos constitucionales, contenidos en los capitulos VIIl y IX de la Constitucion,
respectivamente, por lo cual, de acuerdo a lo previsto en el articulo 82 de la Carta Fundamental, estdn al
margen de la superintendencia directiva, correccional y econdmica de la Corte Suprema”. Por consiguiente,
“no resultaria constitucionalmente admisible que sus resoluciones o determinaciones queden sujetas al
escrutinio de un tribunal ordinario de justicia, subalterno de la Corte Suprema, como es una Corte de
Apelaciones”. Por lo demds , se concluye “el debido acatamiento de ellos al principio de publicidad y
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informacién que manejan* 0 “En otros términos, lo que se quiso decir es que el articulo 8°
de la Constitucion esta concebido en términos amplios, por lo que no se trata de querer
restringir para ciertos 6rganos la aplicacion del principio de transparencia o la proteccion
del derecho de acceso a la informacién publica, sino que respecto de algunos organismos
la materia en cuestion debia tratarse en la ley propia de tales 6rganos, por un tema

técnico-juridico.” *

AUN NO ERA SUFICIENTE- BOLETIN 8.805-07

El 5 de marzo de 2013 ingresa el proyecto de reforma constitucional cuyo objetivo
es integrar constitucionalmente al Art. 8, el principio de transparencia y del Derecho de
acceso a la informacion publica, el cual a su vez se explicitaria en el Art.19 N°12. Reforma
que permitiria recobrar criterios jurisprudenciales y doctrinarios pacificos, como lo
manifestado por el considerando noveno de la sentencia rol 634-2006 del Tribunal
Constitucional, 09 de agosto 2007, que se encuentra en sintonia con el fallo de la Corte
interamericana: “Que el presente requerimiento incide en un derecho -el de acceso a la
informacion puablica- cuyo reconocimiento no merece duda a la doctrina de los

iuspublicistas y tampoco a la jurisprudencia.

En primer lugar, por el hecho de que Chile es una republica democratica, tal y

como se afirma en el articulo 4° de la Constitucion Politica. Como sostuvo el profesor

transparencia consagrado en el articulo 8° de la Constitucion se satisface adecuadamente con la divulgacion
de sus resoluciones jurisdiccionales y de otros antecedentes relevantes de su quehacer, en los términos que
contempla el articulo 7° de la ley de Transparencia de la Funcion Publica y de Acceso a la informacion de la
Administracion del Estado, que el mismo ARTICULO NOVENO del proyecto en examen hace aplicable a esos
organos”. NAVARRO, El acceso a la informacién en la Jurisprudencia Constitucional, Op. Cit., p. 11.

* Ineludible es, abstraerse de la experiencia del Derecho comparado en estas circunstancias. La ley
Mexicana dictada el afio 2002, inspiradora de la de la ley Chilena, difiere en el estdandar de implementacion
porque “entidades autonomas mexicanas muestran una regulacion interna, en algunos casos, mds exigentes
que las disposiciones generales de la ley federal de Transparencia, innovando positivamente en la materia.”
LAPORTE. Op. Cit., p. 226. Por tanto, a lo menos resulta llamativa la legislacion de Peru, cual es aplicable por
igual a todos los drganos del Estado independiente de la autonomia constitucional

*> FERNANDEZ NAVARRETE, Paula. GOMEZ ZUNIGA, Karla. Ley N°20.285, Regimenes Especiales de
Transparencia: Ministerio Publico, Tribunal Constitucional y Justicia Electoral. Memoria para optar al grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Chile: Universidad de Chile, Facultad de Derecho.
2012. 46p.
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Rolando Pantoja Bauz, durante la discusion parlamentaria de la reforma constitucional
de agosto de 2005, ‘“respecto de la publicidad, recordo que a nivel constitucional se
entiende que es una norma implicita dentro de la Carta Fundamental. El hecho de que
Chile sea una Republica democratica implica que las autoridades publicas responden a la
sociedad; por lo tanto tiene a disposicion de los ciudadanos los actos y da cuenta de ellos
... " (Emilio Pfeffer Urquiaga. Reformas constitucionales 2005. Editorial Juridica de Chile,
2005, pag. 29).

En segundo término, porque el derecho a acceder a las informaciones que obran
en poder de los 6rganos del Estado forma parte de la libertad de expresion que, entre
nosotros, se encuentra consagrada en el articulo 19 N° 12 de la Carta Fundamental, que
asegqura a toda persona “la libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa,
en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y
abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la que
debera ser de quorum calificado”. Este mismo Tribunal ha sostenido que la libertad de
informar incluye “‘el derecho a recibir informaciones” (Sentencia Rol N° 226, de 30 de

octubre de 1995, considerando 20°).

En idéntico sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago ha afirmado que en la
garantia del N° 12 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, relativa a la
libertad de informacion, “debe entenderse comprendido el derecho a recibir informacion,
ya que como se ha sostenido por diversos autores, de nada serviria que se aseguraran la
libertad de emitir opinion y la de informacion si no se reconoce que los destinatarios
tienen, a su vez, el legitimo derecho a recibir una informacién oportuna, veraz y
completa” (Sentencia Roles acumulados N°. 55272001 y 57282001, considerando 9°).

A su turno, la Declaracion de Principios de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, de octubre de 2000, precisa que: “Sin esta informacion (la que obra
en poder del Estado) no puede ejercitarse plenamente el derecho a la libertad de
expresion como un mecanismo efectivo de participacion ciudadana ni de control

democrético de la gestion gubernamental ” (Principio N° 19).
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Finalmente, porque el articulo 8° de la Constitucion Politica, introducido por la
reforma constitucional de agosto de 2005 (Ley N° 20.050), consagré los principios de
probidad, publicidad y transparencia en la actuacion de los 6rganos del Estado y durante
el debate sostenido en el Senado, a propésito de esa reforma, el senador Hernan Larrain
sostuvo, precisamente, que: “Los organos del Estado deben dar a conocer los
fundamentos de sus decisiones, es decir, cumplir con el principio de publicidad vy,
finalmente, que deben actuar en forma transparente, lo cual significa que las personas
puedan acceder a la informacion con las restricciones que establecera la ley” (Pfeffer

Urquiaga. Ob. cit., pags 3031).

De esta manera, es posible afirmar que el derecho de acceso a la informacion
publica se encuentra reconocido en la Carta Fundamental —aunque no en forma
explicita como un mecanismo esencial para la vigencia plena del réegimen democratico y
de la indispensable asuncion de responsabilidades unida a la consiguiente rendicion de
cuentas que éste supone por parte de los organos del Estado hacia la ciudadania. Al
mismo tiempo, la publicidad de los actos de tales 6rganos, garantizada, entre otros
mecanismos, por el derecho de acceso a la informacion publica, constituye un soporte
basico para el adecuado ejercicio y defensa de los derechos fundamentales de las
personas que, eventualmente, puedan resultar lesionados como consecuencia de una

actuacion o de una omisién proveniente de los mismos; ”.

Pero con el transcurso del tiempo, de forma tenue y gradual comenzé a disiparse esta
doctrina, expresion de ello es el considerando decimoctavo Rol 1990-11 STC. Del 05 de
junio del 2011, “Que el articulo 8° de la Constitucion establece, en primer lugar, una
declaracion genérica de publicidad de ciertos aspectos de la actuacion de los érganos del
Estado. No habla ni de acceso, ni de entrega, ni de transparencia. No los descarta; pero
tampoco cierra posibilidad al legislador. Tampoco habla de informacion; . Esta Situacion
que a los pocos meses se agudizo, a tal punto que sentencias gestaron de forma idéntica el
desconocimiento implicito del derecho en comento; Considerando 15° STC 2153-2011 del
11 de Septiembre 2012 en relacion al Considerando 22° STC 2246-2012 del 31 de Enero
2013: “Que un segundo factor interpretativo que debe dejarse establecido, es la forma en

que se concibe el mandato de publicidad establecido en el articulo 8° de la Constitucién.
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Para ello es necesario repasar lo que esta Magistratura ha sefialado al respecto.
En primer lugar, su propdsito es garantizar un régimen republicano democratico; ademas,
que se garantice el control del poder, obligando a las autoridades a responder a la
sociedad de sus actos y dar cuenta de ellos; también, promover la responsabilidad de los
funcionarios sobre la gestion puablica; y, finalmente, fomentar una mayor participacion de
las personas en los intereses de la sociedad (STC 634/2007; 1732/2011; 1800/2011; y
1990/2012). En segundo lugar, dicho articulo 8° no consagra un derecho de acceso a la
informacion. Este, mas bien, se encuentra reconocido implicitamente en el articulo 19
N°12° de la Constitucion (STC 634/2007 y 1990/2012). EI hecho de que se encuentre en el
Capitulo I de la Constitucion, no lo pone por sobre el Capitulo 111, que contiene el articulo
19, estableciendo el catalogo de derechos de la Carta Fundamental (STC 1990/2012).”

Esto permite que, en el andlisis de la discusion del proyecto de ley, se instaure como
motivo, no solo la necesidad de uniformar interpretaciones, sino que también se sustente en
la pretension de sincronizar la legislacion interna con instrumentos internacionales.
Contexto que, adicionado a la configuracion del “Acceso” como presupuesto para el
ejercicio de otros derechos, soporte para su defensa y herramienta de fiscalizacion para la
legitimacién de la funcidén publica, ampare la inquietud por obtener la inclusion precisa,
tanto en el capitulo de Bases de la Institucionalidad como en el capitulo de los Derechos y

Deberes Constitucionales.

CONCLUSION

Por lo expuesto, ha quedado inadmisible desconocer el caracter esencial del
Derecho de acceso a la informacidn publica en nuestra sociedad, no solo por su caracter
instrumental, sino porque ademas supera la nocion de derecho fundamental implicito,
consiguiendo autonomamente revestirse del caracter de garantia fundamental. Situacion que
debe contemplarse como punto de partida para la explicita pero celosa consagracion
Constitucional, pretension que no debe innovar ni caer en excesos, por el contrario, debe

cobijarse en el rescate de las primeras interpretaciones del Tribunal Constitucional.

17



Siendo oportuno, observar y analizar la técnica legislativa utilizada en el proyecto
de reforma constitucional, la cual sera determinante para la efectividad y eficiencia de este
Derecho.

“Serialar el mal es hacer un llamamiento para estudiarlo i conocerlo, i el
conocimiento de €l es un comienzo de enmienda. Una sola fuerza puede estirparlo, es la de

la opinion publica, [...] "*
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