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INTRODUCCION

Los derechos fundamentales se consideran como el principal
componente de un Estado de Derecho construido sobre las bases de una
democracia consolidada, lo cual queda evidenciado al analizar su importancia
como contrapeso a la soberania estatal.

Segun el articulo 5° de la Constitucion Politica de la Republica se
considera a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
garantizados en dicho cuerpo normativo y en los tratados internacionales
ratificados por Chile vigentes a la fecha, como limites al ejercicio de la soberania
estatal. La principal implicancia de este reconocimiento consiste en que el poder
del Estado, representado por sus érganos y autoridades, en caso alguno puede
vulnerar los derechos reconocidos a toda persona humana por el solo hecho de
poseer tal calidad.

Dentro de estos derechos, reconocidos en todo Estado que respete la
dignidad humana, la igualdad y la libertad de quienes lo integran, se encuentra
el derecho a la libertad de expresion, que en sus distintas aristas resulta de vital
importancia para la construccion de una democracia inclusiva y participativa. La
libertad de expresion, implica, ademas de su contenido explicito, la libertad de
cada persona a investigar y a formarse una impresion personal de lo que ha
investigado, es decir, realizar una construccion personal de acuerdo a su real
saber, lo que posteriormente puede ser objeto de difusién y ser asi recibido por
las demas personas.

El proceso de concrecidon que el Estado chileno ha realizado de este
derecho ha sido bastante gradual, lo que se explica, fundamentalmente, en la
proximidad temporal del proceso de transicion a la democracia que vivio nuestro

pais.



Con anterioridad a la Ley N° 20.050 del afio 2005, que modifica el articulo
8° de la Constitucién Politica de la Republica, consagrando el principio de
transparencia y publicidad en la administracion del Estado, y la Ley N° 20.285
del afio 2008, sobre acceso a la informacion publica, ley de quérum calificado
gue materializa lo dispuesto en el articulo 8° de la Constitucién Politica de la
Republica, el ordenamiento juridico chileno en esta materia no estaba a la altura
de los estandares internacionales, ya que no se reconocia la necesidad del
ciudadano promedio a mantenerse informado, con lo cual disminuia en forma
importante la posibilidad de control social sobre la administracion del Estado.
Todo ello se materializaba en que cualquier 6rgano publico podia establecer el
secretismo o reserva de sus actos, resoluciones o procedimientos por causales
poco definidas y de gran amplitud y bastando sélo la dictacion de un reglamento
o resolucion del respectivo servicio.

No obstante lo anterior, debe reconocerse el aporte que vino a constituir
la dictacién de la Ley N° 19.653, sobre probidad y transparencia publicas, que
incorporé a la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado (Ley N° 18.575), los principios de probidad,
transparencia y publicidad administrativas; estableciendo que eran publicos los
actos administrativos de los érganos de la Administracion del Estado y los
documentos que les servian de sustento o complemento directo o esencia y
consagrando el derecho de los interesados a requerirla por escrito al jefe de
servicio respectivo, cuando esta informacion no se encuentre a disposicion del
publico de modo permanente, fijando las reglas para ejercer este derecho y la
posibilidad de reclamar ante los tribunales, en caso de negativa injustificada de
la Administracion a proporcionar la informacién. Sin embargo, el aporte de la
Ley N° 19.653 se vio disminuido, principalmente, por permitir que los érganos de

la Administracion del Estado pudieran establecer el secreto o reserva de sus



actos en virtud de una norma de nivel reglamentario, siendo el jefe del servicio
respectivo quien otorgaba ese caracter a los actos administrativos, lo cual
entraba en abierta contradiccion con el articulo 13 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, el cual sefiala que las restricciones deben
fundamentarse en el respeto a los derechos de los demas y en la proteccion de
la seguridad e interés nacional.

También debe reconocerse el esfuerzo de la Contraloria General de la
Republica, que mediante multiples dictamenes, el mas ejemplar de ellos el N°
049883, del 4 de octubre de 2004, iba timidamente perfilando el principio de
publicidad y acceso a la informacion publica.

A pesar de los avances dados por la Ley N° 19.635 y los dictAmenes de
la Contraloria General de la Republica, la insuficiencia de la legislacion chilena
en esta materia era patente, estando muy por debajo de los parametros
internacionales. Esta situacion llevé a que el Estado chileno fuese llevado ante
la jurisdiccion internacional por incumplimiento de convenciones o acuerdos
ratificados por un conjunto de Estados, entre los que se encuentra Chile, en lo
relativo al respeto por los derechos fundamentales que los mismos instrumentos
normativos consagran.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, basandose
fundamentalmente en la ratificacién hecha por Chile a la Convencion Americana
de Derechos Humanos, condendé al Estado chileno por la violacion a las
disposiciones de la misma, relativas a la libertad de pensamiento y expresion y a
la gama de derechos que ésta abarca, evidenciando con ello la urgente
necesidad de reforma del ordenamiento juridico chileno en este ambito.

En la misma linea se pronuncié la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, quien, mediante el establecimiento de una serie de

recomendaciones, perseguia el reconocimiento y aceptacién del principio de



transparencia en el acceso a la informacion publica en Chile, como una
concrecion del derecho a la libertad de pensamiento y expresién consagrado en
el Pacto de San José de Costa Rica.

Podemos ver como la presion de los compromisos internacionales
contraidos por Chile, la tendencia mundial hacia el reconocimiento de la libertad
de expresién y los requerimientos de particulares chilenos en torno al ejercicio
de sus derechos de participacién en la construccién de una democracia, no sélo
formal, sino también concreta, fueron los principales impulsores del proceso de
reforma a la Constitucion de la Republica, mediante la cual se establecié como
regla general la transparencia y acceso a la informacion emanada de los
o6rganos publicos, y como regla excepcional, determinada por ley de quérum
calificado, los casos de secreto o reserva. En este sentido, es importante
analizar la forma en que se lleva a cabo este proceso inspirado en el
cumplimiento de las disposiciones internacionales de derechos humanos vy las
modalidades o férmulas utilizadas por el Estado chileno para concretarlo,
determinando asi su capacidad de cumplimiento de los compromisos
internacionales contraidos en materia de respeto, garantia y ejercicio de los
derechos fundamentales.

El capitulo primero de la memoria, llamado “Estandares internacionales
en materia de libertad de expresion y acceso a la informacién publica”, intenta
describir, brevemente, la historia y desarrollo de la consagracion de los
derechos humanos, el acceso a la informaciéon publica como derecho
fundamental, los tratados internacionales en la materia y el contenido del
derecho.

El capitulo segundo, titulado “Valor en el derecho interno de los tratados
internacionales ratificados por Chile en materia de derecho a la informacion”,

aborda la dicotomia entre el derecho internacional y el derecho interno, el
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derecho internacional de los derechos humanos como limite de la soberania
estatal y la jerarquia de los tratados internacionales de derechos humanos en
nuestro ordenamiento.

El capitulo tercero, denominado “Chile frente a la jurisdiccion
internacional por vulneraciéon del derecho fundamental de acceso a la
informacion publica”, describe el sistema interamericano para la proteccion de
los derechos humanos, la jurisdiccion de los Estados y la de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y sentencias sobre el tema a nivel
nacional e internacional.

Finalmente, el capitulo cuarto, intitulado “Suficiencia de la regulacion
juridica chilena sobre acceso a la informacién publica, en atencién a los
estandares internacionales vigentes en la materia”, trata los principales aspectos
de la reforma al articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica, la

consagracion del acceso a la informacion publica.
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CAPITULO |
“ESTANDARES INTERNACIONALES EN MATERIA DE LIBERTAD DE
EXPRESION Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

1.1. HISTORIA Y DESARROLLO DE LA CONSAGRACION DE LO S
DERECHOS FUNDAMENTALES.

Los derechos fundamentales son considerados inherentes a todas las
personas en su calidad de tales, por lo que su existencia no se sostiene sobre
una normativa expresa que los cree y delimite en sus alcances. Sin embargo,
las primeras ideas relativas al reconocimiento explicito de estos derechos, tal
como los conocemos actualmente, surgen a partir del Estado Moderno y
encuentran especial acogida en ciertos sucesos histéricos como la
Independencia de los Estados Unidos (1776) y la Revolucion Francesa (1789),
la cual propugnaba ideales de libertad, igualdad y fraternidad. En este sentido,
puede afirmarse que “los derechos humanos son un producto de la modernidad,
aunqgue es posible hallar, antes de este momento, antecedentes de importancia
en textos y documentos como los Decretos de Curia de Ledn y la Carta Magna
Inglesa. Pero estos textos o documentos tenian la caracteristica de ser
estamentales, como lo era también la propia sociedad del momento, y, en
consecuencia, reconocieron ciertos derechos y prerrogativas Unicamente a
determinados segmentos de la poblacion, quedando al margen de ellos los
restantes.”

Ya en la modernidad, se inicia un proceso de reconocimiento de derechos
o facultades pertenecientes a la especie humana, originAndose una serie de
discusiones en torno a su naturaleza, origen, fundamento y formas de ejercicio.

De esta forma surgen doctrinas iusnaturalistas y positivistas, las que intentan

1 SQUELLA Agustin,“Introduccion al Derecho”, Editorial Juridica de I8h2000, p.194

12



dar respuesta a la pregunta sobre el sustento de los derechos fundamentales.
La discusion apunta, principalmente, a determinar el caracter previo o
preexistente que tienen los derechos fundamentales frente a la norma juridica
positiva; no obstante, se asume la importancia que tiene esta ultima como
garantia de consagracion y ejercicio de tales prerrogativas.

Sobre la base de la necesidad de dar reconocimiento, garantia y
proteccion a los derechos fundamentales, la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 sefiala: “Los hombres nacen y permanecen
libres e iguales en derechos” y agrega “que la meta de toda asociacién politica
es la conservacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre”. No
obstante ello, este reconocimiento esta influenciado por la realidad en que se
inserta y por el contexto histérico precedente, por lo que plantea ciertas
restricciones en el ejercicio de algunos derechos en relacion con determinadas
personas, lo cual, por ejemplo, queda de manifiesto al supeditar el derecho a
sufragio al patrimonio del ciudadano Sin embargo, es imposible desconocer que
se enmarca dentro de una fase de positivacion de los derechos fundamentales,
proceso que continua durante los siglos XIX, XX y también en nuestro dias y
gue nos ha permitido ser testigos de la expansion y generalizacion de estas
facultades o prerrogativas humanas.

Durante el siglo XX, particularmente en 1948, nace la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, como producto de una
Conferencia Panamericana celebrada en Bogota, Colombia, Esta declaracion se
destaca por constituir la primera pieza de lo que puede considerarse el sistema
internacional de derechos humanos en el ambito regional americano, y a ella
siguieron luego otros documentos de suma importancia. EI 10 de diciembre de
1948, se firma la famosa Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la

cual fue aprobada por la Organizacion de las Naciones Unidas. En ella es
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posible observar la mencion a derechos basados en las libertades, como
también aquellos fundamentados en la igualdad.

Ambas declaraciones se insertan en un contexto de post-guerra, (término
Segunda Guerra Mundial), por lo que estan inspiradas en una realidad histérica
particular, especialmente sensibilizada por el valor a la persona humana y la
necesidad de dar proteccion y garantia a las facultades que tal calidad genera.

Con posterioridad, comienzan a surgir una serie de instrumentos
internacionales de indole regional que recogen o0 se inspiran en el
reconocimiento de valores, principios y derechos universalmente reconocidos a
la persona humana. De esta forma, en el continente americano, se crea la
Comisién Interamericana de Derechos humanos, en 1965, suscribiéndose el
afio 1970 en San José de Costa Rica, la Convencibn Americana de los
Derechos Humanos, la cual, a diferencia de las declaraciones universales que le
precedieron, instituye mecanismos, procedimientos y 6rganos encargados de
resguardar el ejercicio de los derechos fundamentales que consagra,
estableciendo la posibilidad de que los Estados miembros puedan ser juzgados
ante el incumplimiento o vulneracion de sus disposiciones, labor que queda en
manos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La importancia de la Convencidn Americana radica especialmente en
representar una via mediante la cual se busca la vinculacién del derecho interno
de cada Estado miembro con los estandares internacionales vigentes en la
materia, que se dirigen fundamentalmente hacia el reconocimiento vy
generalizacion de los derechos humanos como base sobre la cual se construya
todo tipo de organizacion social.

De esta forma, es posible sefialar que la base o sustento de todos los
derechos fundamentales estd dada por la dignidad humana, entendida como

valor supremo y principio rector del que derivan los demas derechos, los cuales,
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doctrinariamente han sido agrupados segun su contenido: una primera categoria
de derechos, inspirada en limitaciones al poder de la autoridad o gobernante,
garantias que se otorgan al particular para protegerlo del gobernante, derechos
a los que se les denomina civiles y son entendidos como personales y se
relacionan estrechamente con las libertades individuales, respecto de las cuales
al gobernante se le exige un deber de abstinencia o de no intervencion; una
segunda categoria de derechos esta dada por aquellos que buscan garantizar la
posibilidad de participacién politica del ciudadano en el gobierno, razén por la
cual son también llamados derechos politicos o0 de participacion y obedecen a
concepciones y teorias modernas de soberania, en que se afirma que ésta
pertenece a la nacién, la cual, en virtud de un “pacto social”, la delega en sus
gobernantes; finalmente, una tercera categoria esta dada por los derechos
econdmicos, sociales y culturales, los cuales se fundamentan en la igualdad
como principal valor, por lo que exigen una labor activa del Estado para
garantizar y promover su correcto ejercicio.

Esta clasificacion obedece a distintos procesos de reconocimiento de los
derechos fundamentales, los que se encuentran en constante evolucion
atendiendo a la variedad de realidades y contextos historicos, originando asi
presencia de nuevas necesidades que satisfacer y nuevos conflictos que

solucionar en materia de derechos humanos.

1.2. ANALISIS DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACIO N PUBLICA
COMO DERECHO FUNDAMENTAL

El derecho de acceso a la informacion publica, como una dimension de la
libertad de expresion, es considerado, en principio, como un derecho
fundamental de primera generacion, es decir, aquellos denominados civiles o

personales. No obstante, el desarrollo posterior de su contenido ha demostrado
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gue puede ser considerado un importante instrumento para ejercer el control
social sobre la labor que ejerce el Estado como organizacién politica y sobre la
forma en que los gobernantes se desempefien durante su ejercicio, por lo que
tiene elementos de derechos de segunda categoria.

Al igual que los demas derechos fundamentales, la libertad de expresion
inicia su proceso de reconocimiento y positivacion en la modernidad con el
surgimiento del constitucionalismo clasico, el cual propugna la idea de que el ser
humano como “agente moral” tiene una dignidad inherente y consustancial al
mismo. Desde esta perspectiva, se entiende que cada persona tiene la
posibilidad de optar o decidir por si misma, y por ende, dar a conocer su opciéon
o decision personal. “La justificacion liberal clasica de la libertad de expresion
sugiere que, en principio, la sociedad politica- o el Estado, para decirlo mas
precisamente- no deberia silenciar algo que ha sido pensado por una conciencia
autébnoma y que puede ser captado por otra conciencia autbnoma. En este
sentido, si censura, el Estado menosprecia la capacidad general de las
personas de decidir por si mismas al comunicarse, y de formar su propia opinion
frente a lo que se les comunica.”

La concepcion del ser humano propiciada por el liberalismo, sumado a las
teorias politicas que proclaman que la nacion es el depositario de la soberania,
llevan a considerar a la libertad de expresion como una importante herramienta
ciudadana para mantener el control respecto del aparato estatal y de sus
gobernantes. Esta idea se ve reflejada ya en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, que en su articulo 14 consagra “el derecho de todo
ciudadano a comprobar por si mismo la necesidad de una contribucién publica,

consentirla libremente y seguir su empleo...”, y agrega su articulo 15 “la

2 SIERRA Lucas, “Pluralismo y Comunicacién Socigbértad de expresién y dos conceptos de libertad”,
Revista de Derecho Valdivia. 1997, p. 17-26.
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sociedad tiene derecho a pedir cuenta de su administraciéon a todo empleado
publico”. De esta forma se vislumbran las primeras ideas relativas al derecho a
la informacién en un emergente contexto de reconocimiento y consagracion de
derechos fundamentales, el cual se extenderia durante todo el siglo XIX, XX,
incluso hasta hoy.

Ya en el siglo XX, se aprueban una serie de instrumentos internacionales,
como tratados y declaraciones, en que la libertad de expresion es ampliamente
reconocida, ya que el contexto imperante en la época evidencié que la gran
mayoria de las mas graves violaciones de derechos humanos (fuera de las
masacres cometidas durante operaciones militares durante conflictos armados
internos) se perpetraban como un medio para eliminar fisicamente, castigar,
restringir la posibilidad de accién, de disidentes politicos o religiosos; lo que
quiere decir que ellos sufrian en razén de sus creencias, opiniones o ideas.

En 1948, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, determina el
contenido de la libertad de expresion, considerandolo, en su articulo 2°, un
universo que comprende tanto el derecho a la libertad de opinibn como el
derecho a investigar y a difundir la informacién, idea que es recogida
posteriormente por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y por
la Convencion Americana de Derechos Humanos.

El enfoque dado a este derecho se encuentra fuertemente influenciado
por el contexto histérico en que se produce la Declaracion, con posterioridad a
la Segunda Guerra Mundial, por lo que los Estados y los individuos estaban
fuertemente impactados y sensibilizados con las vulneraciones de derechos
humanos producidas en el contexto de la guerra, considerando especialmente
aquellas cometidas contra la poblacion civil. Esta situaciéon puede ser descrita
de la siguiente manera: “No sin razon, el mundo que acaba de sobrevivir al

holocausto de la Segunda Guerra Mundial, percibié con claridad el papel
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decisivo que la informacién tiene en la construccién de las sociedades humanas.
Aquella guerra tremenda (...) habia sido una gigantesca manipulacion de las
conciencias. El hombre se habia hecho un lobo carnicero para el hombre, en
buena medida por ausencia de informacion. Las comunidades se desintegraban
por falta de comunicacién. Se llegaba asi -a través del profundo dolor colectivo
de una guerra- a entender que la dimension social del hombre, solo se alcanza
a través de la informacion de las cosas publicas. La informacion de las
cuestiones que afectan a la comunidad hace posible la existencia de la propia
comunidad. Afirmar, pues, que la informacién es el objeto de un derecho
humano, era una conclusion obligada. (...) queria decir también que la
informacion era un elemento imprescindible para la paz.™

La importancia que tiene la Declaracion de 1948, en este &mbito, se
traduce, primordialmente, en instaurar el principio de universalidad en el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion como fundamento del derecho a
la informacion, lo cual queda de manifiesto en la frase “todo individuo”, con la
cual se inicia el inciso 2° del articulo 19 que consagra el mencionado derecho.
En épocas precedentes este derecho no era generalmente reconocido, sino que
su ejercicio dependia principalmente del arbitrio de quien, en calidad de
gobernante, detentaba el poder.

Bajo esta perspectiva, se reconoce, por una parte, el derecho de emitir
una opiniodn y, por otra, el derecho de acceder a la informacién proveniente de
distintas fuentes sin limitaciones geograficas. De esta forma, podemos aseverar
gue “la Declaraciéon Universal determina que la informacion es un derecho
humano fundamental y obliga a los Estados miembros de las Naciones Unidas a
incorporar en su ordenamiento juridico interno este principio. El derecho

consagrado en el articulo 19 es, en razén de su sujeto, universal. Con

3 SORIA Carlos, “La Hora de la Etica Informativa.i@dal Mitre. 1991, p. 10
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independencia de cualquier clasificacidbn o consideracion, el hombre es el titular
del derecho a la informacién.”

El tratamiento posterior de este derecho, tanto en el plano nacional como
internacional, se construyd sobre la base la consagracion dada al mismo en la
Declaracion. Luego, surgen una serie de tratados regionales o universales,
generales o particulares, que hacen especial mencion al derecho a la libertad de
expresion, y de informacion en particular, dentro del marco de proteccién a los
derechos humanos.

En este contexto, resulta procedente analizar la consagracion de la
libertad de expresion en los distintos convenios internacionales ratificados por
Chile en materia de derechos humanos, lo cual resulta de bastante utilidad para
determinar los alcances, dimensiones y aplicaciones de este derecho, como
también, para realizar un analisis sobre la recepcion que el Estado chileno ha

dado a los estandares internacionales vigentes en este ambito.

1.3. TRATADOS INTERNACIONALES RATIFICADOS POR CHILE EN
MATERIA DE LIBERTAD DE EXPRESION Y ACCESO A LA INFO RMACION
PUBLICA.

La libertad de expresion, reconocida en su integridad como un derecho
fundamental de primera generacion, se concibe desde su origen, como una
proteccion del individuo frente al Estado y a la injerencia de éste en la
autonomia de cada ciudadano.

Con el transcurso del tiempo se le ha dado un contenido cada vez mas
extensivo a este derecho, consolidandose finalmente como una de las bases en

la construccion de un Estado democratico. Es por ello que existen una serie de

* FIGUEROA, Maria Verénica, “El Derecho a la infortién”, p. 4 [en linea]
<http://www.ucm.cl/ieg/areas/cs_sociales/EL%20DERBECH20A%20LA%20INFORMACION.pdf
[consulta: 22 abril 2010]
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instrumentos internacionales que reconocen este derecho como fundamental,
en relacién con el desarrollo y desenvolvimiento social de la persona humana.
Dentro de los tratados internacionales ratificados por Chile en esta
materia, se pueden mencionar los siguientes:
a) Convencion Americana de Derechos Humanos, promulgada por Decreto
N° 873 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario
Oficial el 5 de enero de 1991.
b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, promulgado por
Decreto N° 778 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el
Diario Oficial el 29 de abril de 1989.

Estos instrumentos abarcan a la libertad de expresion en todas sus
dimensiones. Los tratados que se mencionan a continuacion, lo abordan desde
la perspectiva de la investigacion y recepcion de informacién, principalmente
aquella que proviene de los 6rganos de la Administracion del Estado, la cual, en
atencibn a su naturaleza y fundamento, debe estar al servicio de los
ciudadanos.

c) Convencion Interamericana contra la Corrupcion, promulgada por

Decreto N° 1.879 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el

Diario Oficial el 2 de febrero de 1999.

d) Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, promulgada
por Decreto N° 375 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en

el Diario Oficial el 30 de enero de 2007.

Ademas de estos convenios, debemos sefalar la importancia de la

Declaracion Universal de Derechos Humanos, que si bien tiene el caracter de

declaracion, no siendo vinculante para los Estados, tiene la categoria juridica de
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recomendacion, cuya influencia y aporte a la garantia, promocion y respeto de
los derechos fundamentales es ampliamente reconocida.

En el mismo ambito es procedente destacar la Declaracion de Principios
sobre Libertad de Expresion de la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos, la cual reconoce a la libertad de expresion y el acceso a la
informacion como derecho fundamental y dentro de sus principios encontramos:

“1l. La libertad de expresion, en todas sus formas y manifestaciones, es

un derecho fundamental e inalienable, inherente a todas las personas.

Es, ademas, un requisito indispensable para la existencia misma de una

sociedad democratica”

“4. El acceso a la informacion en poder del estado es un derecho

fundamental de los individuos. Los estados estan obligados a garantizar

el ejercicio de este derecho...”

1.3.1 La Convencidén Americana de Derechos Humanos

La Convencién Americana de Derechos Humanos fue suscrita el 22 de
noviembre de 1969, en San José de Costa Rica y entro en vigencia el 18 de julio
de 1978. Chile deposito la ratificacion de este instrumento el 21 de agosto de
1990, fecha en que ademas aceptd la competencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Fue promulgada mediante el Decreto N° 873 del
Ministerio de Relaciones Exteriores de 23 de agosto de 1990 y su publicaciéon en
el Diario Oficial fue el 5 de enero de 1991.

La Convencién, entendida como un tratado internacional, es el principal
instrumento formal del sistema de interamericano de proteccién de los derechos
humanos, que desarrolla normas destinadas a garantizar y promover una serie
de valores que buscan concretarse en el contexto de cada individuo y de cada
Estado.
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Los derechos contenidos en este cuerpo normativo pueden ser
clasificados en aquellos referidos a las inviolabilidades, los que protegen el valor
de la libertad (considerando todas sus dimensiones), y aquellos que se inspiran
en la igualdad, teniendo todos ellos como base fundamental la dignidad
humana.

La trascendencia de esta Convencion radica en la existencia de
mecanismos que garantizan su operatividad, lo cual se materializa en la
Comisién y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En este sentido,
la gran diferencia entre la Convencidon Americana y la Declaracién de Derechos
Humanos, es el caracter vinculante que tiene la primera con respecto a los
Estados parte de la misma, instaurando ademas 6rganos con jurisdiccion
internacional para conocer de las violaciones o vulneraciones que estos Estados
lleven a cabo respecto de los derechos o garantias fundamentales en ella

consagradas.

1.3.1.1. Consagracioén normativa
La Convencion consagra en su articulo 13 el derecho a la informacion
como derecho fundamental, utilizando los siguientes términos:
“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y 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 eleccion.”
Ademas de ello, existen una serie de disposiciones que establecen

obligaciones para el Estado relativas a garantizar y a dar operatividad al

ejercicio de este derecho, estas son:
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“Articulo 1.1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion...”

“Articulo 2. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren

necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.”

Por otra parte, se sefiala que toda violacibn de una obligacion
internacional que haya producido un dafio debe ser reparada, ello sobre la base
del articulo 63.1 de la Convencion, el cual prescribe:

“La Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su

derecho o libertad conculcados, se reparen las consecuencias de la

medida o la situacion que ha configurado la violacién de estos derechos”.

1.3.1.2. Obligaciones impuestas a los Estados parte

Del andlisis de estas disposiciones, se concluye que la Convencion
Americana impone obligaciones positivas y negativas a los Estados parte, es
decir, se puede observar, por un lado, un deber de abstinencia o de no
injerencia para el Estado en relacion al ejercicio de este derecho por parte de
los particulares, mientras que por otro lado se fija una obligacion de garantizar y
de propender a que los particulares puedan tener las condiciones necesarias
gue permitan concretar el ejercicio de su derecho. En este sentido, las
obligaciones que la Convencién Americana, en materia de libertad de expresion,

impone a los Estados parte, son las siguientes:
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a) Respetar, la cual “impone al Estado una conducta de omision,
consistente en no hacer nada que pueda violar el derecho respectivo.
Para el Estado esta es una obligacidon que puede llamarse principal o
directa, en el sentido de que si se cumple, el valor o bien juridico
protegido no se habra visto afectado por parte del Estado.™

b) Garantizar y promover , las cuales suponen una conducta activa por
parte del Estado tendiente a adoptar las medidas necesarias para
asegurar a los particulares la posibilidad de ejercicio del derecho en
cuestion, ademas de proporcionar la seguridad y el respaldo juridico
necesario ante eventuales violaciones al derecho, y finalmente realizar
campafas o programas destinadas a divulgar y difundir la importancia
practica que tiene la libertad de expresion como una de las bases en la
construccion de un sistema democratico. Esta obligacion es
“conceptualmente de caracter complementario, pues su propdsito es
hacer mas probable que el goce de tales derechos y libertades sea

efectivo.”®

De esta forma, la Convencion Americana recoge el derecho a la libertad
de expresidon en toda su extension, incluyendo la arista de acceso a la
informacion publica, obligando a los Estados parte a tomar todas las medidas

gue estén disponibles para proteger y asegurar el ejercicio de este derecho.

1.3.2. Pacto Internacional de Derechos Civilesy Po  liticos
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue suscrito el 16

de diciembre de 1966, en Asamblea General de la ONU, a través de la

> HUMAN RIGHT WATCH, “Los limites de la tolerancidibertad de expresién y debate puablico en
Chile”. 1998, p. 27
®1d. p. 28
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resoluciéon 2200 A (XXI) y entr6 en vigencia el 23 de marzo de 1976. Chile
deposité la ratificacion de este instrumento el 10 de febrero de 1972. Fue
promulgado mediante el Decreto N° 778 del Ministerio de Relaciones Exteriores
de 30 de noviembre de 1976 y su publicacién en el Diario Oficial fue el 29 de
enero de 1989.

En este cuerpo normativo el derecho de acceso a la informacién es
consagrado en los mismos términos que en la Convencion Americana, ya que
en su articulo 19 N° 2 prescribe:

“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 eleccion.”

1.3.3. Convencién Interamericana contra la Corrupci  6n

La Convencién Interamericana contra la Corrupcién fue adoptada el 29 de
marzo de 1996, en Caracas, Venezuela y entré en vigencia el 6 de marzo de
1997. Chile deposito la ratificacion de este instrumento el 27 de octubre de
1998. Fue promulgado mediante el Decreto N° 1.879 del Ministerio de
Relaciones Exteriores de 29 de octubre de 1998 y su publicacion en el Diario
Oficial fue el 2 de febrero de 1999.

1.3.3.1 Normativa aplicable a los Estados parte en razén del
derecho de acceso a la informacion
En el articulo Ill de la Convencion, intitulado “Medidas Preventivas”, se

establece que los Estados Parte se comprometen a mantener y garantizar:
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“l. Normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado
cumplimiento de las funciones publicas. Estas normas deberan estar
orientadas a prevenir conflictos de intereses y asegurar la preservacion y
el uso adecuado de los recursos asignados a los funcionarios publicos en
el desempefio de sus funciones. Estableceran también las medidas y
sistemas que exijan a los funcionarios publicos informar a las autoridades
competentes sobre los actos de corrupcion en la funcién publica de los
que tengan conocimiento. Tales medidas ayudaran a preservar la
confianza en la integridad de los funcionarios publicos y en la gestién
publica.”

“4. Sistemas para la declaracion de los ingresos, activos y pasivos por
parte de las personas que desempeifian funciones publicas en los cargos
gue establezca la ley y para la publicacion de tales declaraciones cuando
corresponda.”

“5. Sistemas para la contratacion de funcionarios publicos y para la
adquisicion de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la
publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas”

“11. Mecanismos para estimular la participacion de la sociedad civil y de
las organizaciones no gubernamentales en los esfuerzos destinados a

prevenir la corrupcion.”

La importancia de estas normas radica, fundamentalmente, en que
establecen obligaciones positivas para los Estados parte de la Convencion, lo
gque implica que los Estados deben adoptar y recoger dentro de su
ordenamiento juridico interno los principios, valores y derechos que el tratado
consagra. Esta idea se recoge expresamente en el articulo VIl de la

Convencidn, el cual expresa:
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“Los Estados Partes que aun no lo hayan hecho adoptaran las medidas
legislativas o de otro caracter que sean necesarias para tipificar como
delitos en su derecho interno los actos de corrupcion descritos en el
Articulo VI.1. y para facilitar la cooperacién entre ellos, en los términos de

la presente Convencién.”

1.3.3.2 Vinculacion del derecho de acceso a la info  rmacion y
las medidas anti-corrupcion y pro-transpatencia

Se entiende por corrupcién “una practica o fenémeno que supone el uso
0 abuso de poderes y funciones publicas para generar indebidamente riqgueza o
beneficios privados.”” Los actores involucrados en estas practicas pueden ser
particulares, empresas privadas o multinacionales, y también, entes publicos
como por ejemplo agentes estatales; siendo en este ultimo caso en que el
derecho fundamental de acceso a la informacion publica, basado en la garantia
de libertad de expresion, cobra vital importancia.

Las medidas pro-transparencia en la funcion puablica, adoptadas por un
importante nimero de Estados, se fundamentan en el derecho de acceso a la
informacion como parte integrante de la libertad de expresion, mas aun, se
considera un requisito indispensable para el debido ejercicio de las mismas.
Tanto la libertad de expresion como el acceso a la informacion publica se
encuentran en los pilares de la construccion de una teoria democratica,
partiendo de la base de que la soberania reside en la nacion, quien por
aplicacién del pacto social la delega en las autoridades o gobernantes, cuya

principal aspiracion debe ser la consecucion del bien comun, por lo cual los

" INFORME FINAL REUNION REGIONAL SOBRE TRANSPARENCIARENDICION DE CUENTAS
Y LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN AMERICA, “Sobre elampo: Transparencia, rendicion de
cuentas y lucha contra la corrupcién”. 2004, p. 9
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gobernantes estan sujetos a la fiscalizacion de los ciudadanos y a eventuales
responsabilidades administrativas, civiles o penales.

A partir del andlisis de las disposiciones de la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion, se hace ostensible que la consecucion de los objetivos
buscados por ellas se logra mediante el establecimiento de medidas de
publicidad en la Administraciéon del Estado, lo cual se encuentra en directa
relacion con el derecho de cada ciudadano a la libertad de expresion, la cual
comprende la facultad de investigar y recibir informacion, lo que, a su vez,
desemboca en un ejercicio transparente de la funcion publica, que permita a la
sociedad ejercer algun tipo de control sobre ésta y sobre la informacion y
documentos referentes a intereses publicos.

Lo sefalado precedentemente cobra suma importancia, toda vez que las
primeras discusiones relativas al ejercicio de la libertad de expresion, en su
aspecto de investigar y recepcionar informacion en poder de los organos del
Estado, surgen debido a episodios de corrupcion en el ejercicio de la funcién

publica.

1.3.4. Convencidén de las Naciones Unidas contrala  Corrupcion

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién fue adoptada
el 31 de octubre de 2003, en Asamblea General de la ONU. Chile deposité la
ratificacion de este instrumento el 13 de septiembre de 2006. Fue promulgada
mediante el Decreto N° 375 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 23 de
noviembre de 2006 y su publicacion en el Diario Oficial fue el 30 de enero de
2007.

En términos generales, se pronuncia desde la misma Optica que la
Convencion Interamericana, considerando la transparencia y probidad como los

principales mecanismos destinados a prevenir actos de corrupcion en el marco

28



del correcto ejercicio del derecho de acceso a la informacion en manos de los

organos del Estado.

1.4. CONTENIDO DEL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACI ON
PUBLICA A LA LUZ DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
RATIFICADOS POR CHILE.

Del analisis de las disposiciones de los tratados internacionales vigentes
en la materia, es posible extraer el contenido del derecho a la informacion como
derecho fundamental, el cual se consagra bajo la frase “buscar y recibir” y
guarda directa relacion con la posibilidad que tienen las personas de acceder a
determinada informacién, por lo cual se sustenta sobre la base de contenidos
gue son evaluados por el informado, debiendo cumplir con ciertos requisitos o
exigencias minimas que el receptor espera para adquirir una particular vision de
acuerdo a su real saber personal.

Bajo esta perspectiva, el derecho de acceso a la informacion es un
requisito previo para la formacién de una opinidon y su posterior difusién en
ejercicio de la libertad de expresion. El derecho a la exteriorizacion de la opinion
se consagra, internacional y nacionalmente, utilizando los verbos “expresar y
difundir”, lo que se vincula con la facultad y posibilidad de comunicar lo que se
piensa o cree en el fuero interno de cada individuo, es decir, con el poder de
externalizar o dar a conocer informaciones o ideas, entendidas como creencias
opiniones, proposiciones y juicios valorativos.

El objeto del derecho a la informacién es el mensaje, aquello que se
transmite desde emisor a receptor.

De esta forma, es posible determinar las dos dimensiones de la libertad
de expresion, las cuales deben ser interpretadas congruentemente para el

ejercicio de este derecho, es decir, el derecho a expresarse o a manifestar
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libremente opiniones no logra su plena consagracion, si no existen receptores
de las mismas, mientras que por otra parte, es imposible realizar una
construccion personal respecto de una determinada realidad si se carece de la
informacion basica respecto de la misma. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha enfatizado la idea de que este derecho comprende no sélo el
derecho y la libertad de expresar el propio pensamiento, sino también el
derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole.

Sobre la base de esta idea, se ha sostenido que “la libertad de expresion
tiene una dimension individual y una colectiva. La Corte Interamericana ha
agregado que si se restringe la libertad de expresion del individuo no es solo el
derecho de ese individuo que esta siendo violado, sino también el derecho de
todos a recibir informaciones e ideas. Hay, por tanto, dos dimensiones de la
libertad de expresion: no ser menoscabado e impedido de manifestar el propio
pensamiento y también el derecho colectivo a recibir cualquier informacion y a
conocer la expresién del pensamiento ajeno.™

Luego de sistematizar el contenido de la libertad de expresion en razon
de los tratados internacionales ratificados por Chile en la materia, podemos
sefalar que el derecho de acceso a la informacion, como una dimension de esta
libertad, es aplicable en todos los ambitos en que se desenvuelve la vida de la
persona humana. No obstante ello, cobra especial relevancia en las relaciones a
gue da lugar la vinculacion individuo - Estado, ya que el acceso a la informacion
en manos de los érganos del Estado es un presupuesto basico para el control
ciudadano respecto de la labor de sus representantes en el marco de un Estado

de Derecho democratico.

8 HUMAN RIGHT WATCH, op cit. p. 31
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1.4.1. Posibilidad de imponer restricciones al dere  cho de acceso a la
informacién

El inciso 2° del articulo 13 de la Convencion Americana de los Derechos

Humanos prescribe:

“El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar
sujeto a previa censura, sino a responsabilidades ulteriores, las que
deben estar expresamente fijadas por ley y ser necesarias para asegurar:
el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, la proteccion de

la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”

Del contenido de esta disposicion, se puede extraer que existen causales
taxativas y restringidas para proceder a eventuales limitaciones a la libertad de
expresion. Ello se debe principalmente a la valoracion dada a la autonomia y
dignidad del ser humano, como también, a la importancia que tiene el
reconocimiento de este derecho en la consolidacion de un Estado democratico.

Debe destacarse la imposibilidad de establecer mecanismos de censura
previa respecto a la expresion de informacion, opiniones e ideas, lo cual implica
gue ante algun dicho o divulgacion de informacion falsa, equivocada o de
caracter eminentemente privado, la responsabilidad se determina con
posterioridad al hecho que la generd. Es por ello que se afirma que “en la
medida en que se entienda que las responsabilidades que se pueden derivar del
abuso de este derecho son responsabilidades civiles, no penales y ulteriores, no
previas, nos encontramos frente a una restriccion plausible y legitima al ejercicio
de esta libertad. Por lo tanto, la censura previa debe ser totalmente excluida
como mecanismo legitimo de restriccion. Asimismo, son inadmisibles las
limitaciones que consagran un privilegio especial para autoridades religiosas,

judiciales, militares o politicas como tampoco aquellas que en los hechos
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establezcan a priori que se puede leer, consumir o conocer por el resto de la
sociedad.”
La prohibicién de censura, podria verse alterada soélo en virtud del articulo
27 de la Convencidbn Americana, el cual hace referencia a estados de
excepcion, disponiendo:
“En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que
amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podra
adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente
limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones
contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que tales disposiciones
no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el
derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada en

motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.”

Es posible observar que, a nivel internacional, se consagra el principio de
la responsabilidad como legitimo contrapeso de la libertad de expresion, lo cual
gueda de manifiesto en el articulo 14 de la Convencion Americana, que
prescribe:

“Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes

emitidas en su perjuicio a través de medios de difusion legalmente

reglamentados y que se dirijan al publico en general, tiene derecho a

efectuar por el mismo 6rgano de difusién su rectificacion o respuesta en

las condiciones que establezca la ley.”

® VIVANCO José Miguel, entrevista realizada por MatLarrain y Andréa Repetto, p. 1, [en linea]
<http://www.udp.cl/derecho/publicaciones/imiguel_asico.pdf> [consulta: 13 marzo 2010]
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En este sentido, se privilegia la idea de la responsabilidad ulterior por
sobre un principio preventivo que utilice mecanismos de censura que puedan
llevar a una desinformacion y a un desincentivo de la participacién ciudadana.

Por otra parte, las causales de restriccion deben estar contenidas
explicitamente en la ley, lo cual otorga seguridad juridica al ejercicio del
derecho. Bajo esta idea, en caso alguno, un reglamento, decreto o resolucion
pueden sefalar restricciones, sean especificas o particulares, al ejercicio de
esta prerrogativa, es por ello que “a falta de texto expreso debemos, en
consecuencia, sostener la tesis categorica de que prevalece el acto
esencialmente publico, como una consecuencia de que la administracion del
estado tiene en los términos mas absolutos y en las distintas posibilidades de
actuar del estado, tanto en el caso legislativo como el ejecutivo, judicial o en el
control, la caracteristica genuina y fundamental de la publicidad.”*°

La primera causal de restriccion al derecho de acceso a la informacion
estd dada por la posibilidad de afectacion de los derechos de terceros . El
derecho en cuestion puede colisionar con otro tipo de derechos fundamentales,
como lo es por ejemplo el derecho a la privacidad o intimidad. Asi, “no todos los
hechos pueden o deben ser comunicados (...). Esta en la naturaleza de la
informacion hacer publicas las cosas, pero, las cosas privadas no siempre
deben ser tratadas publicamente a menos que tengan importancia publica: y los
hechos protagonizados en el ambito publico, pero en calidad de persona
privada, sin afectar o tener conexion con lo publico, si asi es requerido, deben
quedar en el &mbito de lo privado.”™*

Especial importancia cobra esta idea al analizar esta colision de derechos

respecto de las autoridades publicas, en relacion a las cuales hay quienes

' SILVA CIMMA, Enrique, Derecho Administrativo Chite® y Comparado. Principios fundamentales del
Derecho Publico y Estado Solidario, Editorial Jizddde Chile. 1996, p. 133
" FIGUEROA Maria Verénica, op cit, p. 5
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privilegian un derecho de acceso a la informacion por sobre la privacidad de la
misma, sefalado que “las autoridades tienen menos privilegios y no mas que los
particulares, precisamente porque se encuentran en una posicion de poder, que
les permite un acceso privilegiado a los medios para defenderse facilmente de la
critica.”*?

La linea divisoria ente el derecho a la privacidad e intimidad y el derecho
a la informacién es bastante tenue, por lo que la prevalencia de uno u otro
derecho va a estar dada por las caracteristicas del caso particular y concreto,
cualquier orden de prevalencia establecido a priori carece de la suficiente
objetividad para dar una solucion satisfactoria al asunto en cuestion.

Otras causales para el establecimiento de posibles restricciones son las
gue se enmarcan dentro del concepto de orden publico , el cual es
esencialmente variable sobre la base de parametros geograficos y culturales de
cada una de las naciones.

Las restricciones o limitaciones derivadas de esta causal deben ser
absolutamente justificables atendiendo a valores que deben ser protegidos bajo
el concepto de orden publico, no pudiendo extender este concepto mas alla de
su real contenido para establecer limitantes que excedan su ambito de
extension. El orden publico no tiene un contenido claramente delimitado ni
establecido, sino es entregado por las circunstancias o contextos particulares
dentro de los que se encuentre inmerso, de lo cual se deriva la importancia de
gue el contenido que le otorgue cada Estado no puede extenderse arbitraria y
ampliamente, de tal forma que vulnere garantias fundamentales de las
personas.

El derecho a la de acceso a la informacion publica puede, ademas, verse

restringido por la seguridad nacional , es decir, con motivo de algun hecho o

12\/IVANCO José Miguel, op cit, p. 3
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suceso que afecte gravemente la integridad y unidad del Estado. En este ambito
podemos incluir toda situacion que afecte las bases institucionales sobre las
cuales se construyé6 un Estado, vulnerando gravemente los principios que
inspiran su funcionamiento, como puede ser un conflicto armado de caracter
interno o externo.

La moral publica es considerada otra causal para establecer una
eventual restriccion a la libertad de expresion. En atencién a ésta se plantea el
mismo problema tratado a propdsito del orden publico, el que consiste,
principalmente, en la falta de delimitacion del contenido dado al concepto,
debido a la variabilidad que lleva implicito en si mismo. En virtud de esta causal
se han prohibido expresiones que puedan incitar a la extrema violencia o afectar
gravemente la identidad sexual de los menores de edad, como las practicas de
pornografia vinculadas a ellos.

Ademas de todas estas causales, la libertad de expresion se puede
limitar en atencion al numeral 5 del articulo 13, que se refiere a las restricciones
impuestas en razon de lo que comunmente se denomina la “apologia del
odio” . A su respecto dispone:

“Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda

apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones

a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier

persona o grupo de personas, por ningin motivo, inclusive los de raza,

color, religion, idioma u origen nacional.”
Las causales precedentemente descritas son las Unicas admitidas por la

Convencion para limitar esta garantia fundamental, por lo que cualquier

restriccion impuesta fuera de este ambito se encuentra en contravencion a los
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estandares internacionales vigentes y exigibles en materia de libertad de

expresion y acceso a la informacion.

De esta forma, existen una serie de exigencias que deben ser cumplidas
al momento de imponer limitaciones al derecho. “En cuanto a los requisitos que
debe cumplir una restriccidbn en esta materia, en primer termino deben estar
previamente fijadas por ley como medio para asegurar que no queden al arbitrio
del poder publico (...). En segundo lugar, la restriccién establecida por ley debe
responder a un objetivo permitido por la Convencidn Americana (...).
Finalmente, las restricciones que se impongan deben ser necesarias en una
sociedad democratica, o que depende de que estén orientadas a satisfacer un
interés publico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar este objetivo,
debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido. Es
decir, la restriccion debe ser proporcional al interés que la justifica y debe ser
conducente para alcanzar el logro de este legitimo objetivo, interfiriendo en la
menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho.”™?

En esta linea, una limitacion a la libertad de expresion debe ser:

* Legitima , es decir, establecida en virtud de una norma de jerarquia legal
admisible en el marco del ordenamiento juridico de un Estado.

* Fundada, toda restriccién debe establecerse sobre la base de criterios de
justificacion aceptables en razon del bien o valor que se pretende
proteger.

e Proporcional , la restriccion debe ser de una magnitud equivalente al
eventual perjuicio que sufriria un determinado bien o valor en caso de no

implementarse la limitacion.

13 FERNANDEZ GONZALEZ Miguel Angel, “El Principio catitucional de Publicidad”, p. 20, [en linea]
< http://lwww.derecho.uchile.cl/jornadasdp/archivospeincipio constitutional de publicidad.pelf
[consulta: 24 abril 2010]
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* Necesaria, la medida debe obedecer a criterios de imperiosa necesidad,
es decir, no debe existir ningln otro mecanismo para evitar el perjuicio o

dano dentro de una sociedad democratica.

1.4.2. Rol del derecho de acceso a la informacién publica en una

sociedad democratica

El derecho de acceso a la informacién publica, en tanto derecho
fundamental, nacional e internacionalmente reconocido, juega un importante
papel en la construccién de un Estado democratico, lo cual queda de manifiesto
al analizar, desde una perspectiva politica y social, la directa relacién existente
entre los procesos de transicion a la democracia y la creciente tendencia a la
consagracion expresa de la libertad de expresion en los ordenamientos juridicos

de los distintos Estados.

El Tribunal Constitucional expresé 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
régimen democratico y de la indispensable asuncion de responsabilidades unida
a la consiguiente rendicion de cuentas que éste supone por parte de los érganos
del Estado hacia la ciudadania. Al mismo tiempo, la publicidad de los actos de
tales 6érganos, 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 actuaciéon o de una

omisién proveniente de los mismos.”*

4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, considerando 9, sentenc@ 634 del 2006.
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Los derechos a la informacion y a la expresion son elementos
fundamentales para ejercer el control social sobre la labor de la autoridad
publica, la cual debe tender hacia la concrecién del bien comiun de todos los
ciudadanos, quienes a su vez deben participar en la construccion de una
sociedad que respete los valores promovidos por un Estado democratico. Para
llevar a cabo todo este proceso es imprescindible que se le reconozca a cada
ciudadano su derecho a expresarse y a informarse de la realidad que lo rodea,
lo cual le permite formarse una idea u opinién respecto del contexto en que se
encuentra inmerso para ejercer abierta y ampliamente sus derechos
fundamentales y participar dentro de la sociedad.

Desde esta perspectiva, la libertad de expresion, en sus dimensiones
relativas a la emision de la opinidn y al derecho a la recepcién de la informacion,
representa el principal mecanismo de participacion y control de la sociedad civil
sobre sus gobernantes. “La libertad de expresion es un valor que surge a partir
del liberalismo clasico, segun el cual se le reconoce al individuo los mecanismos
y oportunidades para ejercer en plenitud sus derechos y al mismo tiempo el
derecho a fiscalizar, controlar, examinar y conocer el ejercicio del poder por
parte de la autoridad. La libertad de expresion, en su sentido pleno, es la mejor
garantia para reducir las manifestaciones del autoritarismo, prevenir futuros
abusos de poder, y al mismo tiempo, combatir la corrupcién, que es
practicamente inherente al ejercicio del poder. El individuo tiene el derecho a
ejercer libremente su rol en la sociedad, a participar libremente en ella como
actor social relevante, informado, dando a conocer su pensamiento, a su vez
tiene el derecho y el estado tiene el deber de permitirle el acceso a la

informacion, libre de restricciones.”®

15VIVANCO, José Miguel, op cit, p. 1
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El derecho a la informacion es la base para el desarrollo de un debate
politico, que permita la circulacion de ideas entre los distintos actores sociales,
lo cual es esencial en la construccion de un sistema democratico solido.
Especial importancia en el cumplimiento de esta tarea tienen los medios de
comunicacion social, quienes son los encargados de llevar al publico la
informacion que le permita formarse un juicio propio respecto de la realidad que
les toca vivir.

La libertad de prensa es una importante herramienta para concretar el
ejercicio del derecho a la informacion como un mecanismo de control social, ya
gue “permite al publico uno de los mejores medios para conocer la opinién y
actitud de sus dirigentes politicos, formarse una opinion; y al mismo tiempo le
permite a los politicos la oportunidad de reflexionar sobre la preocupacion de la
opinion publica; en definitiva permite a todos participar en un debate politico
abierto que es la base misma del concepto de sociedad democratica.”® En este
aspecto cabe destacar la importancia de que la libertad de prensa se inserte
dentro de un marco de pluralismo en los medios de comunicacion que propicie
la variedad de puntos de vista, posibilitando la obtencion de informacion veraz e
integral respecto de temas de relevancia social.

De esta forma, la libertad de expresién, como fundamento del derecho de
acceso Y difusion de la informacién, constituye un presupuesto esencial de un
sistema democratico, posibilitando el flujo de informacion, el dialogo social y
debate publico en el marco de una sociedad que incentive la participacion de

cada unos de sus miembros.

1 HUMAN RIGHT WATCH, op cit, p. 36
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1.5. ANALISIS DE LA CONSAGRACION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN ATENCION A LA
NORMATIVA INTERNACIONAL VIGENTE

La libertad de expresion, como derecho fundamental, comprende dos
aristas, por un lado implica la libertad de emitir 0o expresar opiniones o
informaciones en cualquier forma y a través de cualquier medio, y por otro,
comprende el derecho a recibir cualquier informacion proveniente de un hecho,
una persona o un contexto determinado. “Los dos aspectos de este derecho
“buscar y recibir’, asi como “expresar y difundir’ informaciones e ideas, estan
intimamente vinculados.”’ En este sentido se refuerza la necesidad de
consagrar ambos derechos como parte integrante de la libertad de expresion.

En el ordenamiento juridico chileno, la libertad de expresion se encuentra
consagrada en el articulo 19 N° 12 de la Constitucion Politica de la Republica, el
cual prescribe:

“La Constitucion asegura a todas las personas... N° 12. 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

gue se comentan en ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley,

la que debera ser de quorum calificado...”

Del andlisis de este numeral podemos extraer las siguientes

conclusiones:

1.5.1. Ausencia de consagracion explicita del derec  ho de acceso a la

informacion como derecho fundamental

d., p. 30
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En la Constitucion Politica de la Republica de Chile no se da una
consagracion explicita al derecho a “recibir informacion”, como parte integrante
de la libertad de expresion, no siendo mencionado en parte alguna de la
literalidad del articulo. No obstante ello, la doctrina y jurisprudencia han
entendido que si bien no se consagra en forma expresa el derecho a recibir
informacion, éste se encuentra implicitamente contemplado en la garantia de
“libertad de expresion”. Asi lo sefiala el Tribunal Constitucional en uno de sus
pronunciamientos: “que, si bien el texto definitivo de la Constitucion de 1980 no
recogi6 el referido inciso del anteproyecto constitucional que fue eliminado en el
Consejo de Estado y, si bien en la letra de la Ley Fundamental no aparece
consagrado expresamente el derecho a recibir las informaciones, éste forma
parte natural y se encuentra implicito en la libertad de opinién y de informar,
porque de nada sirven estas libertades si ellas no tienen destinatarios reales™?

En la misma linea, se pronuncian una serie de convenios internacionales,
ratificados por Chile, como lo son: La Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, entre otros.

No obstante el reconocimiento que, doctrinaria y jurisprudencialmente, ha
tenido el derecho a recibir informaciébn como parte integrante de la garantia
constitucional analizada, en muchas circunstancias la falta de referencia
expresa a este derecho ha ocasionado su vulneracion y de cierta forma ha
facilitado el mantenimiento de practicas, consagradas muchas veces
legalmente, que tienden al establecimiento o reserva de determinada
informacion, particularmente aquella perteneciente a 6rganos integrantes de la
Administracion del Estado, la cual, por su naturaleza debe considerarse de
publico acceso y, s6lo bajo la concurrencia de determinados supuestos o ciertas

circunstancias, puede considerarse como reservada o secreta. En este sentido,

18 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, considerando 19, sentemcdl 226 del 30 de octubre de 1995.
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cabe sefalar que una interpretacion exegética y amparada en la literalidad de la
garantia consagrada, puede llevar a situaciones que pueden afectar gravemente

el desarrollo de un Estado de Derecho construido sobre bases democraticas.

1.5.2. Imposibilidad de restringir previamente lai  nformacion emitida

0 expresada y consagracion del principio de respons abilidad ulterior

a la emision de la informacion u opinion.

La Carta Fundamental proscribe la posibilidad de censura previa,
consagrando como adecuado contrapeso de la libertad de expresion el “principio
de responsabilidad”, es decir, la responsabilidad ulterior por los dichos emitidos
por una persona, no pudiéndose en caso alguno establecer mecanismos de
censura previa que restrinjan el ejercicio de este derecho. Esta misma idea es
reforzada por la Ley N° 19.733, sobre libertades de opinidén e informacion en el
ejercicio del periodismo, que en su articulo 1° dispone:

“La libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa,

constituyen un derecho fundamental de todas las personas”.

A pesar de este reconocimiento, cabe sefalar que, por lo general, se
presentan conflictos entre el derecho a la libertad de expresion y otros derechos
fundamentales, principalmente el derecho a la honra y a la intimidad de las
personas consagrado en el numeral 4° del articulo 19 de la Constitucidén Politica
de la Republica, el cual es, a su vez, reforzado por la Ley N° 19.628, relativa a la
proteccion de datos personales, la cual en su articulo 1° prescribe:

“El tratamiento de los datos de caracter personal en registros o bancos de

datos por organismos publicos o por particulares se sujetara a las

disposiciones de esta ley, con excepcion del que se efectle en ejercicio
de las libertades de emitir opinion y de informar, el que se regulara por la

ley a que se refiere el articulo 19 N° 12, de la Constitucion Politica”
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Del analisis de ambas garantias constitucionales, se desprende que tanto
la libertad de expresién como el derecho a la honra, al menos tedricamente,
tienen delimitado su campo de accion: al terminar el ambito de uno comienza el
del otro. Sin embargo, la practica hace dudar de esta clara delimitacion, ya que
la linea divisoria entre ambos derechos resulta muy tenue; y la prevalencia del
derecho a la informacién por sobre el derecho a la intimidad de cada persona, o
viceversa, la preferencia de este ultimo por sobre el derecho a la informacién
debe examinarse caso a caso, en virtud de las circunstancias concretas que
ofrezca una determinado contexto. Los conflictos entre ambos derechos son
bastantes frecuentes, por lo que la labor interpretativa del juez resulta de vital
importancia al momento de la ponderacién del valor dado a estos derechos en el
caso concreto.

No obstante ello, esta situacidbn se presenta, o debiera presentarse
Unicamente entre particulares que se encuentran en igualdad de situaciones, y
no en las relaciones Estado - individuo, en la que el derecho a la informacién
debe prevalecer como regla general, ya que en un Estado construido sobre
bases democraticas resulta inadmisible que éste, mediante su poder coactivo,
prive, amenace o perturbe de forma arbitraria o ilegal, la libertad de expresion,
en cada una de las dimensiones en que ésta se presenta.

Es por ello que el Estado, en virtud de los caracteres dados a la libertad
de expresion por la norma constitucional, no puede interferir en la libertad de los
individuos a emitir y dar a conocer sus opiniones, como tampoco debe imponer
restricciones arbitrarias para el acceso a la informacion, debido a su rol de
garante del bien comun. Sin embargo, es menester que este derecho sea

ejercido con la responsabilidad que impone la sana convivencia democratica.
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CAPITULO II
“VALOR EN EL DERECHO INTERNO DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES RATIFICADOS POR CHILE EN MATERIA DE
DERECHO A LA INFORMACION ”

2.1. DICOTOMIA DERECHO INTERNACIONAL / DERECHO INTE RNO.

2.1.1. Derecho interno o nacional

Entendemos por Derecho interno el conjunto de normas o reglas juridicas
gue regulan las relaciones entre individuos o instituciones o de éstos con el
Estado.

Cada una de las naciones, en tanto Estados politica y socialmente
organizados, se han dado una estructura o esquema sobre cuya base se han
constituido como tales. Es asi como podemos observar una gran variedad de
regimenes y formas de gobierno que obedecen a la realidad particular de cada
Estado nacion.

El fundamento de esta organizacion estatal particularizada se encuentra
en la idea de soberania, entendida como “la capacidad de tomar decisiones
imperativas respecto de la poblacién y los recursos que se encuentran dentro
del territorio de un Estado.”™®

En una primera etapa, el concepto de soberania se asocio al sistema
monarquico . El rey ocupaba una posicion preeminente en la extension politica
y territorial de su reino. Esta idea se ve reforzada por la tendencia a fusionar los
temas politicos y religiosos, por lo que se considera que las facultades o
prerrogativas de mando de que goza el rey son de origen divino.

¥ MOLLER UNDURRAGA Francisca, “La Responsabilidadmteteger”, p. 2 [en linea]
<http://www.revistamarina.cl/revistas/2003/3/molbelf > [consulta: 01 mayo 2010]
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Con posterioridad, surgen una serie de pensamientos de corte politico,
fusionados bajo el denominado constitucionalismo moderno , que propugnan
la teoria del pacto social y la separacion de poderes.

La teoria del pacto social viene a modificar la titularidad de la soberania,
ya que ésta pasa a radicarse en la nacion, es decir en el conjunto de los
miembros de un Estado, quienes la delegan en sus representantes o
gobernantes para su ejercicio, en la busqueda del bien comdn para la
colectividad. Esta alteracion en la titularidad marca un importante cambio en la
forma de fundamentar y ejercer el poder, ya que se dejan atras ideas relativas a
un poder concentrado y basado en una disposicion divina, aceptando una
tendencia mas antropocéntrica que tiende hacia el reconocimiento de la persona
humana como sujeto capaz de dirigir su destino, asumiendo el rol de receptor de
la facultad de autodeterminacion. El poder otorgado al gobernante es una
delegacion realizada por los miembros de la nacion para lograr una organizacion
social, politica y juridica tendiente a la consecucién de los objetivos generales
perseguidos por la comunidad.

Por su parte, la teoria de la separacion de poderes , concordante con la
idea relativa a la soberania como prerrogativa de la nacion, se sustenta en las
ideas liberales de desconcentracion en el ejercicio del poder. El principal
objetivo de esta teoria es establecer un sistema de contrapesos en la titularidad
del poder para evitar posibles abusos o excesos a que puede llevar la
concentracion del poder de mando en un solo 6rgano, lo que a su vez lleva
implicito mayor participacion y vias de acceso de los ciudadanos al gobierno.

Derivado de lo expuesto, se puede concluir que la soberania tiene una
enorme importancia como fundamento de la organizacion del Estado, la cual se
materializa en los distintos poderes que la componen y en los actos que cada

uno de ellos ejecuta.
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La Constitucion Politica de la Republica es el instrumento formal en que
se materializa la soberania como prerrogativa o poder estatal. Esta tratada en el
Capitulo 1, titulado “Bases de la Institucionalidad”, especificamente en el articulo
5°, que prescribe:

“La soberania reside esencialmente en la nacion. Su ejercicio se realiza

por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también,

por las autoridades que esta Constitucion establece. Ningun sector del
pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los

derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de

los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados
por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”

Del analisis de la disposicion constitucional es posible extraer las
siguientes conclusiones:
> Expresa consagracion de la soberania nacional: En este aspecto se
presenta la discusion en torno a si la soberania reside en la nacién, entendida
como un grupo humano unido por una serie de caracteres que se vinculan
estrechamente, tales como el territorio, la cultura, el lenguaje, los cuales
proporcionan una identidad y un sentido de pertenencia de cada individuo para
con el cuerpo social; o bien, reside en el pueblo, entendido como sociedad en
términos concretos, es decir, como un conjunto de personas que se
desenvuelven dentro de ciertos limites geograficos durante un periodo

determinado.
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Quienes sefalan que la soberania reside esencialmente en el pueblo
sustentan su opinién en que es el pueblo, en tanto conjunto de personas, quien
elige a los gobernantes para que ejerzan la funcién publica.

Desde otra perspectiva se entiende que la nacion, en tanto ente
abstracto, que proporciona el vinculo entre una persona y un territorio
determinado, es el titular de la soberania. “El inciso 1° de este articulo (articulo
5°) se refiere al titular y al modo de ejercicio de la soberania, estableciendo un
sistema de soberania nacional, al sefialar que el poder politico reside en la
nacion, entendida como lo hacen los autores de la Escuela Francesa, es decir,
tomando en cuenta a los presentes, a los que ya no estan y a los del futuro.”®

A este respecto, la Constitucion Politica de la Republica hace una
diferenciacion entre ejercicio y titularidad de la soberania, prescribiendo
expresamente que la titularidad de la soberania reside en la nacion, lo cual no
implica que su ejercicio quede radicado en ella, pues existe una clara
separacion entre lo que es la titularidad y el ejercicio concreto y practico de una

facultad o prerrogativa.

> Ejercicio de la soberania: La disposicion constitucional sefala
expresamente que el ejercicio de la soberania reside en el pueblo, es decir en el
conjunto de personas que habitan un territorio y que conforman una sociedad.
La radicacion del ejercicio de esta prerrogativa se entiende considerando que la
nacion, en tanto ente abstracto, se encuentra incapacitada para ejercerla. De
esta forma, la practica o ejecucion de la soberania corresponde al pueblo, como

principal componente y sustento del concepto de nacion.

20 VIVANCO Angela, “Curso de derecho constitucionfaspectos dogmaticos de la Carta Fundamental de
1980, Ediciones Universidad Catélica de Chile, tdm@a006, p. 90
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» Mecanismos de ejercicio de la soberania: En relacion al ejercicio de la
soberania efectuado por el pueblo, se presentan dos medios de ejecucion:
plebiscito y elecciones periddicas.

La Constitucion establece la convocatoria a plebiscito , en tanto
manifestacion de la voluntad general, a propdsito de la tramitacién de proyectos
de reforma a la Constitucion. Asi, el articulo 128 prescribe:

“El proyecto que aprueben ambas Camaras pasara al Presidente de la

Republica. Si el Presidente de la Republica rechazare totalmente un

proyecto de reforma aprobado por ambas Camaras y éstas insistieren en

sus totalidad por las dos terceras partes de los miembros en ejercicio de
cada Camara, el Presidente debera promulgar dicho proyecto, a menos

gue consulte a la ciudadania mediante plebiscito”

Las elecciones periddicas se manifiestan cada cierto tiempo, siendo
instancias en que la ciudadania puede escoger a sus representantes, a través
del ejercicio de su derecho a sufragio, para el cual se requiere cumplir con
algunos requisitos que posibiliten su ejercicio. En este punto se han presentado
criticas entorno a la forma de garantizar que la voluntad expresada por el pueblo
tenga el caracter de generalidad y al nivel de representatividad a que obedecen
las distintas alternativas y los distintos medios de eleccion. Sin embargo, hay
gue tener presente que desde un punto de vista practico es imposible un
ejercicio directo de la soberania por parte del pueblo, como tampoco es posible
gue la voluntad del pueblo que se manifiesta a través de una eleccion, sea
general en el sentido literal y explicito del término.

La Constitucion atribuye también el ejercicio de la soberania a las
autoridades que el mismo cuerpo normativo establece. Esta atribucion se refiere

a autoridades que reciben esta prerrogativa directamente de la Constitucion.
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» Limitaciones a la Soberania estatal:  El ejercicio de la soberania reconoce
como limites los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
consagrados en la Constitucion Politica de la Republica y en los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Esta disposicion guarda directa relaciéon con la finalidad que se le atribuye
al Estado, la cual consiste en constituirse al servicio de la persona humana en
calidad de garante del bien comun. Esta idea se consagra explicitamente en el
inciso 3° del articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica, el cual
dispone:

“El Estado estad al servicio de la persona humana y su finalidad es

promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las

condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los

integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y

material posible, con pleno respeto de los derechos y garantias que esta

Constitucion establece.”

El Estado, en tanto garante del bien comun, debe tener especial
consideracion hacia los derechos fundamentales de cada persona, entendidos
como facultades inherentes al ser humano, y que estan reconocidos por el
ordenamiento constitucional, principalmente los referentes a la proteccion de la
vida, las libertades -entre las que contamos la libertad de expresién-, la igualdad
y la no discriminacion, exigiendo el respeto de los mismos, y dando la
posibilidad de declarar su cumplimiento coactivo en caso de desconocimiento o
violacion.

La Constitucion establece dos formas en que puede expresarse el

contenido material de los derechos fundamentales: a través de ella misma,
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entendida como la Carta Fundamental de un Estado, y por medio de los tratados
internacionales que versen sobre la materia. Estos Ultimos plantean un
problema a la luz del concepto tradicional de soberania, pero es evidente que
los derechos humanos, tienen que ser consagrados y protegidos no solo por el
ordenamiento juridico interno para que sean eficaces. Gracias a los tratados
internacionales, se avanza en un reconocimiento que excede de las fronteras
nacionales.

Para que un instrumento internacional pueda actuar como limitante de la
soberania estatal deben cumplirse los siguientes requisitos:

i) Debe tratarse de un tratado internacional , el cual es definido en el
articulo 2.1.a) de la Convencion de Viena como “un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional,
ya sea que conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos
conexos, cualquiera sea su denominacién particular.”

i) Referirse a derechos humanos o fundamentales , los cuales podemos
conceptualizar como aquéllos que son propios de las personas por el solo
hecho de su condicion humana, de caracter inalienable e igualitario.

iii) Estar ratificado por Chile . La ratificacion es definida en el articulo 2.1.b)
de la Convencion de Viena, como el “acto internacional por el cual un
Estado hace constar en el ambito internacional su consentimiento en
obligarse por un tratado.”

iv) Estar vigente en el ordenamiento juridico , lo cual implica que el
tratado haya sido aprobado por el Congreso Nacional, y posteriormente
sancionado y promulgado por el Presidente de la Republica, para

finalmente ser publicado en el Diario Oficial.

2.1.2. Derecho Internacional Publico
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Se entiende por derecho internacional publico el conjunto de normas que
rigen las relaciones entre Estados, y entre éstos y determinados organismos
internacionales. El surgimiento y posterior desarrollo del derecho internacional
publico ha sido bastante lento y conflictivo, pues posee una serie de cualidades
gue lo hacen colisionar con el concepto de soberania de los Estados,
principalmente, porque el derecho interno de los Estados se caracteriza porque
sus normas, con caracter general, emanan, por ejercicio soberano, de
instituciones determinadas y se imponen a los destinatarios, siendo posible la
aplicacion coactiva; en cambio, el derecho internacional surge de la
coordinacion y acuerdo entre los diversos sujetos y no existe un mecanismo
consolidado de aplicacion coactiva del derecho.

Entre las principales caracteristicas del Derecho Internacional Publico
podemos mencionar:

1) Se trata de un derecho de coordinacién.  El derecho internacional supone
el desarrollo de las relaciones interestatales en un plano de armonia y de
cooperacién mutua entre los Estados. Para lograr estos objetivos se debe dar
especial consideracion al hecho de que los Estados se encuentran en una
misma categoria, todos gozan de soberania particular, por lo que estamos frente

a una relacién “entre iguales”, que excluye cualquier tipo de jerarquizacion.

2) Se trata de un derecho incompleto.  Este caracter se materializa en que su
cumplimiento esta sujeto a la discrecionalidad y arbitrariedad de cada Estado,
ya que no existe forma de coaccionar a un Estado para el cumplimiento de una
obligacion internacional particular. Lo precedentemente expuesto es la razon
principal para considerar la buena fe como un principio fundamental en derecho

internacional.
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3) Dificultad o imposibilidad de imponer sanciones ante el incumplimiento

de determinadas obligaciones internacionales. No existe un 6rgano capaz de
imponer sanciones ante un incumplimiento particular de un Estado. Por
excepcion, ello actualmente es factible frente a determinados acuerdos
internacionales que versan en materias de tal trascendencia e importancia en
relacion a la persona humana que una violacién a alguna de las disposiciones
de estas convenciones puede ser sancionada internacionalmente a través de
organos con jurisdiccién para ello. No obstante, para que esto sea posible, se
requiere que el Estado haya ratificado el convenio o tratado en cuestion,

incorporandose de esta forma a su derecho interno.

2.1.2.1. Los tratados internacionales como fuente d e derecho
internacional publico

Entre las fuentes del derecho internacional publico encontramos la
costumbre internacional y los principios generales del derecho, fuera de la
doctrina y jurisprudencia de 6rganos internacionales. No obstante ello, en
atencion a su posibilidad de vinculacion y a las formalidades a que se sujeta, la
principal, y fuente por excelencia de este derecho, son los tratados
internacionales.

Se entiende por tratado internacional un acuerdo o convencion entre dos
0 mas Estados que consta en instrumento formal, y que da origen a una
obligacion internacional.

Como ya se ha mencionado, las caracteristicas particulares del derecho
internacional justifican la importancia que en este derecho tiene la buena fe,
consagrada en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969, que contiene el principio del “pacta sunt servanda’,

sefialando que:
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“Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas

de buena fe.”

Esta norma debe interpretarse en forma conjunta con el articulo 27 y
articulo 46 del mismo cuerpo normativo. El articulo 27 sefala:

“Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno

como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se

entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”

Por su parte, el articulo 46 expresa:

“1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado haya sido manifiesto en violacion de una disposicion de su
derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados no
podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a
menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de

importancia fundamental de su derecho interno.”

Del analisis de las disposiciones citadas, es posible concluir que solo es
admisible, desde un punto de vista internacional, un incumplimiento fundado en
la vulneracion de una norma esencial para el derecho interno, lo que, por
consiguiente, debe traducirse en una importante afectacion a la institucionalidad
estatal como resultado del ejercicio de su poder soberano. Pero, a pesar del
incumplimiento y de la afectacion al derecho interno, el Estado debe proceder
de buena fe.

2.1.3. Conflictos entre derecho internacional y der  echo interno
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El articulo 26 de la Convencion de Viena, sobre derecho de los tratados,
consagra el principio de “pacta sunt servanda”, relativo a la buena fe como
principio fundamental en el cumplimiento de un tratado.

En este sentido, puede presentarse un conflicto entre el derecho o las
tendencias con prevalencia en la comunidad internacional versus las normas
vigentes en el derecho interno de cada Estado. La discusion en torno a este
problema no se encuentra aun totalmente zanjada, lo cual resulta bastante
comprensible atendiendo a la naturaleza del conflicto, pues es muy dificil dar
una solucion definitiva a una contraposicion que puede presentarse sobre
diversas materias y en diferentes contextos.

En este orden, podemos encontrar visiones con una fuerte tendencia
nacionalista , que velan por la primacia del derecho interno, basandose
fundamentalmente en que, desde la perspectiva del ordenamiento juridico
nacional, los tratados internacionales poseen un rango legal, conforme a la
tramitacién a que se someten para su posterior recepcion, lo que implica que en
caso alguno pueden contravenir normas constitucionales y es posible su
derogacion por una norma de igual rango en el derecho interno, es decir, por
una ley. En este sentido, el Tribunal Constitucional, por sentencia del 21 de
diciembre de 1987 expres6 que “las normas constitucionales en el orden interno
prevalecen sobre las disposiciones de los tratados internacionales ley” y la Corte
Suprema declard, por sentencia del 19 de julio de 1988, que “el ejercicio de un
recurso jurisdiccional de carécter constitucional, como es el de proteccién, no
puede quedar sin aplicacion respecto de funcionarios diplomaticos, atendiendo

gue lo dispuesto en la Carta Fundamental prevalece respecto de las
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prerrogativas establecidas en tratados internacionales que conforman el
ordenamiento juridico regular™**

Existe otra posicion que otorga prevalencia al derecho internacional
publico por sobre el interno, en virtud de conceptos como la comunidad
internacional, la cooperacion internacional y la creciente interaccion entre la vida
juridica de los Estados. Desde este punto de vista, se sefiala que existe la
prohibicién para los Estados de “dejar sin efecto un instrumento de derecho
internacional a través de un mecanismo que no esté contemplado en ese mismo
instrumento o, en subsidio, en la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, que establece una lista taxativa de causales y modos de rescindir una
obligacion asumida internacionalmente. El incumplimiento por un Estado, a
sabiendas de estarse apartando de las disposiciones de un tratado cuando
corresponde aplicarlo al caso concreto, supone no solo una presuncion de mala
fe respecto del deber establecido en el articulo 26 de la Convencion de Viena,
sino también implica, tacitamente, dejar sin efecto una norma de derecho
internacional por medios ilegales, de acuerdo a lo ya expuesto”?

Esta tendencia tiene actualmente una gran consideracién en derecho
comparado, particularmente en la Union Europea, donde se ha destacado en el
caracter autonomo del derecho comunitario frente a los derechos internos de los
Estados que integran la comunidad, el que queda integrado a los ordenamientos
internos, siendo vinculante para los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros.

Desde la Optica del derecho nacional, podemos sostener que el desarrollo

respecto al valor dado a la norma internacional, es menor, pues no existe un

% Fallos citados en BENADAVA Santiago, “Derecho i&cional Publico”, Editorial Juridica de Chile,
1989, 32 edicion, p. 75y 76.

22 \JOIGHT Alejandra, “Hacia una Primacia del Deredft@rnacional”. Revista Instituto Libertad N° 12.
2007. [en linea] ttp://www.institutolibertad.cl/i_12.htmm [consulta: 12 febrero 2010]
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sistema internacional consolidado que permita sancionar los incumplimientos en
forma categorica. Hasta ahora, las sanciones dadas ante un incumplimiento de
este tipo se traducen, principalmente, en el dafio de la imagen y credibilidad del
Estado ante la comunidad internacional, lo que, indirectamente, puede
perjudicarlo pues se reduce la posibilidad de establecer relaciones futuras con
los demés Estados.

No obstante, el valor normativo dado a los compromisos internacionales
en el ordenamiento juridico nacional, ha aumentado gradualmente conforme se
han recepcionado las tendencias internacionales en la materia, inspiradas en la
necesidad y conveniencia de una relacién armodnica entre los sujetos de derecho
internacional. Lo anterior se ve, por ejemplo, ratificado en el inciso 5° del N° 1
del articulo 54 de la Constitucién Politica de la Republica, modificado por la
reforma constitucional de 2005, que expresa:

“Las disposiciones de un tratado solo podran ser derogadas, modificadas

o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a

las normas generales del derecho internacional.”

Sin duda esta disposicion constitucional denota un reconocimiento
expreso en el ordenamiento juridico interno al respeto de las normas de derecho
internacional.

En el derecho internacional, los tratados internacionales son la principal
fuente de derecho, por lo que su validez es innegable, pero ello no ocurre del
mismo modo al interior de los Estados, quienes en virtud de las facultades
emanadas de su soberania, tienen una organizacion interna que implica que
para quedar obligados se haga necesario que él mismo recurra a un proceso de
aprobacion, que él establece, para que el convenio internacional sea

recepcionado en su ordenamiento, siendo voluntario para los Estados
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someterse a este procedimiento de incorporacion del acuerdo a su derecho
interno.

En el Estado chileno, la incorporacion de un tratado internacional, se
realiza mediante la participacion del poder legislativo y del ejecutivo, y bajo
similares criterios o parametros seguidos para la aprobacion de una ley. Al
respecto, procede citar los incisos 1° y 2° del articulo 54 N° 1de la Constitucién
Politica de la Republica:

“Son atribuciones del Congreso:

N° 1. Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el

Presidente de la Republica antes de su ratificacion. La aprobacion de un

tratado requerira, en cada Camara, de los quérum que corresponda, en

conformidad al articulo. 66, y se sometera en lo pertinente a los tramites

de una ley .

El Presidente de la Republica informaré al Congreso sobre el contenido y

el alcance del tratado, asi como de las reservas que pretenda confirmar o

formularle.”

En mérito de lo expuesto, podemos concluir que los tratados
internacionales en el ordenamiento juridico nacional tienen jerarquia o rango
legal. No obstante, es importante reconocer el surgimiento de una tendencia que
busca dar mayor protagonismo a la norma internacional en el derecho interno de
los Estados, lo cual es bastante conveniente atendiendo a procesos de
integracion que viven los sujetos de derecho internacional, los cuales se
enmarcan dentro de un contexto de globalizacion e interconexion entre los
distintos Estados.

Bajo esta perspectiva, el inciso 5° del articulo 54 N° 1 de la Constitucion

Politica de la Republica esta reconociendo el valor del tratado como fuente
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derecho internacional, es decir, consagra expresamente que, por su naturaleza
y origen, las disposiciones de un tratado en particular solo pueden ser
modificadas por acuerdo entre todos los Estados parte del mismo, no
procediendo modificaciones de tipo unilateral. En conclusion, el Estado no
puede alterar unilateralmente de un tratado internacional, pero queda a salvo su
facultad para decidir sobre la integracibn al mismo y sobre el valor que le

asignara en su ordenamiento juridico interno.

2.2. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS COMO
LIMITE A LA SOBERANIA ESTATAL

Los Convenios internacionales en materia de derechos humanos han sido
suscritos y ratificados por un namero importante de Estados. Estos tratados
tienen su origen en la necesidad de proteccion a los derechos entendidos como
indispensables para el desarrollo de la persona humana, tanto en el plano
individual como social, los cuales se han visto vulnerados en muchas ocasiones
a lo largo de la historia. Es por ello, que los Estados han manifestado su
intencidn de proteger, promover y garantizar el ejercicio de estos derechos.

Los tratados que versan sobre la materia, en atencion a su naturaleza, a
su necesidad y fundamento, ejercen una notable influencia respecto a los
Estados democraticos actuales, debido a que los derechos fundamentales son
considerados como “un conjunto de facultades e instituciones que, en cada
momento histdrico, concretan las exigencias de la dignidad; la libertad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por el orden
juridico a nivel nacional o internacional.”?®
Es innegable la atenuacion que han recibido las ideas de soberania y no

intervencién estatal, lo cual ha quedado demostrado integramente a lo largo de

% SQUELLA NARDUCCI Agustin, op cit, p. 159.
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la historia. Los derechos humanos, dada su especial relevancia para todas las
personas, deben considerarse como una limitacién a la soberania estatal, ya
gue una violacién o vulneracion de los mismos es un dafio enorme cometido
contra una persona o grupo de éstas, que a su vez son parte de una comunidad
internacional, la cual no puede permanecer pasiva ante situaciones que
vulneren la dignidad del ser humano en su dimensién mas profunda.

Actualmente existe un consenso mayoritario, para aseverar que los
tratados internacionales que ratifica el Estado chileno tienen valor legal en el
ordenamiento juridico interno. Pero esta afirmacion no es del todo clara ni
generalizada al analizar el valor de los convenios internacionales que consagran
derechos fundamentales de la persona humana. En este sentido, la discusién se
basa principalmente en la interpretacibn que recibe el articulo 5° de la
Constitucion Politica de la Republica. Sin embargo, la consideracion dada a los
derechos humanos como limitantes a la soberania estatal, no emana de la
formalidad utilizada para consagrar positivamente estos derechos, sino de su
aspecto material o de contenido, es decir, no son limitaciones por estar
contenidos en un tratado internacional ni por estar enumerados en la
Constitucion, sino por la materia sustancial que abordan.

Dentro del contexto latinoamericano, existen normas que reconocen a los
derechos fundamentales como limites al ejercicio del poder soberano de un
Estado, demostrando la trascendencia del tema y reconociendo los efectos que
los procesos de globalizacion e integracion tienen en los ordenamientos
juridicos internos de cada uno de los Estados. Asi, “el articulo. 46 de la
Constitucion de Guatemala de 1985, consagra como principio general en
materia de derechos humanos, que los tratados y convenciones aceptados y
ratificados por ese pais tienen preeminencia sobre el derecho interno. Todavia

mayor fuerza se observa en el articulo 105 de la Constitucion peruana de 1979,
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pues en el mismo se establece que los preceptos contenidos en los tratados
relativos a los derechos humanos tienen jerarquia constitucional y no pueden
ser modificados sino por el procedimiento que rige la reforma de la
Constitucién™*. La constitucién peruana, reconoce expresamente no sélo la
superioridad jerarquica de la norma sustantiva internacional de derechos
humanos, sino que esta idea se ve reflejada también en el orden adjetivo o
procesal de la norma, el cual deja de manifiesto que los requisitos de forma, en
cuanto a la modificacion de la misma, se equiparan a los de la norma
constitucional.
La tendencia precedentemente expuesta también se observa en el
articulo 7° de la Constitucion colombiana de 1991, el cual prescribe:
“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
Estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia.”

Podemos observar cdmo los distintos paises latinoamericanos han sido
receptores de esta tendencia hacia el reconocimiento del derecho internacional,
en su dimension referente a los derechos humanos, como un limite o un
contrapeso importante al momento de la definicion de sus lineas de actuacion
como paises soberanos.

El Estado chileno tampoco ha estado ajeno a las influencias ejercidas por

los estandares internacionales seguidos en materia de derechos humanos, lo

2 FIX-ZAMUDIO Héctor, “ El derecho internacional dtes derechos humanos en las constituciones
latinoamericanas y en la Corte Interamericana decties humanos”, p.148, [en linea]
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iad/cont/1/art/art5.pd# [consulta: 10 abril 2010]
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cual se palpa en el articulo 5° de la Carta Fundamental, que reconoce
expresamente que los derechos fundamentales son considerados un limite a la
soberania del Estado. Sin embargo este tema ha sido objeto de largo y
encendido debate en la doctrina nacional, pero en la actualidad existe cierto
consenso en la superioridad jerarquica de los tratados internacionales que
versan sobre derechos humanos frente a las disposiciones legales. “Todos los
miembros de la Comisién -en referencia a los constituyentes- reconocen, por
cierto, y en esto la doctrina y jurisprudencia son uniformes, que los tratados son
superiores en jerarquia que las leyes, a pesar que los primeros estén sometidos
en su formacion a los tramites de una ley, y sean en efecto aplicados como ley
de la Republica, lo cierto es que en la Constitucion original, no cabe duda que
los tratados fueron considerados de inferior rango a la Constitucion. Esa es la
razén por la cual y, a proposito de la reforma constitucional antes descrita,
precisamente al tenor de la tendencia actual del derecho comparado, un sector
de la doctrina consideré que se le pretendid dar rango constitucional a los
tratados internacionales sobre derechos humanos...”®

La consecuencia practica de este reconocimiento hacia las normas de
derecho internacional, implica que en materia de derechos humanos, todos los
Estados que han ratificado los tratados en cuestion se encuentran obligados a
adaptar sus legislaciones internas a las disposiciones de dichos convenios. En
este sentido, cada uno de los derechos consagrados en las disposiciones de las
convenciones, entre ellos el derecho de acceso a la informacién publica, deben
ser reconocidos por los Estados como derechos fundamentales, debiendo
adoptar todas las medidas tendientes en lo referente a su proteccion, respeto y

promocion.

% VIVANCO Angela, op cit., p 95.
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La libertad de expresion y el derecho de acceso a la informacién son
considerados derechos humanos, y como tales han sido objeto de consagracion
internacional. El Estado de Chile ha suscrito y ratificado multiples convenios que
comprenden ese derecho y contienen, entre otras obligaciones positivas y
negativas, la obligacion de que el Estado adecue su ordenamiento juridico
interno a las disposiciones contempladas en el respectivo instrumento
internacional.

Luego de analizar la dicotomia entre el derecho internacional e interno de
los Estados y la consideracion de los derechos fundamentales como limites a su
soberania, y por ende a su ordenamiento juridico interno, debemos determinar
el tratamiento que en Chile se ha dado a la normativa internacional en la
materia, para establecer cudl es la regla general aplicable al reconocimiento a

nivel interno del Estado.

2.3. DETERMINACION DE LA JERARQUIA CON LA CUAL SE | NCORPORAN
LOS TRATADOS INTERNACIONALES QUE VERSAN SOBRE ACCES O ALA
INFORMACION PUBLICA A NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Teniendo como presupuesto basico que el derecho a la informacion
publica es un derecho fundamental, atendiendo a su naturaleza y a su
consagracion expresa en diversos tratados sobre derechos humanos, se debe
determinar cudl es el valor jerarquico de estos convenios en el ordenamiento
juridico nacional.

La determinacion de la jerarquia de los tratados internacionales sobre
derecho a la informacion, como derecho fundamental, en el ordenamiento
nacional es un tema de bastante trascendencia, ya que del distinto tratamiento
gue se le dé pueden emanar una serie de consecuencias, las cuales se

traducen, en términos practicos, en un menor o mayor reconocimiento dado al
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derecho a la informaciébn en relacion con otros aspectos tocantes a la
organizacion y a la institucionalidad nacional.

Conforme a lo descrito, existen principalmente tres tendencias relativas a
la jerarquia de estos tratados en el ordenamiento juridico nacional. Una primera
teoria sefiala que este tipo de convenios tienen una jerarquia legal , vision
sustentada sobre la base del principio de la soberania estatal como fundamento
de la organizacién de un Estado; otra tesis defiende que el valor que ocupan
estos tratados en el ordenamiento es similar a las disposiciones
constitucionales ; y por ultimo, son considerados por algunos como superiores

a la norma constitucional con un caracter de supranacionalidad

2.3.1. Los tratados internacionales de derechos hum  anos tienen

rango legal

Esta posicion se apoya en fundamentos nacionalistas provenientes del
concepto clasico de soberania, como también en aspectos méas bien formales
de la aprobacion, ratificacion y suscripcion de los tratados. Se caracteriza
principalmente por la aplicacion irrestricta de la regla general relativa a los
tratados internacionales, sin realizar distinciones entre éstos sobre la base de su
contenido de fondo.

Se argumenta que el procedimiento formal que siguen los tratados
internacionales, cualquiera sea su categoria y materia, se ajusta a las etapas de
formacion de una ley, sea ésta de quorum calificado, organica constitucional u
ordinaria. De esta forma, en virtud del articulo 54 N° 1 de la Constitucion Politica
de la Republica, se requiere la aprobacion del Congreso para la suscripcion de
un tratado internacional presentado antes de la ratificacion hecha por el

Presidente de la Republica. Esta disposicion debe armonizarse con el articulo
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32 N° 15 del mismo cuerpo normativo, el cual sefala entre las atribuciones del
Presidente de la Republica:
“N° 15 Conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras y
organismos internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; concluir,
firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses
del pais, los que deberan ser sometidos a la aprobacion del Congreso

conforme al articulo 54 N° 1...”

De esta forma son necesarios los siguientes requisitos para la ratificacion
de un tratado internacional en el ordenamiento juridico interno de Chile:

i) Representacién del Estado en la negociacion con otros Estados |,
funcion que corresponde en primer término al Presidente de la Republica,
también puede recaer, en algunos casos, en el Ministro de Relaciones
Exteriores.

i) Aprobacion del Congreso , en virtud del articulo 54 N° 1 de la
Constitucion. Durante este proceso, por disposicion del inciso 3° “el
Congreso podra sugerir la formulacién de reservas interpretativas a un
tratado internacional (...) siempre que ellas procedan de conforme a lo
previsto en el propio tratado o en las normas generales de derecho
internacional.”

iii) Ratificacion hecha por el Presidente de la Rep  Ublica.

iv) Promulgacion por el Presidente de la Republica.

v) Toma de razén del decreto promulgatorio por la C  ontraloria General
de la Republica.

vi) Publicacién del decreto supremo promulgatorio y del texto del

tratado respectivo.
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Cualquier controversia relativa a la constitucionalidad que se produzca en
la tramitacién de un tratado es de competencia del Tribunal Constitucional.

Las etapas descritas son similares a las que se llevan a cabo durante la
tramitacion de un proyecto de ley, teniendo participacion los mismos organos del
Estado enmarcados en fases de tramitacidon similares y bajo los mismos
mecanismos de control.

La tesis que analizamos la podemos considerar de fuerte tendencia
formalista, pues nunca hace alguna mencion al contenido o fondo de los
tratados en materia de derechos humanos como un criterio importante a
considerar en su reconocimiento.

Para sustentar esta idea, ademas se hace referencia a las Actas de los
Constituyentes, donde se dejo constancia que habian integrantes que eran
partidarios de la siguiente redaccion para el inciso 2° del articulo 5° de la
Constitucion:

“En el orden interno, la soberania no reconoce otras limitaciones que las

que impone esta Constitucion, especialmente en lo relativo a las

garantias fundamentales. Toda delegacién de soberania en organismos
supranacionales que tengan como finalidad asegurar la paz y la justicia

sera materia de ley.”?®

En virtud de esta posicion, los tratados internacionales en materia de
derechos humanos no pueden apartarse de la norma constitucional, es decir
ante una eventual contradiccion debe preferirse a ésta Ultima; por otra parte,
este rango jerarquico implica que estas convenciones pueden ser derogadas por
la legislacion interna posterior de cada Estado, es decir, no podria exigirse un

cumplimiento de los tratados en vigor, ya que éste estaria supeditado a la

% Actas Oficiales de la Comision de Estudios ded@wh Constitucion, sesion N° 48, p 8.
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voluntad soberana del Estado consistente en no dictar una norma posterior de
igual rango que derogue la norma internacional.

Siguiendo esta linea, se pronuncia la Corte Suprema, al declarar que “la
exigencia constitucional de que intervengan en la aprobacion de los tratados los
cuerpos legislativos, hace que sean verdaderas leyes, ya que en su generacion,
desarrollo y promulgacion oficial se reinen todos y cada uno de los elementos
constitutivos de la ley.”’

Si consideraremos a los tratados internacionales de derechos humanos
como leyes de la Republica, tendriamos que aplicarles los requisitos de forma y
fondo propios de las mismas, lo cual nos lleva a una situacién en que estos
convenios no adoptarian, en caso alguno, un papel de limite a la soberania, en
tanto fuente formal que trata una materia de enorme trascendencia para la

conformacién de todo Estado, como son los derechos de la persona humana.

2.3.2. Rango constitucional de los tratados interna  cionales sobre

derechos humanos

Quienes sustentan esta teoria reconocen que los tratados
internacionales, en tanto acuerdo entre sujetos de derecho internacional,
poseen rango legal. No obstante ello, los tratados internacionales en materia de
derechos humanos poseen rango constitucional , lo cual se debe a una
preeminencia por el fondo de la materia tratada por sobre la forma en que la
misma se manifieste. Esta vision se basa sobre un andlisis del articulo 5° de la
Constitucion, el cual considera a los derechos humanos como limites a la
soberania, cualquiera sea la forma en que estos se expresen, es decir, estén
recogidos en la Carta Fundamental o en tratados internacionales ratificados por

Chile y que se encuentren vigentes.

" Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo Xlp&?e, seccién 12, afio 1913, p. 94.
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Siguiendo esta posicion, una norma legal de derecho interno no podria,
bajo ninguna circunstancia, contrariar normas de derechos humanos contenidas
en un tratado internacional. En este sentido claramente se da a estos tratados
un caracter de supralegalidad .

Ante la eventualidad de una confrontacion entre normas de caracter
constitucional y las contenidas en un tratado internacional de derechos
humanos, debe resolverse mediante un principio de temporalidad, ya que
ambas normativas contarian con igual jerarquia dentro del ordenamiento juridico
nacional. En este sentido la norma posterior derogaria la anterior.

La tesis aca planteada nos merece las siguientes observaciones.

» ¢Qué se entiende por normas de derechos humanos? Un tratado
internacional en esta materia contiene normalmente disposiciones de tipo
sustantivas, procedimentales y jurisdiccionales, por ende hay que determinar
claramente cudles de estas normas del tratado se entienden como limitantes a
la soberania. Una interpretacion restrictiva, daria como resultado que solo las
normas sustantivas, es decir, aquellas que consagran derechos fundamentales
pueden ser comprendidas dentro del articulo 5° de la Constitucién. En este
sentido se pronuncia Francisco Cumplido, quien expresa que “con la reforma de
1989 del articulo 5° de la Constitucidn, se quisieron incorporar, con rango
constitucional, los derechos sustantivos contenidos en los tratados
internacionales sobre derechos humanos. En todo tratado es posible distinguir
las normas sustantivas del derecho humano de las organizacionales y de las de
procedimiento. La intension no fue darle rango constitucional a todo el tratado,
sino exclusivamente a los derechos humanos del tratado.””® En oposicién a este

concepto, una interpretacion mas amplia, implicaria que el tratado, en su

2 CUMPLIDO CERECEDA FRANCISCO, “Alcances de la mackfcion del articulo 5° de la
Constitucion Politica chilena en relacion a losatas internacionales”, Revista Chilena de Derecho,
volumen 23, N° 2 y 3, Tomo |, Pontificia Universiti@atélica de Chile, 1996, p. 257 y 258.
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integridad, quedara comprendido en el mencionado articulo, pues, ¢qué
garantia real de proteccion a los derechos humanos ofrece un tratado que no
incorpora mecanismos de proteccion y normas relativas a la sancion de un
Estado incumplidor? Por ello, creemos que todo el tratado tendria relevancia
para efectos de encuadrarla en el articulo 5° de la Constitucion.
* Se observa ademas que, de adoptarse esta tesis “existirian dos tipos de
reforma constitucional: el regular, que contempla nuestra Constitucion y, por via
de tratado internacional, que, al ser de mucha mayor facilidad, constituye un
absurdo para nuestro ordenamiento juridico.”?® Ante esta afirmacién es posible
sefalar que un tratado internacional de derechos humanos, en cuanto tal, puede
inspirar una reforma constitucional posterior, es decir, puede determinar un
cambio en las directrices de la Carta Fundamental de un Estado para adaptarse
a las disposiciones del mismo. Esta influencia es perfectamente concordante
con los mecanismos soberanos que establezca la Constitucion para su
modificacion, en tanto, para adecuar el ordenamiento juridico interno, se
requiere un procedimiento descrito en la Carta Fundamental propia de cada
Estado. Es por esta razon que los tratados internacionales en la materia, en
caso alguno, se sefialan a si mismos como instrumentos de modificacion
automatica de la Constitucion de un Estado, sino mas bien imponen la
obligacion a cada Estado parte de adecuar su ordenamiento interno, adoptando
las medidas necesarias para el respeto a las normas dadas por el tratado
internacional referente a derechos humanos.

Esta teoria es aceptada por parte de la doctrina nacional, la cual funda su
argumento en la enmienda constitucional de 1989, “cuyo sentido fue clarificar
gue las normas internacionales sobre derechos humanos contenidas en tratados

internacionales tenian rango constitucional y que cumplian el mismo, por lo

2 VIVANCO Angela, op cit., p.105
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menos, tedrico, papel principal que los derechos humanos ya establecidos en la

propia Constitucién.”°

2.3.3. Jerarquia supraconstitucional de los tratado s de derechos

humanos

Esta postura defiende que los tratados internacionales en materia de
derechos humanos tendrian un rango superior a la Constitucion, por lo que en
caso de conflicto, debe darsele preferencia a la norma internacional.

Su fundamento se encuentra en la consideracion de los derechos
humanos, como limite a la soberania estatal, en su aspecto mas radical, ya que
admite la existencia de procedimientos llevados a cabo a través de 6rganos de
jurisdiccidon universal, los cuales resultan vinculantes para los Estados. En este
sentido se entiende que el Estado cede parte de su soberania para lograr la
consecucion de objetivos que trascienden sus fronteras y que involucran a todos
los seres humanos sin importar su condicion ni nacionalidad.

Nos encontrariamos frente a tratados que reconocen derechos
preexistentes, es decir, anteriores a la formacion de un Estado. Estos derechos
son recogidos por normas entendidas como perentorias, es decir, hormas no
pueden ser negadas por las naciones porque protegen principios universales.
Estas normas son recogidas en la Convencion de Viena sobre derecho de los
tratados, como “lus Cogens”, basadas en la importancia de la materia y por el
namero de naciones que han manifestado su consentimiento respecto de las

mismas.

30 MEDINA CECILIA, “Constitucion, tratados y derechesenciales”, Corporacién Nacional de
Reparacién y Reconciliacién, 1993, p.67.
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Estas normas soOlo pueden ser derogadas por otra norma de “lus
Cogens”, lo cual implica que, incluso un tratado celebrado en contravencion a
estas normas, carece de validez.

Bajo esta perspectiva, nos encontramos con que las normas de “lus
Cogens”, estarian jerarquicamente sobre el derecho interno de los Estados, y
por ende, sobre la Constitucion, ley, reglamento y decretos del Estado en
cuestion, los cuales deben conformarse a la norma superior.

La doctrina discrepa en torno a cuales son las normas que deben
considerarse como “lus Cogens”. Sin embargo, existe cierto consenso en incluir
en esta calidad normas relativas a:

a) Derechos fundamentales.
b) Derechos de los pueblos a su autodeterminacion.
c) Intereses de la comunidad internacional.

d) Prohibiciones relativas al uso injustificado de la fuerza.

El “lus Cogens” es una regla o principio de derecho internacional
fundamental y vinculante para los ordenamientos juridicos de los Estados, el
cual so6lo alcanza esta calidad si es reconocido por la comunidad internacional
como un todo.

Si consideramos a la normativa de derechos humanos como “lus
Cogens”, ésta seria un limite maximo a la soberania estatal, dandole incluso un
caracter supraconstitucional a las normas que rijan en la materia, considerando
gue cuando un tratado contiene normas de esta calidad se entiende vinculante
para el ordenamiento interno de los Estados.

Sin embargo, hay que tener presente que, si bien, la norma de “lus
Cogens” es una categoria que obliga a los Estados en lo relativo a los acuerdos

y a la normativa interna que adopten, es una norma creada por el derecho
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internacional, por lo que, en la practica, su aplicabilidad respecto de los Estados
gueda limitada a la ratificacién y suscripcién, por parte de los mismos, de
tratados internacionales que contengan materia consideradas dentro de esa
categoria. En la practica, el unico instrumento formal que puede hacer que una
norma de “lus Cogens” sea vinculante u obligatoria al interior de un Estado es
un tratado internacional relativo a la materia.

No obstante los alcances hechos precedentemente, la idea de principios
universales que inspiran la internacionalizacién del tema de derechos humanos,
ha sido un importante impulso para el tratamiento que ha tenido el tema en este
ultimo tiempo, estableciéndose mecanismos internacionales de proteccion,
medios de promocion y obligaciones para los Estados en orden a garantizar el
respeto por los derechos fundamentales, entre los que se cuenta la libertad de
expresion y el acceso a la informacion, los cuales de basan en la dignidad que
posee toda persona humana en cuanto tal . Esto ha traido como consecuencia
gue muchos Estados reconozcan la importancia de considerar estas reglas o
principios generales en sus ordenamientos internos, ya que constituyen la base
para la formacion de un Estado de derecho democratico que garantice a todos
sus miembros el ejercicio de sus derechos en cada uno de los contextos en que

éstos se desenvuelvan.
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CAPITULO 1lI
“CHILE FRENTE A LA JURISDICCION INTERNACIONAL POR

VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA

INFORMACION PUBLICA”

3.1. SISTEMA INTERAMERICANO PARA LA PROTECCION DE L OS
DERECHOS HUMANOS

El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos esta

constituido por una serie de tratados, en el contexto americano, que promueven

los derechos fundamentales de las personas e instituciones que aseguran su

respeto y proteccion. Entre los tratados debemos mencionar:

La Declaracibn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota,
Colombia, 1948.

La Convencion Americana de Derechos Humanos, suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos,
San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
“Protocolo de San Salvador”. Suscrito en San Salvador, El Salvador, el
17 de noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de
sesiones de la Asamblea General de la OEA.

Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo
a la Abolicién de la Pena de Muerte. Aprobado en Asuncion, Paraguay,
el 8 de junio de 1990, en el vigésimo periodo ordinario de la Asamblea
General de la OEA.
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v. Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.
Suscrita en Cartagena de Indias, Colombia, el 9 de diciembre de 1985 en
el decimoquinto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General
de la OEA.

vi. Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
Adoptada en Belém do Par4, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo
cuarto periodo ordinario de la Asamblea General de la OEA.

vii. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do Para”. Adoptada en
Belém do Para, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto

periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA.

Todos estos instrumentos consagran derechos politicos, civiles,
econdmicos, sociales o culturales, los cuales constituyen el objeto de proteccion
de todos los tratados mencionados precedentemente. No obstante ello, para dar
efectividad practica a la consagracién y reconocimiento positivo de estas
prerrogativas se requiere de instancias u 6érganos que promuevan y velen por el
cumplimiento de dichos derechos y otros con jurisdicciOn para conocer y juzgar
vulneraciones o violaciones a esta normativa. Con motivo de dar cumplimiento a
esta funcion se establecen la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En sintesis, en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, es posible identificar declaraciones y tratados internacionales que
consagran las prerrogativas fundamentales de la persona humana, pudiendo
ademas distinguirse instancias u érganos jurisdiccionales, establecidos por los
mencionados cuerpos normativos, que cuentan con competencia para conocer y

resolver materias relacionadas con violaciones a los derechos humanos.
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3.1.1. La Comision Interamericana de Derechos Human  os

La Comision Interamericana de Derechos Humanos fue creada en 1959,
siendo aprobado su Estatuto el 25 de mayo de 1960 por el Consejo de la OEA.
De ello se desprende que la existencia de la Comision Interamericana es
anterior a la Convencion Americana de Derechos, la cual fue aprobaba en 1969.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Convencién Americana, la
Comision llevaba a cabo actividades de promocién, difusiébn y educacion en
torno a la proteccién de los derechos fundamentales. No obstante, “la misma
Comision interpretd que se le habia otorgado la funcién velar por la proteccién
de los derechos humanos, defenderlos y promover su observancia. Era obvio
gue para ello las facultades que le concedieron eran insuficientes para realizar
esas funciones. Asi, la Comision inici6 la realizacion de actividades no
contempladas explicitamente en su Estatuto pero consideraba que
implicitamente eran necesarias para el cumplimiento de sus funciones™!

A raiz de lo anterior, la Comision adopté un papel mas activo en el
conocimiento de asuntos relativos a violaciones a los derechos humanos en el
contexto americano, lo que llevo a que, al momento de aprobarse la Convencion
Americana, se adecuara su Estatuto con la finalidad de otorgarle las facultades
necesarias para el cumplimiento de su nuevo rol.

En un principio, la participacion de la Comisién en el conocimiento de
casos concretos es bastante flexible, lo cual se manifiesta principalmente en que
no existe un examen de admisibilidad previo respecto de los asuntos sometidos

a su conocimiento y en que no se requiere agotar los recursos propiciados por

3l RODRIGUE?Z Victor, “Sistema Interamericano de Proi@e de Derechos Humanos: Presente y
Futuro”, Revista de la Facultad de Derecho de Mgxic XLIX, nims. 223-224, 1999, p. 34
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las jurisdiccion interna de los Estados para solicitar la intervencion del érgano
internacional.

Con la entrada en vigor de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, a la Comision se le otorga un rol subsidiario respecto a la jurisdiccion
interna de los Estados en el conocimiento de violaciones a los derechos
humanos, es decir, se establece que en primer término es el Estado, en tanto
titular de su soberania, el que debe actuar y adoptar las medidas necesarias
frente a este tipo de asuntos. Desde la vigencia de la Convencibn Americana
“...se modifica el propédsito de la proteccion de los derechos humanos con la
finalidad de reparar violaciones aisladas de derechos humanos cuando el
sistema nacional ha sido ineficaz y, por lo tanto, representa un enfoque mas
juridico de los derechos humanos.”®?

El Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos impone
una serie de atribuciones para éste o6rgano, las cuales estan en directa
concordancia con lo dispuesto en la Convencion Americana, cuyo objetivo
altimo es dar una efectiva proteccion a los derechos fundamentales que alli se
consagran. En este sentido, el articulo 19 del Estatuto de la Comision
Interamericana dispone:

“En relacion con los Estados partes en la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, la Comision ejercera sus funciones de conformidad

con las atribuciones previstas en aquella y en el presente Estatuto v,

ademas de las atribuciones sefialadas en el articulo 18, tendrd las

siguientes:

a) diligenciar las peticiones y otras comunicaciones, de conformidad

con lo dispuesto en los articulos 44 al 51 de la Convencion;

%1d, p. 38.
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b) comparecer ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

los casos previstos en la Convencion;

C) solicitar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos que tome

las medidas provisionales que considere pertinentes en asuntos graves y

urgentes que aun no estén sometidos a su conocimiento, cuando se haga

necesario para evitar dafos irreparables a las personas;

d) consultar a la Corte acerca de la interpretacion de la Convencién

Americana sobre Derechos Humanos o de otros tratados sobre la

proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos;

e) someter a la consideracion de la Asamblea General proyectos de

protocolos adicionales a la Convencibn Americana sobre Derechos

Humanos, con el fin de incluir progresivamente en el régimen de proteccion

de la misma otros derechos y libertades, y

f) someter a la Asamblea General, para lo que estime conveniente, por

conducto del Secretario General, propuestas de enmienda a la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.”

Este articulo debe conjugarse con las disposiciones de la Convencion
Americana, para poder determinar los mecanismos y procedimientos que
permiten la proteccion y la sancién de violaciones a derechos fundamentales en
los casos concretos que se presentan ante la Comision. Asi, el articulo 43 de la
Convencidon Americana impone la obligacion a los Estados parte de informar a la
Comision, cuando ésta lo requiera, la situacion interna de los Estados en lo
relativo a la proteccion, respeto y promocion de los derechos fundamentales, lo
cual tiene por finalidad conocer y evaluar los medios que otorga la legislacion y
la institucionalidad del Estado parte para cumplir con esta mision. Esta facultad
se inserta dentro de la funcidon preventiva y garantista que debe cumplir la

Comision en materia de protecciéon de derechos humanos
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Sin embargo, esta funcion de prevencion, la de requerir informacion,
puede verse superada frente a situaciones concretas que requieren una actitud
mas activa de parte de la Comisién, especialmente cuando nos encontramos
frente a hechos particulares, en ejecuciéon o consumados, que atentan contra los
derechos fundamentales de ciudadanos pertenecientes a los Estados parte de
la Convencion. Por ello, se permite que particulares efectien reclamos o
denuncias ante la Comisidon Interamericana, la cual los somete a tramitacion,
teniendo en especial consideracion la gravedad del asunto y la disponibilidad del
Estado para llegar a una solucion satisfactoria y cesar las practicas atentatorias
contra los derechos humanos consagrados en el tratado internacional.

El procedimiento a seguir ante un reclamo o denuncia presentado a la
Comisién es el siguiente:

» EIl reclamo o denuncia por violacion o vulneracion a los derechos
fundamentales puede ser presentado por cualquier persona o grupo de
personas, entidad no gubernamental legalmente reconocida en alguno de
los estados miembros de la Organizacion. (articulo 44 de la Convencion).
Ademas de ello, de acuerdo al numeral 1 del articulo 45 de la
Convencion, un Estado parte puede realizar denuncias o reclamos frente
a la violacion de derechos humanos por parte de otro Estado parte,
siempre que el segundo haya aceptado esta posibilidad.

» Examen de admisibilidad del reclamo o denuncia presentado ante la
Comision. Se debe cumplir con una serie de requisitos mencionados en
el articulo 46 de la Convencidon Americana, los cuales denotan el caracter
subsidiario que posee la Comision respecto de la jurisdiccion interna de
los Estados para el conocimiento de este tipo de asuntos vy fija un plazo
de seis meses para ocurrir ante la Comision, plazo que se contabiliza

desde la lesién al derecho o la notificacién de la decisién definitiva. Por
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su parte, el articulo 47 de la Convencion contempla supuestos en los
cuales un reclamo sera declarado inadmisible, entre los que cabe citar la
no exposicion de los hechos que caractericen una violacidbn a los
derechos humanos y que el reclamo o denuncia sea manifiestamente
infundado o improcedente.

Si la Comision determina la admisibilidad del reclamo presentado solicita
informaciones al Estado al cual pertenece la autoridad sefialada como
responsable de los hechos expuestos como violaciones a los derechos
fundamentales. El gobierno del Estado en cuestion debe enviar las
informaciones dentro de un plazo razonable fijado por la Comision.

Una vez recibidas las informaciones, la Comision determina si existen o
no existen las causas de la reclamacion. Si éstas no existen se manda a
archivar el expediente.

Si luego de recibidas las informaciones, el asunto no se archiva, la
Comisién debe realizar un examen referente al asunto motivo del
reclamo, pudiendo iniciar una investigacion si éste lo amerita. Para este
objeto, en virtud del articulo 48, letras e) y f) de la Convencion

Americana, la Comision:

e) “podra pedir a los Estados interesados cualquier
informacion pertinente y recibira, si asi se le solicita, las
exposiciones verbales o0 escritas que presenten los

interesados;

f) se pondra a disposicion de las partes interesadas, a fin de
llegar a una solucién amistosa del asunto fundada en el
respeto a los derechos humanos reconocidos en esta

Convencion”.
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» Si se ha llegado a una solucion amistosa entre las partes, la Comision
redacta un informe, el cual es comunicado al peticionario, a los Estados
parte de la Convencién vy, finalmente al Secretario General de la
Organizacion de Estados Americanos para su publicacion (articulo 49 de

la Convencion)

» En caso de no llegar a una solucidbn amistosa entre las partes, la
Comision igualmente debera redactar un informe en que expondra
hechos y conclusiones, pudiendo ser complementado por las opiniones
de las partes, quienes pueden agregarlas individualmente. A través de
este informe la Comision formula recomendaciones al Estado parte del

conflicto. (articulo 50 de la Convencion)

» Luego de la recepcion del informe por parte de los Estados interesados,
éstos o la Comisién pueden someter la decision del asunto a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos , aceptando la competencia de

la misma.

» Si han transcurrido tres meses desde la recepcion del informe, y no ha
existido solucion o no se ha presentado el asunto a la Corte por el Estado
interesado ni por la Comision, esta ultima, en virtud del articulo 51 de la
Convencién, podra emitir, por mayoria absoluta de votos de sus
miembros, su opinidon y conclusiones sobre la cuestion sometida a su
consideracion; hacer las recomendaciones pertinentes fijando un plazo
dentro del cual el Estado debe tomar las medidas que le competan para
remediar la situacion examinada. Una vez transcurrido el periodo fijado,
la Comision decidira, por la mayoria absoluta de votos de sus miembros,
si el Estado ha tomado o no medidas adecuadas y si publica 0 no su

informe
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Estas son las funciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en relacibn a los reclamos presentados por violaciones o
vulneraciones a los derechos fundamentales. Como se puede observar,
representa una instancia previa para determinar si un asunto posee la magnitud
y suficiencia necesaria para ser presentado ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, pero asimismo es un organismo con la suficiente
autonomia para dar recomendaciones a los Estados en materia de adecuacion o
adaptacién de su legislacion interna a las disposiciones de la Convencion

relativas a la proteccion y respeto por los derechos humanos.

3.1.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

El 22 de noviembre de 1969 fue suscrita en San José de Costa Rica la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en la cual se crea la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. El Estatuto de la Corte Interamericana
fue aprobado por resolucion N° 448 de la Asamblea General de la OEA.

El articulo 1° del Estatuto de la Corte Interamericana la define como “una
institucion judicial autbnoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. La Corte ejerce sus
funciones de conformidad con las disposiciones de la citada Convencion y del
presente Estatuto”. En el mismo sentido, la Convencién Americana menciona en
su articulo 33 que la Corte es uno de los 6rganos competentes para conocer
sobre las controversias suscitadas en torno al cumplimiento de las disposiciones

del tratado por los Estados parte del mismo.

La Competencia de la Corte Interamericana se establece en el articulo 2°
de su Estatuto, en directa referencia a los articulo 61 a 64 de la Convencion.
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Estas disposiciones sefialan que la Corte tiene una funcion consultiva y una
jurisdiccional. La funcién consultiva de la Corte se manifiesta en la posibilidad
de recibir las consultas o inquietudes de los Estados relativas a la interpretacion
de las disposiciones de la Convencion y de otros tratados relativos a la
proteccion de los derechos fundamentales. Por otra parte, la funcidn
jurisdiccional se materializa en la facultad de conocer y juzgar asuntos
relativos a violaciones de estas prerrogativas, las cuales se traducen en un
procedimiento contencioso iniciado por medio de una denuncia o reclamo

presentando contra un Estado que haya aceptado la competencia de la Corte.

La facultad consultiva se consagra en el articulo 64 de la Convencion

Americana, en los siguientes términos:

“Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte
acerca de la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los
organos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacién de

los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra
darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes

internas y los mencionados instrumentos internacionales.”

La facultad jurisdiccional se contempla en los articulos 61 N° 1, 62 N° 1y

en el 63, los que prescriben:

“Articulo 61 N° 1 Sdlo los Estados Partes y la Comision tienen derecho a

someter un caso a la decision de la Corte.”;
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“Articulo 62 N° 1 Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito
de su instrumento de ratificacion o adhesion de esta Convencion, o en
cualguier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de
pleno derecho y sin convencidén especial, la competencia de la Corte
sobre todos los casos relativos a la interpretacién o aplicacion de esta

Convencion.”

“Articulo 63 N° 1 Cuando decida que hubo violacién de un derecho o
libertad protegidos en esta Convencién, la Corte dispondr4d que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la

parte lesionada.

N° 2 En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando
se haga necesario evitar dafos irreparables a las personas, la Corte, en
los asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales
gue considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que aun no estén

sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comision.”

En ejercicio de su facultad consultiva, la Corte emite opiniones o
recomendaciones a los Estados que la soliciten, mientras que en ejercicio de la
facultad jurisdiccional emite resoluciones, en tanto organo jurisdiccional de
caracter internacional. Para que la Corte Interamericana ejerza sus atribuciones
en materia jurisdiccional contenciosa se requiere que el Estado en cuestion
haya aceptado la competencia de la misma, mientras que para que ejerza sus

facultades consultivas no se requiere que el Estado haya aceptado dicha
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competencia, ya que se trata de recomendaciones no vinculantes ni obligatorias

para los Estados que las soliciten.

Para el ejercicio de la funcién jurisdiccional, el Capitulo Il del Reglamento
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos fija el procedimiento que
sigue una demanda presentada ante este 6rgano de jurisdiccion internacional y

es el que a continuacion se describe:

> Presentacion del caso . Estan autorizados para iniciar el
procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
la Comision Interamericana de Derechos Humanos y los Estados
parte (articulo 61 N° 1 de la Convencion), presentacion que debe
cumplir con los requisitos del articulo 35 del Reglamento,
tratandose de la Comision o del articulo 36 del mismo cuerpo si se

trata de un Estado parte.

> Notificacion . La notificacibn procede luego de un examen
preliminar de la misma, en el cual se determina subsanar los
defectos de ésta en caso de que los contenga en el plazo de 20
dias (articulo 38 del Reglamento). El Secretario comunica la
presentacion del caso a la Presidencia y los jueces, al Estado
demandado, a la Comision (si ella no presenta el caso) y a la
presunta victima o sus representantes. (articulo 39 del

Reglamento)

» Escrito de solicitudes, argumentos y prueba . Notificada la
presentacion del caso a la presunta victima o sus representantes,
éstos dispondran de un plazo improrrogable de dos meses, para
presentar autbnomamente a la Corte su escrito de solicitudes,

argumentos y pruebas. (articulo 40 del Reglamento)
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» Contestacion del Estado . El Estado demandado tiene el plazo
improrrogable de dos meses, contado desde la notificacion del
escrito presentado por la presunta victima o sus representantes.
Asimismo el demandado tiene la posibilidad de oponer

excepciones preliminares (articulos 41 y 42 del Reglamento)

> Apertura del procedimiento oral . La Presidencia sefala la fecha
de la audiencia de apertura y de las audiencias posteriores, las
partes deben presentar a su lista de declarantes, se pueden
objetar testigos y recusar peritos. Finalmente, la Corte emite
resolucién pronunciandose sobre las observaciones, objeciones y
recusaciones, define el objeto de la declaracion de los declarantes
y convoca a audiencia, si lo estima necesario. (articulos 45 a 50
del Reglamento)

» Audiencia . Durante esta etapa se recepciona las declaraciones de
las presuntas victimas, testigos o peritos. En general, las partes
rinden sus pruebas. De todo lo obrado se levanta acta (articulos 51
a 55 del Reglamento) Luego, se da la posibilidad de que los
intervinientes presenten sus alegatos finales por escrito en el plazo

gue fije la Corte (articulo 56 del Reglamento)

» Sentencia . Concluido el proceso oral, la Corte delibera en privado
sobre el fondo del asunto y dicta sentencia sobre la base del
contenido sefialado en el articulo 65 del Reglamento. En caso que
la sentencia declare que existi6 violacion de un derecho o libertad
protegidos en la Convencién Americana, de conformidad al articulo
66 de la Convencion, la Corte dispondra que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
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consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa

indemnizacién a la parte lesionada.

Cabe desatacar que le Corte Interamericana de Derechos Humanos
posee la facultad de supervision de la ejecucién de las sentencias por los
Estados que hayan resultados condenados. Esta constituye una de las
facultades mas importantes del 6rgano jurisdiccional, ya que es en este
momento en que se hace efectiva su mision de proteccion de los derechos
fundamentales a través de la sancion y condena de practicas contrarias y

vulneratorias de la normativa americana.

La atribucién consistente en la supervision de los fallos dictados por la
Corte se recoge en el articulo 68 N° 1 de la Convencion, el cual debe
relacionarse con el articulo 65 del mismo cuerpo, estableciendo la
obligatoriedad de los fallos para los Estados parte y la necesidad de informar

acerca de la situacion concreta del Estado con respecto al fallo dictado.

Para dar efectividad a las sentencias de la Corte Interamericana, se ha
establecido que la parte compensatoria de la sentencia puede ejecutarse de
acuerdo a las normas del derecho interno del Estado respectivo (articulo 68 N°
2). Esta disposicion hace referencia al derecho procesal interno del Estado
condenado, por lo que es posible que el cumplimiento de este aspecto de la
sentencia sea distinto en cada uno de los Estados, ya que esta sujeto a las
disposiciones que rigen la materia en cada ordenamiento juridico. Es por este
motivo que se considera recomendable la existencia de normas especificas
internas para el cumplimiento de las sentencias o resoluciones dictadas por la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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El cumplimiento de los fallos de este tribunal con jurisdiccidn internacional
se fundamenta en el compromiso realizado por los Estados parte de la
Convencién Americana, en orden a considerar a los derechos humanos como
limite a la soberania estatal, y mas alla de ese compromiso, en la obligacion de
los Estados parte de adaptar su ordenamiento juridico interno a los postulados
de la Convencién, la cual se consagra en el articulo 2° de dicho tratado

internacional,

3.2. COMPATIBILIDAD ENTRE LAS JURISDICCIONES NACION ALES DE
LOS ESTADOS PARTE DE LA CONVENCION AMERICANA DE DER ECHOS
HUMANOS Y LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMAN OS

El conflicto entre la soberania o jurisdiccion interna del Estado y la
jurisdiccion internacional se viene planteando desde hace bastante tiempo,
pudiendo encontrarnos con tendencias mas nacionalistas que defienden la no
injerencia en la jurisdiccion nacional y posturas de tipo mas internacionalistas
gue abogan por la existencia de una jurisdiccion universal que conozca
determinados asuntos que involucran a la comunidad internacional en su
conjunto.

Este tema es resuelto en cierta forma por la Convencion Americana de
Derechos Humanos, al disponer entre los requisitos para la presentacion de un
caso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la necesidad de
haber agotado todas las instancias proporcionadas por el derecho interno del
estado para dar una solucion satisfactoria al asunto. Asi, el articulo 46 N° 1 a)
de la Convencion prescribe:

“N° 1 Para que una peticion o comunicacion presentada conforme a los

articulos 44 6 45 sea admitida por la Comision, se requerira:

86



a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccién interna,
conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente

reconocidos...”

Por otra parte, la misma disposicibn en su numeral 2 establece
excepciones a la obligatoriedad de agotar los recursos de la jurisdiccion interna

para ocurrir ante la Corte Interamericana, cuando:

1. “No exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el
debido proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que
se alega han sido violados.

2. No se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el
acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido
de agotarlos, y

3. Haya retardo injustificado en la decision sobre los mencionados

recursos”

En el preambulo de la Convencidon Americana de Derechos Humanos
también es posible identificar el reconocimiento del caracter complementario o
supletorio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues se reconoce
expresamente “(...) que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho
de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion
internacional, de naturaleza convencional, coadyuvante o complementaria de
la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”.

La posibilidad de recurrir a la Corte Interamericana es en forma
subsidiaria a las instancias ofrecidas por la jurisdiccion nacional y una vez que
éstas hayan sido utilizadas sin un resultado satisfactorio. Lo anteriormente dicho
se compatibiliza con la idea de soberania de los Estados, ya que en primer
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término es posible ocurrir ante ésta jurisdiccion, y en forma secundaria o
complementaria a la jurisdiccién internacional. Se podra solicitar la intervencion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en caso de que la jurisdiccion
interna no dé respuesta al asunto, no proporcione las instancias para el
conocimiento y juzgamiento del asunto, no de garantias de debido proceso o se
presente una apariencia de proceso que no denote la intencién real de juzgar y
sancionar al autor o a las personas que participaron en la lesién de un derecho
fundamental.

La Corte se pronuncié sobre el requisito de agotamiento de los recursos
en el ordenamiento juridico interno en la opinidon consultiva OC-11/90 de 10 de
agosto de 1990, donde se le requirié dictaminar sobre las siguientes cuestiones:
“¢, Se aplica el requisito de agotar los recursos juridicos internos a un indigente
gue, debido a circunstancias econémicas, no es capaz de hacer uso de los
recursos juridicos del pais?, y si ¢Se aplica el requisito de agotar los recursos
juridicos internos a un reclamante individual que, por no obtener representacion
legal debido a un temor generalizado en los circulos juridicos no puede hacer
uso de los recursos que le brinda la ley en el pais?. Al respecto, la Corte fue de

la siguiente opinion:

1- Que si, por razones de indigencia o por el temor generalizado de
los abogados para representarlos legalmente, un reclamante ante
la Comisién se ha visto impedido de utilizar los recursos internos
necesarios para proteger un derecho garantizado por Ila
Convencién , no puede exigirsele su agotamiento.

2- Que, en las hipétesis planteadas, si un Estado Parte ha probado
la disponibilidad de los recursos internos, el reclamante debera
demostrar que son aplicables las excepciones del articulo 46.2 y

que se vio impedido de obtener la asistencia legal necesaria para
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la proteccibn o garantia de derechos reconocidos en la
n33

Convencion.
Otra problematica que surge respecto a la facultad de la Corte
Interamericana para pronunciarse sobre casos de violacion a los derechos
humanos y la cosa juzgada. Al respecto, podemos observar que existe
compatibilidad entre la cosa juzgada interna y la competencia de los tribunales
internacionales para conocer y juzgar ciertos casos 0 asuntos resueltos en
primer término por la jurisdiccion interna de un Estado, destacando la
complementariedad y subsistencia de estos dos sistemas de proteccion de los
derechos fundamentales, nacional e internacional.
“(...) la jurisdiccion internacional de la Corte Interamericana no implica
violaciéon a la “cosa juzgada” interna, ya que el juzgamiento internacional
no implica una instancia de apelacion revisora de la previa sentencia
argentina.
Se trata de un proceso internacional que es independiente del tramitado
ante el tribunal argentino, o sea, de un “nuevo juicio” distinto del anterior
finiquitado en sede interna.
Pero el juzgamiento internacional no implica un nuevo juicio sobre la
“misma materia” juzgada en sede interna. En primer lugar, lo que la Corte
Interamericana decide con fuerza de cosa juzgada versa sobre la
interpretacion y aplicacion de la Convencién, en orden a establecer si el
Estado parte ha violado o no un derecho o libertad contenido en la misma

convencion. En segundo lugar, la Corte cuando verifica y falla que ha sido

33 VENTURA Manuel. “Funcién contenciosa de la Cortestamericana de Derechos Humanos” Revista de Derech
Valdivia. 1996, Vol. 7, p. 103
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violado el pacto, no toma en consideracion los mismos argumentos ni la
misma “materia” que han juzgado previamente los tribunales argentinos.
Por ende, tampoco afecta la cosa juzgada de la sentencia argentina que,
en ultima instancia, hay que obtener —como principio- para luego poder
acudir a la jurisdiccién supraestatal™*

La Corte Interamericana, en caso alguno se pronuncia acerca de una
eventual violacién o vulneracién de las disposiciones constitucionales ni legales
del derecho interno de los Estados en materia de derechos fundamentales, sino
gue su pronunciamiento consiste en determinar una supuesta vulneracion a la
normativa contenida en la Convencion Americana de Derechos Humanos y en
los deméas tratados internacionales sobre la materia suscritos en el contexto
americano.

En consecuencia, nos encontrariamos frente dos mecanismos de
proteccion de derechos humanos que se complementan entre si, por lo que no
se observa la existencia real de un conflicto entre jurisdicciones, pues el ambito
de actuacion de cada una se encuentra delimitado por el tipo o naturaleza del
asunto en cuestion y por los instrumentos juridicos en que se funda su
intervencién en el conocimiento de dicho asunto.

La jurisdiccion internacional, representada en el conocimiento y
juzgamiento por parte de la Corte Interamericana de violaciones a los derechos
humanos, es una importante herramienta de complementacion de los
ordenamientos juridicos internos de los Estados parte, ya que ésta interviene
cuando la jurisdiccién interna no ha respondido satisfactoriamente ante asuntos
sobre materias que trascienden mas all4 de las fronteras de un determinado

Estado, tal es el caso del respeto, proteccion y promocion de los derechos

3 DIP Paula, BACCI Ana, “La Corte InteramericanaliErechos Humanos, Su organizacion”, p. 5
[en linea] <http://www.terrileyasociados.com/estudio/derechofdpa_7.doc> [consulta: 12 marzo
2010]
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fundamentales, cuya vulneracion involucra los intereses de la comunidad

internacional toda.

3.3. CASO CLAUDE REYES Y OTROS CON EL ESTADO DE CHI LE

3.3.1. Causales de la denuncia contra el Estado chi leno ante la

Comision Interamericana de Derechos Humanos

La demanda presentada contra el Estado chileno por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos tuvo su origen en la denuncia N° 12.108
presentada por la Clinica Juridica de Interés Publico de la Universidad Diego
Portales, las organizaciones chilenas ONG FORJA, Fundacion Terram y la
Corporacion la Morada; el Instituto de Defensa Legal del Peru; la Fundacion
Poder Ciudadano y la Asociacion para los Derechos Civiles (organizaciones
argentinas); y los sefiores Baldo Prokurica Prokurica, Oswaldo Palma Flores,
Guido Girardi Lavin y Leopoldo Sanchez Grunert ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la cual, al ver que sus recomendaciones
no fueron acogidas de forma satisfactoria por el Estado de Chile, sometié dicho
reclamo al conocimiento de la Corte Interamericana.

Se consideran como hechos fundantes de la denuncia “la negativa de
brindar a los sefiores Marcel Claude Reyes, Sebastian Cox Urrejola y Arturo
Longton Guerrero toda la informacién que requerian del Comité de Inversiones
Extranjeras, en relaciébn con la empresa forestal Trilium y el Proyecto Rio
Céndor, el cual era un proyecto de deforestacion que se llevaria a cabo en la
décimo segunda region de Chile y podia ser perjudicial para el medio ambiente

e impedir el desarrollo sostenible de Chile™®

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, fallo 1@ude Reyes y otros con Estado
de Chile” 19 de septiembre de 2006, Introducciéfad®musa, punto 3. [en linea]
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulosiseril51_esp.pdf [consulta: 03 marzo 2010]
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Se sostiene que la negativa de acceso a la informacion fue infundada de

acuerdo a la legislacién interna vigente y tampoco se dio a los afectados una

instancia efectiva para reclamar ante la vulneracion de su derecho, en el

momento en que acaecieron los hechos. Por ello el Estado chileno ha violo

disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos relativas a la

libertad de expresion y al derecho a acceder a la informacion. Las principales

normas vulneradas son:

1.

2.

3.

Articulo 13.1: “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...”

Articulo 1.1: “Los Estados Partes en esta Convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion...”

Articulo 2: “Si el ejercicio de los derechos vy libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.”
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3.3.2. Recomendaciones dadas por la Comision Intera  mericana de
Derechos Humanos al Estado chileno frente a la denu  ncia recibida
en su contra

Con posterioridad a la recepcion de la denuncia, la Comision, mediante

informe 31/05, concluyé que el Estado chileno efectivamente violé las

disposiciones citadas precedentemente, sefialando a la vez una serie de

recomendaciones, entre las que se enumeran:

a)

b)

c)

d)

Otorgar reparacion adecuada a los afectados por violacidbn de sus
derechos.

Suministro de la informacién solicitada por los recurrentes

Ajustar el orden juridico interno en relacion al articulo 13 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

Adoptar practicas y mecanismos que garanticen el acceso efectivo a la
informacion publica de los 6rganos del Estado.

Dar capacitacién a los funcionarios y agencias publicas respectivas para

responder a las solicitudes de acceso a la informacion.

El informe de la Comision, considera que el acceso a la informacion

publica es un derecho fundamental que debe ser entendido como una parte

integrante de la libertad de expresion. Esta idea ya habia sido esbozada en la

Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion de octubre del afio 2000,

la cual en su punto 4 sefiala:

“El acceso a la informacion en poder del Estado es un derecho
fundamental de los individuos. Los Estados estan obligados a garantizar
el ejercicio de este derecho. Este principio sélo admite limitaciones
excepcionales que deben estar establecidas previamente por la ley para
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el caso que exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad

nacional en sociedades democraticas”.

Ante el incumplimiento de estas recomendaciones por parte del Estado
chileno, el caso es admitido en la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

guien dicta sentencia condenatoria.

3.3.3. Sentencia condenatoria de la Corte Interamer icana de

Derechos Humanos contra el Estado chileno por viola  cién al

derecho a “investigar y recibir informaciéon” compre ndido en la

libertad de expresion

Comprobados los hechos, y establecido que la informacion requerida al
Comité de Inversiones Extranjeras de Chile es publica, considerando que
aquella se refiere a un contrato celebrado por el Estado de Chile con un
particular para el desarrollo de un proyecto que involucra el interés colectivo, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos dicta sentencia condenatoria
contra el Estado de Chile.

La Corte desestima los argumentos dados por el Estado de Chile, los

cuales se sustentan principalmente en los siguientes puntos:

« EI Comité de Inversiones Extranjeras es un o6rgano autbnomo, con
patrimonio y personalidad juridica propia, cuya funcion principal es
autorizar el ingreso de capitales extranjeros en razén del DL 600.

* EI Comité de Inversiones Extranjeras tiene la obligacion de interactuar
con Organos que, por ley, deben dar su autorizacion previa para el
ingreso de capitales de inversionistas extranjeros, tomando todos los
resguardos y precauciones necesarias para que un particular desarrolle

un proyecto de inversion dentro del pais.
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* La negativa dada por el jefe del servicio se basa en que la informacion
requerida fue calificada de reservada porque su entrega puede afectar los
derechos de los titulares privados de la informacion, arriesgando el
resultado de las inversiones (secreto comercial)

» Existencia de recursos de orden administrativo y judicial en el

ordenamiento interno.

Como contrapartida, la Corte Interamericana acoge los argumentos
utilizados por los demandantes, los cuales se basan fundamentalmente en la
violacion de una serie de disposiciones de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos que versan sobre el derecho de acceso a la informacion
publica. Siguiendo esta linea, las ideas sustentadas son principalmente las
siguientes:

» Atentado contra el interés publico, a través de la vulneracion del
derecho de acceso a la informacion publica.

» La Consagracion de los principios de publicidad y t ransparencia a
nivel constitucional comprende cada uno de los &mbi tos de la
funcion publica y debe entenderse como un principio rector del
ordenamiento juridico- institucional.

“El nuevo articulo 8° de la Constitucién Politica introduce un principio
constitucional de publicidad que se aplica a todos los érganos del Estado y, por
lo tanto, tiene un alcance mayor que la Ley de Bases, la cual se referia sélo a la
Administracion del Estado (...) La aprobacion de la reforma constitucional (...)
transformoé en inconstitucionales las normas del articulo 13 de la Ley de Bases

gue permitian establecer dicha reserva por medio de preceptos de rango
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reglamentario (y el) Reglamento sobre el Secreto y Reserva y todas las
resoluciones correspondientes”.*®
> Existencia de frecuentes practicas en la administra  cién publica que

revelaban una tendencia hacia mantener en secreto o bajo excesiva

proteccion determinada informacion de trascendencia colectiva

“La ley que incorporé formalmente el principio de publicidad en el
ordenamiento chileno (Ley sobre Probidad Administrativa) permitio limitar el
derecho de acceso a la informacion, al disponer que las causales de denegacion
podian ser establecidas por disposiciones legales o reglamentarias. Entre los
afios 2001 a 2005 se dieron practicas administrativas a favor de la reserva y el
secreto de actos administrativos, documentos y antecedentes. Dichas practicas
tuvieron como base el Reglamento sobre Secreto o Reserva creado bajo el
Decreto Supremo N° 26 del Ministerio General de la Presidencia. El mencionado
Reglamento excedié el marco de competencias normativas, aumento las
causales de denegacion de informacion y desencadend la emision de un
centenar de resoluciones por parte de los 6rganos de la Administracion que
transformaron el secreto y la reserva en “la regla general de desmedro de los
principio de transparencia y publicidad”.®’

> Inexistencia de los medios de impugnacion adecuados en el

ordenamiento juridico de Chile a los que se pueda r ecurrir ante

vulneracion del derecho de acceso a la informacion.

Los denunciantes presentaron una accion de proteccion ante la Corte de
Apelaciones de Santiago, la cual se funda en la vulneracion por parte del Estado

de Chile de la garantia de la libertad de expresion consagrada en el articulo 19

%d., parte V: Pruebas, peritajes, Tomas Vial Solar
371d., parte V: Pruebas, peritajes, Davor Harasiksita
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N° 12 de la Constitucion Politica de la Republica. El recurso fue declarado
inadmisible por la Corte por manifiesta falta de fundamento.

La decision de la Corte de Apelaciones se fundamenté principalmente en
la taxatividad y en la interpretacion restrictiva de las causales que hacen
procedente la accién de proteccion, lo cual dejé en evidencia la carencia que
existia en relaciébn a proporcionar mecanismos que permitieran impugnar las
decisiones del Estado sobre los criterios utilizados por éste para proporcionar o
no cierta informacibn a los ciudadanos. Posteriormente, las victimas
interpusieron una reposicion contra la resolucidon que declaré inadmisible la
accion de proteccion, la que corrio igual suerte siendo rechazada.

> La libertad de expresion, en tanto derecho fundamen  tal, reconocido
en el articulo 19 N° 12 de la Constitucion Politica de la Republica,
comprende a su vez dos derechos, el primero relativ. o a la libertad
para expresar, dar a conocer y difundir ideas, y el segundo, referido

a investigar y a acceder a la informacion.

Esta idea es recogida expresamente por una serie de tratados
internacionales relativos a los derechos fundamentales, los cuales han sido
suscritos, ratificados e incorporados a la legislacion interna por Chile,
reconociéndolos como un limite al ejercicio de la soberania estatal, segun lo

dispone el articulo 5° de la Constitucidn Politica de la Republica.

Finalmente, el dia 19 de septiembre del afio 2006, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, integrada por los jueces Sergio Garcia
Ramirez (Presidente), Alirio Abreu Burelli (Vicepresidente), Antdnio A. Cangado
Trindade, Cecilia Medina Quiroga, Manuel E. Ventura Robles y Diego Garcia-

Sayan, dicta sentencia condenando al Estado de Chile, declarando:
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“Por unanimidad que: 1. El Estado viol6 el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion consagrado en el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de los sefiores Marcel
Claude Reyes y Arturo Longton Guerrero, en relacion con las obligaciones
generales de respetar y garantizar los derechos y libertades y de adoptar
disposiciones de derecho interno establecidas en los articulos 1.1 y 2 de dicho
tratado, en los términos de los parrafos 61 a 103 de la presente Sentencia...”®

Asimismo, la sentencia condena al Estado de Chile por violacion de
garantias judiciales, por la no entrega de informacion por parte del Comité de
Inversiones Extranjeras y la decision tomada por la Corte de Apelaciones de

Santiago al pronunciarse sobre el recurso de proteccion.

3.3.4. Influencia de la sentencia condenatoria cont ra el Estado de

Chile en el reconocimiento en el ordenamiento jurid ico interno del

derecho de acceso a la informacién publica

La Corte Interamericana de Derecho Humanos determina que el Estado
de Chile ha violado, en primer término, el articulo 13 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, el cual consagra el derecho a la libertad de
expresion en sus dos aristas: el derecho a dar a conocer la informacion y el
derecho a acceder a la misma. Teniendo como nucleo central la vulneracién del
articulo 13, se establece ademas la violacion de los articulos 1.1, 2, 8.1 y 25,
disposiciones que hacen referencia a la obligacion que pesa sobre los Estados
parte en relacion con adoptar las medidas necesarias para promover, garantizar,
respetar y proteger los derechos fundamentales consagrados en dicho

instrumento internacional. En este sentido, los Estados parte deben adaptar su

3 d., parte XI: Puntos resolutivos
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legislacion interna a las disposiciones de la Convencién, en caso de que exista

algun tipo de contradiccion o contraposiciéon entre ambos.

Bajo esta perspectiva, el Estado chileno debié cumplir una serie de

obligaciones derivadas de la sentencia condenatoria que recay6 en su contra:

Proporcionar la informacion solicitada por las victimas dentro de un
plazo de 6 meses.

Publicar los “hechos probados” de la sentencia en un diario de amplia
circulacion nacional.

Establecer mecanismos que garanticen el acceso a la informacion
existente en poder del Estado por parte de los ciudadanos.

Capacitar a los funcionarios publicos encargados de recepcionar las
solicitudes de informacion sobre la normativa relativa al ejercicio de este
derecho.

Pagar a las victimas una suma de dinero por motivo de gastos y costas.
Informar a la Corte, dentro del plazo de 1 afio, las medidas adoptadas
para garantizar y proteger el derecho de acceso a la informacién

publica.

La importancia de este fallo radica en que es la primera sentencia de una

corte internacional que reconoce el derecho de acceso a la informacion como

una garantia fundamental, es decir, establece expresamente que la libertad de

expresion implica el derecho a dar a conocer la informacion y el derecho a

investigar o acceder a dicha informacion. En opiniébn de Tomas Vial Solar “se

podria sefalar que previo a la dictacién del fallo en comento habia un cuerpo

creciente de antecedentes que apuntaban en la direccion de reconocer el

acceso a la informacion como un derecho humano contenido en la libertad de
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expresion, pero aun faltaba el precedente de un fallo de un tribunal internacional
que asf lo declarara™®

El razonamiento utilizado en la sentencia condenatoria contra el Estado
chileno es bastante interesante, ya que, no obstante la falta de consagracion
expresa del derecho de acceso a la informacion publica como una garantia
fundamental en la Constitucion Politica de la Republica y en la Convencion
Americana, permite establecer la responsabilidad del Estado considerando
dicho derecho como parte integrante de la libertad de expresién.

La comentada sentencia de la Corte Interamericana fue dictada con fecha
19 de septiembre de 2006. El Estado de Chile, en observancia de las
recomendaciones dadas por la Comision Interamericana y adelantandose al
veredicto de la Corte, promulgd el 18 de agosto del afio 2005 la Ley N° 20.050,
ley de reforma constitucional publicada el 26 de agosto de 2005, que eleva a
rango constitucional los principios de transparencia y probidad en el ejercicio de
la funcién publica,

El proceso iniciado a nivel interamericano contra el Estado de Chile
obviamente fue gatillante en la dictacién de la reforma constitucional, ley que fue
utilizada como principal argumento a la hora de informar a la Corte sobre el
estado de cumplimiento del fallo.

No solo eso, los razonamientos y fundamentos utilizados por la Corte
Interamericana sirvieron de base para una evolucion jurisprudencial, la cual se
evidencia principalmente en el fallo del Tribunal Constitucional del 9 de Agosto

del afio 2007, en autos Rol N° 634 — 2009, que declara la inaplicabilidad por

39 VIAL Tomas, “Fallo Claude vs. Chile de la Cortédramericana de Derechos Humanos y el Derecho a
la Informacién en la Constitucién”, p. 4 [en linea]
<http://www.derecho.uchile.cl/jornadasdp/archivosiés_vial_solar.pdf [consulta: 20 marzo 2010]
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inconstitucionalidad del articulo 13 de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional

de Bases Generales de Administracion del Estado.

La causa en gue incide el pronunciamiento del Tribunal Constitucional

puede sintetizarse de la siguiente manera:

Solicitud presentada por la sociedad “Articulos de Seguridad Masprot
Comercial e Industrial Limitada” al Servicio Nacional de Aduanas con el
objeto de obtener informacion sobre la valoracion aduanera relativa a la
importacion de ciertos productos correspondientes al mismo giro de la
solicitante.

Requerimiento rechazado por el Servicio Nacional de Aduanas, fundado
en el articulo 13 inciso 3° de la Ley N° 18.575, el cual sefiala como
causales que autorizan al Servicio a denegar la informacién requerida:

“a) Las disposiciones reglamentarias que lo autorizan a tal fin

b) A las facultades de oficio para declarar la reserva a favor de la
proteccion de los derechos e intereses de terceros”

Amparo de acceso a la informacion presentado en el afio 2004 contra el
Servicio Nacional de Aduanas, el cual es rechazado por la Corte de
Apelaciones de Valparaiso, fundamentando su decision en las facultades
entregadas al servicio por el D.S. N° 26 del 2001 sobre Secreto o
Reserva de los Actos y Documentos de la Administracion del Estado del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

En el afio 2005 (vigente ya la Ley N° 20.050) se requiere nuevamente
informacion, lo cual desemboca en un nuevo amparo de acceso a la
informacion publica, el cual tuvo un resultado favorable para los

solicitantes
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» Recurso de Apelacién presentado por el Servicio Nacional de Aduanas
contra la sentencia favorable a los solicitantes pronunciada por el Primer
Juzgado Civil de Valparaiso.

» Solicitud de la Corte de Apelaciones de Valparaiso para que el Tribunal
Constitucional se  pronuncie sobre la inaplicabilidad  por
inconstitucionalidad del articulo 13 de la Ley N° 18.575 como medida

para mejor resolver.

El ndcleo de la discusion se centraba fundamentalmente en determinar si
el articulo 13 de la Ley N° 18.575 resultaba inconstitucional, toda vez que su
contenido no era concordante con el articulo 8° de la Constitucion Politica de la
Republica, modificado por la Ley N° 20.050, que consagra el principio de
transparencia en el ejercicio de la funcion publica. En este sentido, las causales
sefialadas como admisibles para calificar de secreto o reservado determinados
documentos de acuerdo con el inciso 11 del articulo 13 de la Ley de Bases
Generales de la Administracion del Estado serian contrarias y excederian los
limites impuestos por la Constitucién Politica de la Republica.

Expone el Tribunal Constitucional: “En su Auto Motivado, de 19 de enero
de 2007, remitido a esta Magistratura a través del citado Oficio N° 14, del dia 24
del mismo mes y afio, la Corte de Apelaciones de Valparaiso recuerda que de
conformidad con el articulo 13 de la Ley N° 18.575, 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,
afiadiendo que, en caso que la informacion en cuestibn no se encuentre a
disposicion del publico de modo permanente, el interesado tiene derecho a
requerirla por escrito al respectivo jefe del servicio, el cual debe proporcionar la

documentacion, salvo que concurra alguna de las causales que lo autorizan a
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negarse. Entre éstas se encuentra aquella que dice relacién con la afectaciéon
sensible que la divulgacion o entrega de documentos o antecedentes solicitados
produzca respecto de derechos o intereses de terceras personas, segun
calificaciéon fundada efectuada por el jefe superior del servicio requerido, lo que
a juicio de la Corte requirente contravendria el articulo 8° de la Constitucion, en
su nuevo texto fijado por la Ley N° 20.050, de 26 de agosto de 2005.”

El articulo 8° inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica dispone
gue “Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, si como
sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, solo una ley
de quérum calificado podra establecer la reserva o secreto de aquellos o de
estos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de
dichos organos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el
interés nacional”.

Del andlisis de las normas en contienda, se aprecia facilmente la
contradiccion entre la norma constitucional y la de rango legal. La

Finalmente, el Tribunal Constitucional determina la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad del articulo 13 inciso 11 de la Ley N° 18.575 en la parte que
sefala que se faculta al jefe de servicio para calificar la informacién, ya que la
disposicion resulta contraria a la norma constitucional que establece una reserva
legal en materia de excepciones al principio de publicidad.

En conclusion, es posible observar que el fallo del Tribunal Constitucional
se basa en la reforma constitucional del afio 2005, la cual en gran parte se ve
influenciada por criterios y razonamientos provenientes de normativa y
jurisprudencia internacional que consideran el acceso a la informacién publica
como parte de la libertad de expresion, y por ende, como un derecho
fundamental. Asi lo sefiala el citado fallo en su considerando 9, el cual expresa:

“Que el presente requerimiento incide en un derecho- el de acceso a la
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informacion publica- cuyo reconocimiento constitucional no merece duda a la
doctrina de los iuspublicistas y tampoco a la jurisprudencia. En primer lugar
porque Chile es una republica democratica, tal y como se afirma en el articulo 4°
de la Constituciébn Politica (...) En segundo término, porque el derecho a
acceder a las informaciones que obran en poder de los érganos 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 (...) 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 actuaciéon de los 6rganos del
Estado...”*

Por lo expresado es evidente la enorme influencia que ejercieron las
recomendaciones dadas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tanto en la evolucion
de criterios jurisprudenciales como en la adecuacion de nuestra legislacién a los
estandares internacionales en materia de acceso a la informacion publica,
reconociéndolo como derecho humano, que se manifiesta en la Ley N° 20.050
gue eleva a rango constitucional los principios de probidad, transparencia y
publicidad y la Ley N° 20.285 que desarrolla el principio de publicidad contenido
en el inciso 2° del articulo 8° de la Constitucion, ley que regula el principio de
transparencia de la funcion publica, el derecho de acceso a la informacion de los
organos de la Administracion del Estado, los procedimientos para el ejercicio del

derecho y para su amparo, y las excepciones a la publicidad de la informacion.

““ TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia rol 634 - 2008antiago 9 de Agosto de 2007
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CAPITULO IV
“SUFICIENCIA DE LA REGULACION JURIDICA CHILENA SOBR_E ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA, EN ATENCION A LOS ESTANDA RES
INTERNACIONALES VIGENTES EN LA MATERIA ”

4.1. LA REFORMA AL ARTICULO 8° DE LA CONSTITUCION P OLITICA DE
LA REPUBLICA Y LA CONSAGRACION DEL ACCESO A LA INFO RMACION
PUBLICA

La modificacion al articulo 8° de la Constitucion se materializé a través de
la publicaciéon de la Ley N° 20.050, ley de reforma constitucional, la cual
representa un instrumento unitario de regulacion en materia de transparencia y
acceso a la informacién publica; como también una via mediante la cual se
eleva a rango constitucional los principios de publicidad y transparencia en el
ejercicio de la funcion administrativa.

Esta ley es el primer texto que sistematiza y regula la teméatica en
cuestion, pues no existen antecedentes referidos en forma exclusiva y unitaria al
reconocimiento del principio de transparencia en el ejercicio de la funcién
publica. El tratamiento previo dado a este tema se encontraba en textos legales,
reglamentos y algunas circulares, que no tenian el caracter exclusivo, como
tampoco daban una regulacién suficiente, completa y unitaria, que permitiera
abarcar cada uno de los aspectos que implica el reconocimiento de la
transparencia y publicidad como principios rectores de la funcién publica en el
ordenamiento juridico chileno.

En relacion al reconocimiento de esta materia en el ordenamiento
juridico, resulta imprescindible referirse a los textos constitucionales y legales,
es por ello, que a continuacién se realizara un analisis de ambos, identificando

sus principales caracteres.
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4.1.1. Consagracion a nivel constitucional del prin cipio de
transparencia y acceso a la informacién publica

El articulo 8° de la CPR, prescribe:

“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 érganos del Estado, asi
como los fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo,
solo una ley de quérum calificado podra establecer la reserva o secreto
de aquellos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido
cumplimiento de las funciones de dichos organos, los derechos de las

personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional.”

Del analisis de este precepto constitucional podemos extraer las

siguientes caracteristicas:

I. Vinculacion directa de la Constitucion

Este precepto posibilita una aplicacion inmediata de la norma
constitucional, es decir, ésta puede llegar a ser plena y directamente aplicable a
un caso concreto. De esta forma, se reconoce la eficacia directa de la
Constitucion, lo cual implica que “el texto constitucional no requiere de la
intermediacién legal para su aplicaciéon, y que los operadores juridicos pueden
invocar su aplicacion sea directamente o por via interpretativa. Asi la
Constitucion pasa a ser precisamente nuestra norma suprema y no una

declaracion programatica. La Carta Fundamental tendra ahora reglas de valor
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normativo inmediato™

Las consecuencias de esta aplicabilidad radican,
principalmente, en considerar a la Constitucion como norma fundamental, que
como tal, debe inspirar todo el ordenamiento juridico; por lo cual ante un
conflicto entre normas de rango legal o reglamentario y normas constitucionales,
debe darse preferencia a estas Ultimas, en tanto rectoras de todo el
ordenamiento juridico. Esta idea se ve ademas respaldada por la ubicacién del
precepto dentro la Constitucion, ya que se encuentra bajo el Capitulo I, titulado

“Bases de la Institucionalidad”.

il. Precepto no meramente declarativo

Como consecuencia de la aplicabilidad directa del precepto, se considera
al mismo como una norma no meramente declarativa, sino con eficacia concreta
dentro del ordenamiento juridico. Asi lo ha sefialado un pronunciamiento del
Tribunal Constitucional, en que hace referencia fundamentalmente a los
articulos 6°, 7° y 8° de la Constitucion: “estos preceptos no son meramente
declarativos sino que constituyen disposiciones expresas que obligan a
gobernantes y gobernados tanto en si mismas, como también, en cuanto
normas rectoras y vitales que coadyuvan a desentrafiar el verdadero sentido y

espiritu del resto de las disposiciones de la Constitucion™*

iii. Causales taxativas de secreto o reserva
La Constitucion establece causales especificas que pueden configurar
excepciones al principio de transparencia y publicidad en el ejercicio de la

funcién puablica. Cabe sefialar que esta enumeracion es taxativa, es decir,

*L CORDERO VEGA Luis, “Efectos de la reforma constitmal en materia de acceso a la informacion
publica”. p 9, [en linea] kttp://www.derecho.uchile.cl/jornadasdp/archivosisd%20Cordero%20V.paf
[consulta: 28 marzo 2010]

42 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Sentencia Rol N° 280 —-98 C. 12
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cualquier circunstancia situada fuera de las excepciones expresamente
estipuladas no puede considerarse como una causal de establecimiento de
secreto o reserva, ya sea de un acto o un documento publico.

Como consecuencia de lo sefalado precedentemente, se produjo la
derogacion del DS. N° 26, el cual establecia causales de secreto o reserva de
ciertos documentos en manos de los 6rganos del Estado, causales que se
oponian a la disposicion constitucional, y eran de tal amplitud que muchas veces
permitian restricciones arbitrarias e infundadas al principio de publicidad, lo que
dificultaba la posibilidad de control social sobre los actos de gobierno. Es por
esta situacion, que con la modificacién a la Carta Fundamental, se derogo el
DS. N° 26 por contradecir abiertamente las disposiciones constitucionales
referentes a la materia.

Por otra parte, las causales de excepcion al principio de publicidad
contenidas en el articulo 8° de la Constitucion, responden a los criterios de
finalidad, justificacion, necesidad y proporcionalidad dados por los tratados
internacionales ratificados por Chile, principalmente la Convencion Americana
de Derechos Humanos, y por las tendencias internacionales. En este sentido,
para aceptar la declaracion de reserva o secreto de un documento en manos de
organos de la administracion publica, ella debe estar inspirada en una causal
sefialada expresamente por la Constitucioén, o en su caso, en una ley de quérum
calificado dictada sobre la base de los criterios sefialados en la Carta

Fundamental.
V. Reserva legal en materia de excepciones al prin  cipio de publicidad

El establecimiento de excepciones a los principios de transparencia y

publicidad ha quedado exclusivamente entregado al legislador, es decir, ni un
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reglamento, ni una resolucién particular de un servicio tiene la facultad de
declarar el secreto o la reserva de algun documento de caracter publico.

Las excepciones deben establecerse mediante una ley de quérum
calificado inspirada en los criterios sefialados por la propia Constitucion,
particularmente lo prescrito por el articulo 66 inciso 3° de la Constituciéon: “(...)
Las normas legales de quorum calificado se estableceran, modificara, o
derogaran por la mayoria absoluta de los diputados y senadores en ejercicio”.
En este sentido, el precepto citado permite sefialar el requisito de aprobacién al
gue se sujeta una norma que pretenda establecer la reserva o secreto de un
documento en manos de un érgano de la administracién publica; por lo que, no
procederia que una ley ordinaria regulara este tipo de materias. La ley de
guérum calificado que ha venido ha sistematizar el tratamiento de la
transparencia y acceso a la informacién de los érganos estatales es la Ley N°
20.285, de 2008.

La reserva legal resulta bastante necesaria en este ambito, pues se
impide la utilizacién indiscriminada de la facultad de decretar el secreto o
reserva de un documento y de sus fundamentos por parte de un 6rgano publico.
Para que se admita la posibilidad de reserva o la posibilidad de secreto en el
campo de la administracion del Estado, ello ha de atribuirse solo a texto expreso
de ley. Como consecuencia de esta circunstancia es posible afirmar que “a falta
de texto expreso debemos, en consecuencia, sostener la tesis categorica de
gue prevalece el acto esencialmente publico, como una consecuencia de que la
Administracion del Estado tiene en los términos mas absolutos y en las distintas
posibilidades de actuar del Estado, tanto en el campo legislativo como el
ejecutivo, judicial o en el control, la caracteristica genuina y fundamental de la
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publicidad.

3 CORDERO VEGA Luis, op cit., p. 5
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4.1.2. Consagracion legal del principio de transpar  encia y acceso a

la informacién, la Ley N° 20.285

La Ley N° 20.050, publicada el 26 de agosto de 2005, reformo el articulo
8° de la Carta Fundamental, elevando a rango constitucional el principio de
transparencia y publicidad en el ejercicio de la funcion publica

En el contexto propiciado por esta reforma, surge la Agenda de Probidad
y Transparencia, cuyo principal objetivo era la dictacion de una ley de acceso a
la informacion publica, por lo que se comienza a elaborar un proyecto sobre este
punto, a consecuencia de una mocion presentada en el Senado de la Republica
por los senadores Hernan Larrain Fernandez y Jaime Gazmuri Mujica con fecha
4 de enero de 2005

El fundamento del proyecto de ley es posible encontrarlo en el informe
entregado por la comisién encargada del mismo, cuyo texto, haciendo referencia
a la ley de Probidad dictada en 1999, sefala que “tras cinco afios de vigencia y
aplicacién de esa normativa, la experiencia breve pero significativa que se ha
acumulado, permite formularle perfeccionamientos y correcciones. En este
contexto, se inserta el proyecto de ley en andlisis, el cual puede ser todavia, en
los tramites posteriores, mejorado...”; a continuacion agrega “(...) que partiendo
de la base que de lo que se trata, por el legislador, es asegurar el principio de
transparencia y publicidad de los actos estatales, resulta menester coincidir con
guienes sostienen que el tema de fondo para el cual cabe buscar formulas
legislativas que contribuyan a superarlo estriba en la cultura del secreto en que
han sido formados y se desenvuelven, actualmente, los 6rganos del Estado y

los funcionarios que en él se desempefian...”*

*Informe de la Comisién de Gobierno, Descentrali@ay Regionalizaciérecaido en el proyecto de
ley, en primer trdmite constitucional, sobre Accasaformacién Publica, contenido en el Boletin N°
3.773-06, del 16 de mayo de 2005, p 23
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Finalmente, luego de varias indicaciones y de una ardua tramitacion
legislativa que se extendid por méas de tres afios, el 11 de agosto del afio 2008
se promulgd y el 20 agosto del mismo afio se publicé en el Diario Oficial la Ley
N° 20.285, denominada como la Ley de Transparencia de la funcion Publica y
de Acceso a la informacion de la Administracion del Estado, que viene a realizar
lo preceptuado en el inciso 2° del articulo 8° de la Constitucion Politica de la
Republica, modificado por la Ley N° 20.050 de 2005, y que entrd en vigencia el
20 abril del afio 2009.

La Ley N° 20.285 fija en su articulo 1° inciso 1° su campo de aplicacion,
sefialando:

“La presente ley regula el principio de transparencia de la funcion publica,

el derecho de acceso a la informacion de los o6rganos de la

Administracion del Estado, los procedimientos para el ejercicio del

derecho y para su amparo, y las excepciones a la publicidad de la

informacion.”

4.1.2.1. Ambito subjetivo de aplicacion de la ley de acceso ala

informacion publica
En el articulo 2° de la Ley N° 20.285 se enumeran los érganos de la
administracion del Estado a quienes les es aplicable la normativa, los cuales
corresponden a los mencionados en el articulo 1° de la Ley General de Bases
Generales de la Administracion del Estado, Ley N° 18.575. Estos 6rganos son:
los ministerios, las intendencias, las gobernaciones, los gobiernos regionales,
las municipalidades, las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica, y los
organos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcion
administrativa. Luego se refiere a la Contraloria General de la Republica y al

Banco Central, quienes en su calidad de 6rganos de la administracion del
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Estado autonomos, con patrimonio y personalidad juridica propia, se rigen por
esta ley, cuando la misma lo sefiale en forma expresa, y en los demas asuntos
relativos a la publicidad y transparencia de la informacion, se rigen por su propia
ley organica constitucional. Ademas se les aplica esta ley a las empresas
publicas creadas por ley y a las sociedades en que el Estado tenga una
participacion accionaria de mas de un 50%.

A estas autoridades se les obliga a respetar el principio de transparencia
de la funcién publica, el cual consiste, segun lo preceptuado en el articulo 4° de
la Ley N° 20.285 “en respetar y cautelar la publicidad de los actos, resoluciones,
procedimientos y documentos de la Administracion, asi como la de sus
fundamentos, y en facilitar el acceso de cualquier persona a esa informacion, a
través de los medios y procedimientos que al efecto establezca la ley.”

Son sujetos activos del derecho de acceso a la informacion de los
organos de la Administracion del Estado, de acuerdo al articulo 10 de la Ley N°
20.285, “toda persona”. Este concepto es “(...) comprensivo de persona juridica
o natural, publica o privada, nacional o extranjera. Se reconoce a todo individuo
el derecho a solicitar y recibir informacién de cualquier o6rgano de la
Administracion del Estado, en la forma y condiciones que establece esta ley. Es
mas la ley no exige expresion de interés, causa, motivo o fundamento para
requerir la informacién, lo cual constituye uno de los aspectos mas positivos de
la regulacion del acceso a la informacion. Ello deberia permitir ejercer el acceso

a la informacion como es un derecho efectivo.”*

S POBLETE Julia, “Ley de Transparencia y Acceso lmfarmacién Publica”, XIV Conferencia
Internacional de Bibliotecologia, “Informacién yidadania: desafios publicos y privados”. 2009, peré
linea] <http://www.bibliotecarios.cl/descargas/2009/10/gdelpdf> [consulta: 30 abril 2010]
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4.1.2.2. Ambito objetivo de aplicacién de la ley de acceso a la

informacion publica
Como se expreso, la Ley N° 20.285 en su articulo 1°, regula el principio
de transparencia de la funcion publica, el derecho de acceso a la informacion de
los organos de la Administracion del Estado, los procedimientos para el ejercicio
del derecho y para su amparo, y las excepciones a la publicidad de la

informacion.

I. Principios que inspiran la ley de acceso alain  formacion publica

La Ley N° 20.285 se inspira en una serie de principios que son detallados
en su articulo 11, los cuales confluyen en que el principal espiritu de la ley es
lograr la instauracién del principio de publicidad y transparencia en el actuar
administrativo del Estado, lo que trae consigo una serie de beneficios para el
control social del gobierno y de los 6rganos y funcionarios que actiuan en la
administracion.

Los principios rectores mas relevantes de la ley son los siguientes:

a) Principio de la relevancia: se presume relevante toda informacién que posean

los 6rganos de la administracion del Estado, cualquiera sea su formato, soporte,
fecha de creacion, origen, clasificacion o procesamiento.

b) Principio de la libertad de informacién: toda persona goza del derecho a

acceder a la informacion que obre en poder de los érganos de la Administracion
del Estado, soOlo con excepciones o limitaciones establecidas por leyes de

guoérum calificado.

c) Principio de apertura o transparencia: toda la informacion en poder de los
organos de la administracion del Estado se presume publica, a menos que estée

sujeta a las excepciones sefialadas.
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d) Principio de maxima divulgacion: los érganos de la administracion del Estado

deben proporcionar informacién en los términos mas amplios posibles,
excluyendo sélo aquello que esté sujeto a las excepciones constitucionales o
legales.

e) Principio de la oportunidad: los érganos de la administracion del Estado

deben proporcionar respuesta a las solicitudes de informacién dentro de los
plazos legales, con la maxima celeridad posible y evitando todo tipo de tramites
dilatorios.

f) Principio de gratuidad: el acceso a la informacion de los organos de la

administracion es gratuito, sin perjuicio de lo establecido en esta ley.

Ademas se contemplan los principios de la divisibilidad, de la facilitacion,
de la no discriminacion, del control y de la responsabilidad. Todos estos
principios han de servir de base la interpretacion que debe darse por los
organos competentes al pronunciarse sobre los requerimientos sea de

transparencia activa o pasiva.

il. Extension material del principio de transparenc ia

La amplitud del principio de publicidad y transparencia en la funcion
administrativa esta dada por el articulo 5° de la ley de acceso a la informacion
publica, que menciona como elementos a los cuales se extiende este principio,
a saber:
- Actos y resoluciones de los 6rganos de la administracion del Estado.
- Fundamento de estos actos o resoluciones.
- Documentos que sirvan de complemento directo o esencial al acto o resolucion
administrativa.
- Procedimientos utilizados en la dictacion de un acto o resolucion

administrativa.
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- Informacién elaborada con presupuesto publico.
- Cualquier informacién que obre en manos de los 6rganos de la Administracion
del Estado, sin distincién de soporte, y que no esté sometida a excepcién sobre

la base de medios legitimos reconocidos por el ordenamiento juridico.

iii. Excepciones al principio de transparencia y pu blicidad de la
informacion en manos de 6érganos publicos

El articulo 21 de la Ley N° 20.285 sefiala taxativamente las causales de
secreto o reserva de la informacion, reconociéndose asi, que la regla general en
la materia es la transparencia y la publicidad en el acceso a la informacion, tal
como estd contemplado en el articulo 8° de la Constitucion Politica de la
Republica. Las causales son las siguientes:
* Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte el debido
cumplimiento de las funciones del 6rgano requerido.
* Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte los derechos de
las personas, particularmente tratdndose de su seguridad, su salud, la esfera de
su vida privada o derechos de caracter comercial o econémico.
* Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte la seguridad de la
Nacion, particularmente si se refiere a la defensa nacional o la mantencion del
orden publico o la seguridad publica.
* Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte el interés nacional,
en especial si se refieren a la salud publica o las relaciones internacionales y los
intereses econdmicos o comerciales del pais.
* Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una ley de quérum
calificado haya declarado reservados o secretos, de acuerdo a las causales

sefaladas en el articulo 8° de la Constitucion Politica.
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iv. Deber de Transparencia activa de lo érganos de la Administracion
del Estado

La transparencia activa es entendida como el deber positivo del Estado
de suministrar a través de los mecanismos que considere acordes al
cumplimiento de esta funcion, como sitios electrénicos u oficinas destinadas al
efecto, cierta informacion a los ciudadanos, la cual debe encontrarse
permanentemente a disposicion de éstos, sin necesidad de requerimiento
alguno por parte de los mismos.

El articulo 7° de la ley de acceso a la informaciéon publica sefala que la
informacion que debe mantenerse, de forma actualizada, a disposicion
permanente del publico en los sitios electrénicos de los respectivos servicios.
Entre los antecedentes que deben estar disponibles podemos encontrar asuntos
relativos a la estructura y funcionamiento organico del servicio, informacion
presupuestaria, resoluciones que causen efecto ante terceros, entre otras.

Asimismo, se “dispone que los actos y documentos que han sido objeto
de publicacion en el Diario Oficial y aquellos que digan relaciéon con las
funciones, competencias y responsabilidades de los o6rganos de la
Administracion del Estado, deben estar a disposicién permanente del publico y
en la pagina Web del servicio respectivo, el que debera llevar un registro
actualizado en las oficinas de informacion y atencion del publico usuario de la
Administracién del Estado.”®

En caso de incumplimiento al deber de transparencia activa por parte de
algun érgano de la Administracion del Estado, se podra reclamar ante el
Consejo para la Transparencia. En el evento que dicho consejo imponga multa

al servicio infractor, dicha situacion también debera publicarse.

“1d, p. 8
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V. Ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica o
transparencia pasiva

El articulo 12 de la Ley N° 20.285 establece la forma en que un particular
puede requerir de algun organo de la Administracion del Estado la entrega de
determinada informacibn que obra en su poder. La relevancia de este
mecanismo de solicitud de informacién radica en que quien la solicite no debe
acreditar ningun tipo de interés particular para poder acceder al documento, acto
o resolucion.

Al recibir una solicitud de informacién, el érgano tiene el plazo 20 dias
habiles para pronunciarse sobre dicho requerimiento, los que, en caso de existir
dificultades para reunir la informacién, pueden prorrogarse por hasta 10 dias
mas.

Ante la solicitud, el 6rgano puede acceder o negarse a entregar la
informacion. En caso de negarse, ello sera admisible Unicamente si la
informacion estad sujeta a secreto o reserva por causales expresadas en la
Constitucion o en la ley; o si un tercero ha hecho uso de su derecho de
oposicion en forma fundada y con expresion de causal. La negativa de entrega
de informacion deberd, en todo caso, ser fundada, especificando la causal legal
invocada y las razones que en cada caso motiven su decision.

Si se tratare de informacion permanentemente disponible al publico, el
organo puede Comunicar al solicitante la fuente, el lugar y la forma en que
puede tener acceso a dicha informacion.

Se puede expresar que esta arista de la transparencia, configura el
llamado derecho de acceso a la informacion publica, derecho indispensable en

un Estado de Derecho de corte democratico.
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4.2. EL CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA

Como un mecanismo de resguardo del principio de publicidad y al acceso
a la informacion publica en manos de los 6rganos de la Administracion del
Estado, la Ley N° 20.285, precisamente en su articulo 31, crea la figura de un
organo autonomo, encargado de velar y fiscalizar el cumplimiento de la
normativa en materia de transparencia de la informacién, garantizando el
derecho de acceso a la informacion publica. Este érgano se denomina Consejo
para la Transparencia.

En virtud del articulo 24 de la Ley es posible reclamar ante este 6rgano
cuando ha existido una denegacion a la solicitud de acceso a la informacion; o
bien, cuando no se ha recibido respuesta del 6rgano dentro del plazo de 20 dias
gue tiene éste para responder a la solicitud.

El procedimiento del amparo informativo es bastante concentrado, lo cual
evidencia la necesidad de no dilatar estos procesos y de entregar una respuesta
rapida al particular. Asi, el requirente tiene el plazo de 15 dias habiles para
reclamar ante el Consejo para la Transparencia, indicando la infraccién
cometida, los hechos que la configuran, acompafiar prueba que acrediten los
hechos y copia de la solicitud de informacion y de la resolucion que la niega (si
la hubiere).

El reclamo debe ser notificado a la autoridad reclamada y al tercero, si lo
hubiere, quienes podran presentar descargos u observaciones dentro del plazo
de diez dias habiles. La resolucion del reclamo se dictara dentro de quinto dia
habil una vez vencido el plazo para presentar descargos, o de efectuada la
Gltima audiencia decretada, en su caso. (Articulos 25y 27 de la Ley N° 20.285)

El Consejo para la Transparencia puede resolver de los siguientes

modos:
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- Otorgar el acceso a la informacion, fijando un plazo prudencial para su entrega
por parte del 6rgano requerido; o

- Denegar el acceso, confirmando la concurrencia de una causal legitima de
secreto o reserva; sefialar la necesidad de iniciar un procedimiento disciplinario
para establecer si algun funcionario o autoridad ha incurrido en alguna de las

infracciones que sefala la ley. (Articulo 26 de Ley N° 20.285)

El Consejo para la Transparencia tiene como misiones fundamentales, de
acuerdo a lo expresado en el articulo 33 de la ley de transparencia y acceso a la
informacion publica:

. Fiscalizar el cumplimiento de las normas sobre transparencia activa,

. Resolver, fundadamente, los reclamos en contra de las negativas a
las solicitudes de acceso a la informacion;

. Promover la transparencia de la funcién publica, la publicidad de la
informacion de los érganos de la Administracién del Estado, y el derecho de
acceso a la informacién, por cualquier medio de publicacion;

. Realizar actividades de difusion e informacion al publico, sobre las
materias de su competencia

. Velar porque la Administracion Publica cumpla la Ley N° 19.628, de
proteccion de datos personales

. Sancionar directamente a los infractores de la ley. Dentro de las
sanciones encontramos imposiciones de multas, y en casos extremos, incluso
de suspension temporal del cargo, para el jefe de servicio que deniega
infundadamente informacion que le es solicitada, o no la entrega en el tiempo y

forma decretada, contraviniendo asi las disposiciones contenidas en la ley.
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Cabe destacar, que la autonomia del Consejo para la Transparencia,
permite disminuir en un grado significativo las dudas relativas a la imparcialidad
del 6rgano juzgador. No obstante, existe la posibilidad, de conformidad al
articulo 28 de la Ley N° 20.285, de reclamar de ilegalidad ante la Corte de
Apelaciones del domicilio del reclamante en caso que la resolucién del Consejo
deniegue el acceso a la informacion. De esta forma se garantiza un adecuado

ejercicio del derecho de acceso a la informacion.

4.3. ANALISIS DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN EL MA RCO DEL
RECONOCIMIENTO INTERNACIONAL DEL ACCESO A LA INFORM ACION
PUBLICA COMO UN DERECHO FUNDAMENTAL

Habiendo analizado la reforma constitucional impuestas por la Ley N°
20.050 al texto constitucional y los principales caracteres que presenta la Ley N°
20.285 de acceso a la informacion publica, y adoptando la tesis que acepta el
caracter vinculante y supralegal de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos; resulta procedente analizar dicha reforma constitucional
desde la optica del reconocimiento internacional del acceso a la informacion
como un derecho fundamental.

Desde el punto de vista de reconocimiento interno del acceso a la
informacion publica, la reforma constitucional y la Ley N° 20.285 representan un
gran avance en la materia, el cual, no deja de estar influenciado por las
tendencias internacionales sobre el tema. En este sentido, es imposible
desconocer la serie de beneficios que trae consigo la nueva legislacion en lo
referente al reconocimiento de la transparencia y acceso a la informacion
publica en nuestro ordenamiento juridico, a saber:

a) Eliminacién de medios a través de los cuales se establezca secreto o

reserva de actos y documentos administrativos de forma indiscriminada: ello se
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logra fundamentalmente con la derogacion del DS N° 26 y la invalidacion de las
resoluciones exentas dictadas por los servicios publicos bajo su amparo. Con
todo, la principal modificacion en este aspecto consiste en haber establecido
reserva legal en la regulacion de esta materia.

b) La negativa de un érgano ante una solicitud de acceso a informacion

de caracter publico debe necesariamente ser: escrita, fundada, y debe

encuadrarse dentro de una de las causales sefaladas por la ley v la

Constitucion.

C) Desde un punto de vista procesal, se busca evitar dilaciones en la

respuesta dada por el 6rgano publico.

d) Existencia de mecanismos de resquardo para el ejercicio del derecho o

instancias de reclamacion ante la vulneracion de éste: en consideracion a ello

se crea el Consejo para la Transparencia, para reclamar frente a decisiones
infundadas de los oOrganos; existiendo ademas la posibilidad de recurrir de
ilegalidad ante la Corte de Apelaciones respectiva contra la sentencia dictada
por el Consejo.

e) Consagracion_constitucional y legal del principio de transparencia y

publicidad relativo al acceso a la informacién publica.

En atencion a lo sefialado precedentemente, podemos afirmar que Chile
ha cumplido con las obligaciones que se autoimpuso al suscribir y ratificar la
Convencidn Americana de Derechos Humanos, particularmente las contenidas
en sus articulos 13, 25, 2, y 1.1, pues se ha establecido la reserva legal para
fijar excepciones al principio de publicidad, ha realizado modificaciones
tendientes a adaptar su ordenamiento interno a las disposiciones recogidas por
la Convencion, ha adoptado medidas tendientes a garantizar y promover el

respeto por la transparencia y publicidad, como también ha proporcionado
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instancias de reclamacion internas ante la vulneracion del derecho de acceso a
la informacién publica.

En la misma linea también ha cumplido con lo ordenado por la sentencia
condenatoria en el caso “Claude Reyes y otros con Chile”, la cual dispuso: “Sin
embargo, el Tribunal considera necesario reiterar que el deber general
comprendido en el articulo 2 de la Convencion implica la supresion tanto de las
normas como de las practicas de cualquier naturaleza que entrafien violaciones
a las garantias previstas en la Convencion, asi como la expedicién de normas y
el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias... Por ello, Chile debe adoptar las medidas necesarias para garantizar
la proteccion al derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado,
dentro de las cuales debe garantizar la efectividad de un procedimiento
administrativo adecuado para la tramitacion y resolucion de las solicitudes de
informacion, que fije plazos para resolver y entregar la informacion, y que se
encuentre bajo la responsabilidad de funcionarios debidamente capacitados™’

El Estado chileno, salvo ciertas objeciones particulares, como el hecho de
no haber publicado el fallo de la Corte Interamericana en un diario de “amplia”
circulacion nacional (fue publicado en el Diario La Nacién que es el diario de
menor tiraje dentro de los de circulacion nacional) ha dado cumplimiento formal
a los estandares internacionales en materia de libertad de expresién y acceso a
la informacion publica, ya que ha consagrado los principios de transparencia y
publicidad en la funcion administrativa, tanto a nivel legal como constitucional.

Sin embargo, pese al consenso existente en que el Estado de Chile ha
adecuado su legislacibn a la normativa internacional, se ha desatado una

discusion que tiene como centro la naturaleza misma del acceso a la

“" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, op citonsideraciones de la Corte.
Medidas de satisfaccién y garantias de no repatifd.63
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informacion publica. Bajo esta idea, es posible advertir que el tratamiento dado a
este derecho en la Convencidbn Americana de Derechos Humanos y en la
Constitucion Politica de la Republica, difieren cuestiones de suma importancia,

las que pasamos a analizar.

4.3.1. Acceso a la informacién publica en la Conven  cién Americana

de Derechos Humanos

El articulo 13 de la Convencion Americana prescribe: “Toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento y de expresiéon. 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 eleccion.”

Del analisis de este precepto se desprende que el acceso a la
informacion, es considerado una de las dimensiones del derecho a la libertad de
expresion, es decir, el derecho a recibir e investigar informaciones o i deas
es considerado un derecho fundamental, toda vez que se encuentra implicito en
la libertad de expresion.

Si consideramos al acceso a la informacion publica como un derecho
fundamental, se desprende de ello una serie de consecuencias, pues nhos
encontramos frente a un derecho inalienable y esencial a la persona humana,
por lo que su vulneracibn o violacion trasciende las fronteras de la
administracion interna de un Estado, siendo también una obligacion de la
comunidad internacional velar por el respeto y ejercicio de este derecho.

Bajo esta perspectiva, el Estado tiene una doble funcion, por un lado,
debe abstenerse de ejecutar cualquier acto que pueda perturbar, privar o

restringir arbitraria e indiscriminadamente el derecho en cuestidn; como
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también, por otro lado, debe propender las condiciones que faciliten el ejercicio
de éste.

Sobre la base de lo expuesto, es posible observar que el derecho de
acceso a la informacién publica, como parte integrante del derecho a la libertad
de expresion, considerado un derecho civil y politico de primera generacion,
debe recibir el mismo tratamiento dado a este ultimo, tanto en el ordenamiento

interno vigente de los Estados como en el &mbito internacional.

4.3.2. Acceso a la informacion publica en la Consti  tucion Politica de

la Republica

El articulo 19 N °12 de la Constitucion consagra la libertad de expresion
en los siguientes términos: “La libertad de emitir opinion y la de informar, sin
censura previa en cualquier forma y por cualquier medio...”. Se puede advertir
gue en parte alguna del numeral se establece explicitamente el derecho a
“investigar y a recibir informacién” |, es por ello, que el derecho de acceso a la
informacion carece de consagracion explicita en el articulado referente a los
derechos fundamentales.

Empero, mediante la interpretacion doctrinaria y jurisprudencial se ha
entendido que si bien, no se consagra en forma expresa el derecho a recibir
informacion, éste se encuentra implicitamente contemplado en la garantia. Asi
lo sefiala el Tribunal Constitucional en uno de sus pronunciamientos: “que, Si
bien el texto definitivo de la Constitucién de 1980 no recogi6 el referido inciso
del anteproyecto constitucional que fue eliminado por el Consejo de Estado v, si
bien en la letra de la Ley Fundamental no aparece consagrado expresamente el

derecho a recibir las informaciones, éste forma parte natural y se encuentra
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implicito en la libertad de opinion y de informar, porque de nada sirven estas
libertades si ellas no tienen destinatarios reales™.

Con todo, la falta de referencia expresa a este derecho ha ocasionado su
vulneracion, y de cierta forma, facilitaba, el mantenimiento de practicas,
consagradas muchas veces legalmente, que tendian al establecimiento del
secreto o reserva de determinada informacion, particularmente aquella
perteneciente a drganos integrantes de la administracion del Estado, la cual, por
su naturaleza debe considerarse, por regla general, de acceso publico, y sélo
bajo la concurrencia de algunos supuestos y determinadas circunstancias puede
considerarse como reservada o secreta.

En mérito de la reforma constitucional propiciada por la Ley N° 20.050, se
instituyen los principios de publicidad, transparencia y el derecho de acceso a la
informacion publica en el articulo 8 de la Constitucion.

El articulo 8° de la Carta Fundamental, se encuentra situado en su
Capitulo 1, titulado “Bases de la Institucionalidad”, de lo cual se puede deducir
gue el acceso a la informacion publica en la Constitucidon chilena, no obstante la
importancia y relevancia alcanzada, no esta explicitamente enumerado en el
Capitulo 11l de la Constitucion, que contempla los derechos constitucionales que
ella asegura a todas las personas.

La Constitucion Politica de la Republica mira el acceso a la informacién
publica desde una Optica de corte administrativo mas que ideoldgico, ya que se
refiere a la misma como un principio rector de la administracion y del
funcionamiento del Estado de derecho. Es asi como nos encontramos frente a

una omisién de la carga ideoldgica e histdrica del concepto de derechos

*® TRIBUNAL CINSTITUCIONAL. Rol N° 226 - 1995. Cuesih de constitucionalidad planteada en la
tramitacién del proyecto de ley sobre “Libertadedpresion, informacion y ejercicio del periodismo”
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fundamentales, lo cual desemboca en una desventaja practica para el ejercicio
de este derecho.

Las bases de la institucionalidad son los principios orientadores de cada
uno de los poderes del Estado, por lo cual son los cimientos sobre los que se
construye la organizacion estatal. Por ello, la consagracion de la publicidad y
transparencia de la funcion estatal en este capitulo, implica un reconocimiento
de este deber por parte de cada uno de los Grganos que ejercen la funcion
publica; no obstante ello, se omite la consideracién del acceso a la informacién
como una prerrogativa del individuo frente al Estado, cuya proteccion trasciende
la esfera estatal.

Esta consagracion constitucional trae una serie de consecuencias
practicas:

a) Dificulta recurrir a un tratado internacional de derechos humanos al
momento de resguardar el derecho en cuestion. Ante una vulneracion del
derecho de acceso a la informacion publica, se obstaculiza citar un tratado
internacional de derechos humanos cuyo contenido se refiera a la libertad de
expresion, para exigir el deber de proteccion del derecho en cuestion por parte
del Estado.

b) Se obstaculiza la aplicacion de la jurisdiccion internacional.  Si
consideramos esta materia como principio de organizacion estatal, lo que ocurre
como consecuencia, es que la jurisdiccion aplicable respecto de estos asuntos
debe ser la estatal. Esta idea se fundamenta en que los tratados internacionales
en materia de derechos humanos pueden tener un rango supralegal en el
ordenamiento interno, sin embargo, el acceso a la informacion de caracter
publico no es considerada un derecho fundamental consagrado en el articulo 19

de la Constitucion, y por ende, no estamos frente a una materia que limite la
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soberania y que pueda ser llevada organos de jurisdiccion internacional,
atendiendo el caracter de derecho esencial inherente al individuo.

C) Improcedencia del recurso de proteccion. El articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica prescribe: “El que por causa de actos u
omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacién o amenaza en el
legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19,
nameros 1°, 2°, 3° inciso cuarto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°, 12°, 13°, 15°, 16°
en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccion vy libre
contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24° y 25°
podra ocurrir por si 0 por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones
respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias
para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer valer ante la
autoridad o los tribunales correspondientes.”

El recurso (accion) de proteccion tiene por objeto el resguardo de los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion, es decir, es posible
interponerlo cuando nos encontramos frente a una privacion, perturbacion o
amenaza del derecho a la libertad de expresion. No obstante ello, al no
consagrarse el derecho de acceso a la informacién como parte integrante de la
libertad de expresion, la utilizacion de este recurso como mecanismo de
resguardo en asuntos referidos a esta materia, se hace practicamente
imposible. Lo anterior, se refuerza, toda vez, que para la reclamacion ante una
vulneracion del derecho de acceso a la informacion publica se ha creado un
organismo auténomo especial denominado Consejo para la Transparencia.

d) Extension del principio de transparencia y acces 0 a la informacion

publica. La consagracion de este principio en el capitulo de “Bases de la
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Institucionalidad”, lo hace aplicable a todos los 6rganos del Estado, en virtud del
articulo 6° de la Constitucion.

Los oOrganos del poder ejecutivo, administrativo y judicial quedan
obligados por este precepto. Sin embargo, la Ley N° 20.285 sobre acceso a la
informacion publica, dispone en su articulo 2° que su ambito de aplicacion
corresponde s6lo a los érganos integrantes de la administracién del Estado,
haciendo especial mencion a la forma en que estas normas se aplicarian a los
organismos auténomos de la administracion del Estado.

Desde este punto de vista queda aun pendiente una regulacion legal que
sea comprensiva del poder judicial y legislativo, quienes en su calidad de
organos del Estado se encuentran también sometidos a los principios de

publicidad y transparencia en el desempefio de sus funciones.

Las dificultades resefiadas no se presentarian de haberse consagrado el
derecho de acceso a la informacion publica dentro de las garantias
constitucionales, ya que, la proteccion y resguardo de éstas es un deber que
comprende toda forma en que el Estado ejerza su funcién, superando incluso
las fronteras del mismo.

Sin embargo, una interpretacion sistematica e inclusiva de nuestra Carta
Fundamental nos lleva a concluir que, a pesar de no haberse consagrado el
derecho de acceso a la informacion publica dentro del capitulo Il sobre
Derechos y Deberes Constitucionales, de todos modos ese derecho forma parte
constitutiva de la libertad de expresion y debiera ser procedente su tutela por la
via de la accion de protecciéon. La limitante a esta posicion esta dada por la
tendencia de los tribunales de aplicar la ley en su sentido literal, lo que hacia
conveniente una consagracion del acceso a la informacion publica en términos

explicitos dentro del capitulo Il1.
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CONCLUSIONES

Ley N° 20.050 de reforma constitucional que modifica el articulo 8° de la
Constitucion Politica de la Republica consagra, a nivel constitucional, los
principios de transparencia y publicidad de todos los actos que emanen de algun
organo estatal. La Ley N° 20.285 desarrolla en especifico el acceso a la
informacion en manos de los 6rganos de la administracion del Estado.

Con anterioridad a su implementacion, la reserva o secreto de los actos
estatales podia establecerse por medio de una resolucion dada por el jefe del
organo publico, no existiendo un deber de fundamentacién ante la negativa de
una solicitud de informacién ni tampoco mecanismos de resguardo para el
derecho de acceso a la informacion publica.

Al analizar los avances que tuvo el Estado de Chile en el reconocimiento
y proteccion del derecho de acceso a la informacion publica, resulta
imprescindible referirse a la influencia que han tenido las obligaciones y
estandares propuestos por la comunidad internacional, lo cual se ha plasmado
en la suscripcidn de convenios internacionales, suscritos y ratificados por Chile;
como también a la presion ejercida contra el Estado por la denuncia efectuada
ante los organismos interamericanos por violacion a la libertad de expresion y
acceso a informacion publica y la posterior sentencia condenatoria dictada por la
Corte Interamericana en el caso Claude Reyes y otros con Chile. Los tratados,
recomendaciones y fallos de caracter internacional obligaron al Estado de Chile
a adecuar su legislacion interna a los principios de transparencia y publicidad.

La evolucidon que introduce en nuestro ordenamiento juridico la reforma
constitucional de 2005 y la ley de transparencia y acceso a la informacion
publica en el reconocimiento de los principios de transparencia y publicidad es

innegable. Sin embargo, a modo critico, se extrafia una consagracion explicita
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en el capitulo Il de la Constitucion Politica de la Republica, pues su
consideracion como una arista de la libertad de expresion trae como
consecuencia el debilitamiento de su caracter de prerrogativa del individuo
frente al Estado, y por ende, una desventaja practica en los mecanismos de
resguardo del ejercicio del respectivo derecho, particularmente la accién de
proteccion, pues queda entregado a una mera interpretacion de la norma
constitucional.

A nuestro parecer, el Estado chileno dio un cumplimiento parcial a las
obligaciones internacionales contraidas, ya que, por una parte, adopté medidas
tendientes a adecuar su ordenamiento interno, como la reforma constitucional y
la ley de transparencia; pero desde otra perspectiva omitié el reconocimiento
explicito del acceso a la informacién publica como un derecho fundamental,
reconocido como tal internacionalmente, lo cual, es de suma importancia,
tomando en consideracidon que los derechos fundamentales representan el
cimiento sobre el que se articula la Constitucion, y por ende, sobre el que se
construye un Estado de derecho sobre sélidas bases democréticas.
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