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RESUMEN

La investigacion muestra las vinculaciones existentes entre el debido proceso y €
derecho de acceso a lainformacion publica consagrado por la Ley 20.285. Se trata de analizar
las vias procesales previstas en esta ley y verificar s dan satisfaccion a los imperativos del
debido proceso legal y las contribuciones del derecho de acceso a la informacién publica a la
concrecion de los imperativos del debido proceso legal, especialmente en lo que dice relacion
a la pesguisa de pruebas y documentos que podrian servir a derecho a la defensa de una
persona. En la exposicion, en primer lugar se andiza e concepto de debido proceso, su
evolucion historica y su recepcion tanto en tratados internacionales como en e Derecho
chileno.

A continuacion se analiza e reconocimiento del derecho de acceso a la informacion
publica como un derecho humano y como derecho fundamental en el derecho comparado, para
asimismo verificar su tratamiento tanto en la normativa internacional como a nivel nacional,
especialmente en los aspectos relativos a procedimiento establecido para acceder a
informacion publica por parte de lalegislacion chilena.

Finamente y a objeto de ilustrar como se han aplicado estas normas se revisan una
serie de sentencias de tribunales chilenos que dan cuenta de las distintas relaciones existentes
entre el debido proceso y el derecho de acceso a la informacion publica, tanto dentro del
procedimiento de solicitud de informacion como en la utilizacion de dicho procedimiento para

evaluar el seguimiento de un debido proceso en otros procedi mientos.
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INTRODUCCION

Lareforma constitucional aprobada por ley 20.050 de 2005, incluy6 dentro de las bases
de nuestra institucionalidad (Art. 8) la transparencia y acceso a la informacién publica’. Esta
normativa se adopto luego que e 19 de septiembre del afio 2006 la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) condend al Estado chileno por no dar acceso ala informacion que
se encontraba en poder de éste, en el caso Claude Reyes contra el Estado de Chile?. Este fallo
es importante porgue la Corte estimo que el acceso a lainformacion de caracter pablico es un
Derecho Humano que se encuentra implicito dentro del derecho a la libertad de expresion y
por ende, en virtud de lo dispuesto en €l art. 5 de la Constitucion Politica de la Republica
(Blogue de constitucionalidad) no era necesario que nuestro constituyente lo reconociera
expresamente en € art. 19 N° 12 de la Constitucion Politica de la Republica (Derecho a la

Libertad de Expresién) para que se considerara aplicable en Chile.

A raiz de esta modificacion constitucional, el afio 2008 se dicto la Ley 20.285 “Sobre
Acceso a la Informacién Publica” (LAIP). Conforme a su articulo 1°, su objeto es regular "€l
principio de transparencia de la funcién publica, €l derecho de acceso a la informacién de los
érganos de la Administracion del Estado®, los procedimientos para el gercicio del derecho y
para su amparo, y las excepciones a la publicidad de la informacion”. Es asi como desde su
entrada en vigor, se cambi6 el paradigma respecto de la informacion de la Administracion del
Estado. Las decisiones, fundamentos de éstas, las informaciones internas, comunicaciones,

! Articulo 8°.- El gjercicio 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 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedi mientos
gue utilicen. Sin embargo, solo una ley de quorum calificado podréa establecer la reserva o secreto de aquéllos o
de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos
de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional.

2 Véase caso Claude Reyes contra e Estado de Chile, disponible en linea en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulog/seriec_ 151 esp.pdf

3 Entendiéndose por tal, de acuerdo al art. 5 de la ley: “los actos y resoluciones de los érganos de la
Administracion del Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y
esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion, son publicos, salvo las excepciones que establece
esta ley y las previstas en otras leyes de quérum calificado”.

Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupuesto publico y toda otra informacion que obre en
poder de los érganos de la Administracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacién, origen,
clasificacion o procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefid adas”.




etc., dgaron de estar bgjo e velo del secreto y por tanto cualquier ciudadano, puede solicitar €l
acceso a €llas, sin necesidad de expresar un motivo para su requerimiento. En lasociedad de la
informacion®, esto se traduce en la necesidad de mantener los documentos sujetos al deber de
transparencia a disposicion de las personas, en sitios de acceso publico, por cuanto hoy en dia

lainformacion se transforma en la piedraangular de la sociedad capitalista’.

Nuestro objetivo es andizar la consagracion del DAIP desde la mirada del derecho
procesal, en particular, desde el derecho a un Debido Proceso Legal. Al respecto, entendemos
que e DAIP se encuentra intimamente relacionado a debido proceso desde varias

perspectivas:

a) En primer lugar como herramienta al servicio del debido proceso, la transparencia
se utiliza por las personas para exigirle a los 6rganos del Estado que les entreguen
informacion gque podra servir de base a una accién judicial 0 que necesitan para ser

aportada un proceso como prueba de |os hechos que alegan.

b) En segundo lugar, los mismos érganos que gercen jurisdiccion estan sujetos a
algunas obligaciones de transparencia tanto desde la Optica de la gestion
administrativa y a deber de publicidad que emana de los principios del debido
proceso legal, establecidos en pos de garantizar a los usuarios del sistema verificar
S se han respetado los imperativos a que da lugar en los procedimientos que

tramitan en virtud de sus competencias; y

* La primera vez que se utiliz6 la expresion "Sociedad de la Informacién” fue en el contexto de las ciencias
sociales desarrolladas en Japon. Asi, la Sl, 0 en japonés joho shakai, jahoka shakai, nacié de la conversacién
entre Kisho Kurokawa y Tudao Umesao, en 1961. A su vez, la primera ocasién en que la expresion fue utilizada
en un texto académico fue en 1964, como €l titulo de un estudio llevado a cabo por Jiro Kamishima, pero no fue
él quien decidio €l titulo, sino € editor de dicho estudio, Michiko Igarashi (finalmente el estudio fue publicado
bajo e nombre: Sociology in Information Societies). Para un estudio més acabado del origen de la expresion
véase, KARAVALICS, Laszl6. "Information Society - What is it Exactly? (The Meaning, History and
Conceptual Framework of an Expression” Budapest: Network to Teaching Network Society, 2007. [en lineg]
<http://www.ittk.hu/netis/doc/I SCB_eng/02_ZKL _final.pdf> [Consultado el 3 de enero de 2016].

® Sobre la nocién de flujos de informacién en la sociedad capitalista actual y el concepto de “Sociedad Red”
véase, CASTELLS, Manuel. La Sociedad Red. La Era de la Informacién: Economia, Sociedad y Cultura.
Espafia: Alianza Editorial, 2006; CASTELLS, Manuel. "The Network Society: From Knowledge to Policy" En:
CASTELLS, Manuel y CARDOSO, Gustavo. The Network Society: From Knowledge to Policy. Washington:
The John Hopkins University, Center for Transatlantic Relations, 2005; CASTELLS, Manuel. "Comunicacién y
Poder en la Sociedad Red" Conferencia dictada € 23 de junio de 2010, Santiago. [en
linea): http://globalizacionydemocracia.udp.cl/wpcontent/uploads/2014/03/MANUEL_CASTELLS 2010.pdf.
[Consultado el 11 de febrero de 2016].



c) En tercer lugar, € procedimiento mismo de acceso a la informacién publica debe
responder a los imperativos del debido proceso legal, ya sea en su fase
administrativa, en el mismo érgano requerido més adelante en € Consgjo parala
Transparencia y luego en su fase jurisdiccional propiamente tal, en la Corte de

Apelaciones.

Si bien reconocemos estos tres &mbitos, esta investigacion se centrard en |os problemas

sefidlados en lasletras a) y c).

Atendido gue nuestro objetivo general es establecer relaciones entre el derecho a un
debido proceso y € DAIP, en primer lugar deberemos referirnos a debido proceso legal como
institucion garante de las personas frente al poder del Estado como ente al cual hemos
delegado la resolucion pacifica de los conflictos. Para ello, se analiza el entendimiento
doctrinario sobre el derecho a un debido proceso, su evolucién histérica, su contenido y su
consagracion, tanto en instrumentos internacionales como en e Derecho chileno. Ello nos
permitira luego anaizar de qué manera se ha dado la aplicacion de las garantias del Debido

Proceso en la materia que nos ocupa.

La pregunta guia de esta investigacion que busca responder este capitulo es ¢Qué
imperativos del debido proceso legal deben ser respetados en la generalidad de los
procedimientos, judiciales y/o administrativos?

Luego, en @ capitulo segundo y para entender €l objeto especifico a que aplicaremos
el baremo del debido proceso legal, nos referiremos a DAIP como un Derecho Humano y
fundamental, contenido de manera implicita en el derecho a la libertad de expresion y por
tanto digno de tutela por parte de los Estados, tal como han resuelto los fallos de tribunales
internacionales. Readlizado este andlisis, revisaremos la consagracion de este derecho en
realidades nacionales comparadas y las acciones tutelares previstas para su concrecion. Para
ello hemos seleccionado la legislacion estadounidense y la espafiola como paises de

referencia.

La pregunta que busca responder este capitulo es precisamente, ¢cud es el acance del

Derecho de Acceso alalnformacion publica en derecho comparado y en el derecho nacional ?



En e capitulo tercero se andizara los aspectos procesales de la ley de acceso a la
informacion publica. Se revisaran los procedimientos que la Ley de Acceso a la Informacion
Pudblica (LAIP) ha establecido, tanto para la Transparencia Activa, para € gercicio del
derecho de acceso propiamente tal y a régimen de infracciones y sanciones. Luego, se
analizara de qué manera la LAIP ha consagrado y cautelado las garantias del Debido Proceso,

paralo que se hara unarevision exegéticay jurisprudencial.

Cabe hacer |a prevencién de que la mirada de este trabajo toma como punto de partida
un entendimiento del DAIP como un aspecto fundamental de las democracias actuales, puesto
gue una ciudadania que cuenta con informacion fidedigna proporcionada por € Estado, es una
ciudadania con mayores recursos para participar del proceso democratico. En este sentido, se
entiende que e DAIP y los procedimientos bajo los cuales se hara efectivo tienen una
importancia capital para € desarrollo y fortalecimiento de la democracia, cuestion que no
puede disociarse de las garantias del Debido Proceso, toda vez que éstas vienen a legitimar el
gercicio de jurisdiccion que desarrollan los drganos involucrados en los distintos

procedimientos de acceso alainformacion publica.



CAPITULO |.- DEBIDO PROCESO LEGAL COMO ANTECEDENTE NECESARIO
PARA EVALUAR EL CUMPLIMIENTO DE ESTA GARANTIA EN LA LEY DE
ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

El solo establecimiento y reconocimiento de derechos por parte del Estado no es
suficiente para que éstos se hagan efectivos. Es necesario, ademés de la consagracion de
derechos, € disefio de herramientas que hagan efectiva la proteccion que se pretende
establecer.

Estas herramientas de tutela de derechos establecidos por € legislador son englobadas
en el concepto de proceso. Ahora bien, en las democracias modernas € proceso debe contar
con una serie de garantias hacia los ciudadanos que buscan evitar la arbitrariedad al momento
de que un juez decida un caso particular puesto bajo su conocimiento. A estas garantias 'y 10s
deberes que de ellas emanan se le hallamado Debido Proceso.

1.- Sobre €l concepto de proceso.

Francisco Carnelutti ha definido el proceso como “un conjunto de actos dirigidos a la
formacion o a la aplicacion de los mandatos juridicos, cuyo carécter consiste en la
colaboracion a ta fin de las personas interesadas (partes) con una 0 mas personas
desinteresadas (jueces)”®. Para este autor el proceso es un método que tiene por objetivo

garantizar una solucién del conflicto que consiga paz, seajustay obtenga certeza.

Eduardo Couture, en cambio, define al proceso como “una secuencia o serie de actos

que se desenvuelven progresivamente, con € objeto de resolver, mediante un juicio de la

® CARNELUTTI, Francisco. Instituciones del Proceso Civil. (Santiago Santis Trad.). 5a Edicién. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América S.A.. p. 21.
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autoridad, el conflicto sometido a su decision”’. Como vemos, esta definicidn pone énfasis en

la obtencién de una decision resolutiva, la cual adquiere caracter de cosa juzgada.

Una definicion que busca dar cuenta de la totalidad de los aspectos que envuelve €
proceso judicial es la del profesor Juan Colombo Campbell, quien sefiala que el proceso es “un
conjunto de actos procesales destinados a solucionar conflictos de intereses de relevancia
juridica por sentencia 0 mediante el uso de equivalentes legitimados. Es una relacion juridica
procesal dinamica que avanzay crece a medida que los sujetos habilitados actan en é y que
se plasma en hechos y actos que concadenados, generan como resultado un acto procesal

complejo, auténomo y distinto de aquellos que lo integran”®.

En cualquier caso, las tres definiciones que hemos revisado concuerdan en considerar
al proceso como una serie de actos concatenados que tienen un objetivo comun cual es arribar
a una solucién de un conflicto de intereses de relevancia juridica. Este aspecto teleoldgico es
fundamental para entender el concepto de proceso y de los acances del debido proceso legal,
pues, pese a que € fin dltimo de éste puede variar segun el autor, lo cierto es que la idea de
proceso se encuentra indisolublemente vinculada a la resolucion de un conflicto, ya sea

mediante una sentencia definitiva o através de un equivalente jurisdiccional.

2.- Acercamiento al Debido Proceso.

Al igual que sucede con € concepto de proceso, no existe un unico concepto de Debido
Proceso Legal. Por €elo, para dar cuenta del contenido de esta garantia resulta ilustrativo
revisar e desarrollo histérico que ha tenido desde su primera consagracion en un instrumento

legal e identificar los requisitos comunes que |os autores atribuyen a esta institucion.

" COUTURE, Eduardo. Fundamento del Derecho Procesal Civil. 3era edicion. Buenos Aires: Editorial Depalma,
1958. pp. 121 - 122.

8 COLOMBO CAMPBELL, Juan. El Debido Proceso Constitucional. Serie de cuadernos del Tribunal
Constitucional. N°32. Santiago: LOM Ediciones, 2006. p. 11.



2.1. Antecedentes histéricos.

Doctrinariamente se fija los abores del Debido Proceso Legal en e afio 1215 con la
Carta Magna de Inglaterra. Este instrumento desarroll6 € derecho de los barones normandos
frente a Rey Juan Sin Tierra, a no sufrir arresto o prision arbitrarios, y a no ser molestados ni
despojados de su propiedad sin el juicio lega de sus pares y mediante, precisamente, €l
Debido Proceso Legal. En este sentido, € capitulo XXXIX de dicha Carta Magna dispone:
“Ningun hombre libre debera ser arrastrado, o detenido en prision, o desprovisto de su
propiedad, o de ninguna forma molestado; y no iremos en su busca, ni enviaremos por €,
salvo por el juzgamiento legal de sus pares y por la ley de su pais”. En € tenor del texto antes
transcrito se desprenden las bases del derecho a un juez imparcial, toda vez que reconoce €l
derecho a ser juzgado “por sus pares” y no por quien sea designado ad-hoc por € Rey o €
respectivo sefior feudal. Asimismo, de esa misma formula algunos han desprendido €l origen
del derecho a un juez competente®. Ahora bien, la Carta Magna de 1215 puede considerarse
como el origen de ciertas garantias procesales pero no del concepto “debido proceso”

propiamente tal.

Efectivamente recién en la Carta Magna de 1534, ratificada por €l Rey Eduardo 111, se
contenia la frase latina “per legemterrae” la que fue traducida al inglés como “by due process
of the law™. Es asi como esta Carta Magna utiliza el concepto de debido proceso entendido
como unainstitucion que abarca una serie de elementos que lo constituyen.

El texto en & que se hace referencia al término es el siguiente: “Ninguna persona,
cualquiera sea su condicion o estamento, sera privada de su tierra, ni de su libertad, ni
desheredada, ni sometida a pena de muerte, sin que antes responda a los cargos en un Debido

Proceso legal™°.

° Sobre las garantias que estarian envueltas en e capitulo XXXIX de la Carta Magna de 1215 véase,
CARBONELL, Miguel. Para Comprender los Derechos. Breve Historia de sus Momentos Clave. Lima: Palestra
Editores, 2012.

19 Sobre la recepcion del Debido Proceso legal en la tradicion anglosgjona a partir de la Carta Magna véase,
HOWE, Lowell. “The Meaning of Due Process of Law Prior to the Adoption of the Fourteenth Amendment”. En:
California Law Review. Vol. 18, Issue 6, Sept. 1930.



La idea de un debido proceso se convirtid en uno de los axiomas del derecho
norteamericano, pese a que su Constitucion no contenia una mencion expresa a €. Sin
embargo, fue reconocido expresamente el afio 1791 con la V enmienda a su Constitucion la
cual consagra y protege €l derecho a la vida, libertad y propiedad a través del debido
proceso™’. Posteriormente, en 1868, la XV enmienda a la Constitucion norteamericana, vino a
proteger el principio de igualdad precisando |a existencia de un debido proceso legal .

Como podemos ver, la idea de un debido proceso legal tiene sus raices en € derecho
anglosajon, e cual fue desarrollando €l concepto desde las bases asentadas por |a Carta Magna
de 1215. Asi, el Debido Proceso Lega ha sido entendido como una garantia de |os ciudadanos
frente a la actuacion de Estado, la cual e exige a éste Ultimo que en cualquier actuaciéon que
pueda llevar a cabo contra una persona, sea mediante una resolucion adoptada gracias al

cumplimiento de un proceso que cuente con ciertas garantias minimas.

2.2. El Debido Proceso en € derecho chileno.

En e caso chileno ya en la Constitucion de 1822 se aprecian manifestaciones del
debido proceso; el articulo 199 de dicha Constitucion disponia que “Todos seran juzgados en
causas civiles y criminales por sus jueces naturales, y nunca por comisiones especiales”,
consagrado, de este modo, la prohibicion de comisiones especiaes, una de las garantias que

componen al Debido Proceso Legal.

Posteriormente, en la Constitucion de 1828 se establecio, en su articulo 15, que
“Ninguno podra ser juzgado por comisiones especiales; sino por los tribunales establecidos en
la ley. Esta en ningin caso podra tener efecto retroactivo”. Misma consagracion la
encontramos en el articulo 134 de la Constitucion de 1833.

| a quinta enmienda, en lo respectivo sefiala: “No person shall be (...) deprived of life, liberty, or property,
without due process of law”.

12 |_a enmienda sefiala: “No State shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities
of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person of life, or property, without due process of
law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws”.



En la Constitucion de 1925 podemos encontrar la consagracion de laidea de un juicio
legal, que debe redlizarse en virtud de una ley previa a hecho sobre el cual recae €l juicio.
Dispone el articulo 11 de esta Constitucion: “Nadie puede ser condenado, si no es juzgado
legalmente y en virtud de una ley promulgada antes del hecho sobre que recae el juicio”.
Adicionalmente, e articulo 12 establece la obligacion de que € tribunal competente para

resolver deba estar determinado con anterioridad por laley.

En todo caso, pese a que existen gérmenes de la idea del Debido Proceso Lega en la
historia constituciona chilena, no encontramos una referencia explicita a esta institucion en
los textos constitucionales. Esta situacion se mantiene en la Constitucion de 1980 (CPR), la
cual, pese aregular aspectos constitutivos del debido proceso, no hace una referencia explicita

aesta institucion.

2.2.1. El debido proceso en la Constitucion Politica de la Republica de 1980
(CPR).

El debido proceso se encuentra garantizado en el capitulo 111 de la CPR, € cual trata
“De los Derechos y Deberes Constitucionales”. Particularmente relevante es el articulo 19 N°
3, € cual, en sus diversos incisos, establece las reglas generales del debido proceso en nuestro

ordenamiento juridico. A saber:
Articulo 19° La Constitucién asegura a todas las personas:

N° 3 inciso 6°: “Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd a legislador establecer siempre las
garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos”**. Como podemos
apreciar, la exigencia constitucional es que el proceso se desarrolle de acuerdo ala ley; luego
deja a legislador la tarea de dotar de contenido a la idea de que dicho proceso se lleve a cabo

mediante un procedimiento raciona y justo.

3 El destacado es propio.



Yavisto como la CPR consagra de manera genérica a debido proceso, podemos pasar
a analizar las otras garantias contenidas en el numeral tres del articulo 19. En primer lugar, €
inciso primero garantiza: “La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos”, que
entendemos que consagra la tutela judicial efectiva'®. Al respecto, en la Comisién de Estudios
para una nueva Congtitucion Enrique Evans de la Cuadra que sostuvo que “(...) bastaria
expresar ‘la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos’ para que se entienda que
aquel que va a ser sancionado por una infraccion tiene el derecho de ser juzgado en igualdad
con los demas habitantes de la Republica, de acuerdo con e precepto de la garantia de la

igualdad ante la ley” ™.

En segundo lugar, losincisos 2 y 3 disponen:

“Toda persona tiene derecho a defensa juridica en laforma que laley sefiae y ninguna
autoridad o individuo podrédimpedir, restringir o perturbar |a debida intervencién del letrado si
hubiere sido requerida. Tratdndose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica, este derecho se regira, en lo concerniente a lo administrativo y

disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos.

Laley arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no
pueden procurarselos por si mismos. La ley sefialard los casos y establecera la forma en que
las personas naturales imputadas dispondran de asesoria y defensa juridica gratuitas, a efecto

de ejercer la accion penal reconocida por esta Constitucion y las leyes”.

Estos incisos vienen a garantizar € que toda persona sea debidamente asistida,
defendida y asesorada por un abogado habilitado para e eercicio de la profesion’®, esto

muestra la importancia capital que tiene una debida defensa dentro del proceso. De estos

¥ BORDALI, Andrés. “Analisis critico de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre e Derecho a la
Tutela Judicial”. En: Revista Chilena de Derecho. Vol. 38, n° 2. pp. 321-322

1> Actas Oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién Politica de la Republica. Sesién 100°, 30
dediciembre 1974. Val. 3. p. 465

1° Esto en términos generales, toda vez que la Ley 18.120 establece que una persona podra comparecer, ademas,
representada por procurador del nimero, estudiante actualmente inscrito en tercero, cuarto o quinto afio de las
Escuelas de Derecho de las Facultades de Ciencias Juridicas y Sociales de alguna de las universidades
autorizadas o por egresados de estas mismas escuelas hasta tres afios después de haber rendido los examenes
correspondientes.
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incisos se desprenden, también, los mecanismos que permiten una asesoria juridica gratuita,

tales como € privilegio de pobrezay la asistencia judicial.

Por ultimo, € inciso quinto del numeral en comento establece la legalidad de los
tribunales, es decir, la necesidad de que la ley sefiale de manera expresa y directa, cua es €
organo competente para gercer jurisdiccion en e caso concreto. Para e profesor Colombo
Campbell, este inciso viene a garantizar a todas las personas la existencia del “juez natural” .

Dicho inciso dispone:

“Nadie podré ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare

laley y que se hallare establecido por ésta con anterioridad del hecho”*.

2.2.2. El debido proceso en instrumentos inter nacionalesratificados por Chile.

Adicionalmente a texto constitucional, es importante considerar los instrumentos
internacionales ratificados por Chile, toda vez que se encuentran incorporados a derecho
chileno en virtud del articulo 5° inciso segundo de la CPR™. Al respecto, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (DUDH) se refiere en sus articulos 8° y 10° a debido
proceso, entendiéndolo como una garantia fundamental de las personas. Sefiaan,

respectivamente:

7 COLOMBO CAMPBELL, Juan. Op. cit. p. 58

8 Los incisos VI, VII 'y VII no reconocen derechos fundamentales de carécter procesal, sino que establecen
principios de orden penal material, por esta razén no serén analizados. Disponen:

““La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.

Ningin delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
per petracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.

Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”

9 El Art. 5 de la Constitucion, incorporado por ley 18.825 de 1989, dispone “Articulo 5° inciso 2°. 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 internacional es ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.
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“Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos

por la constitucion o la ley”

“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion
de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia
penal”.

En segundo lugar, €l Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
establece en su articulo 14: “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por laley, en la sustentacion de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
derechos u obligaciones de caracter civil (...)".

En tercer lugar, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(DADDH) dispone en su articulo 18° que “Toda persona puede concurrir a los tribunales para
hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el
cual lajusticialo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de
los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente”. Por su parte, el articulo 26°
dispone que “Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable.
(I1) Toda persona acusada de un delito tiene derecho a ser oida en formaimparcial y publica, a
ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a

gue no se le imponga penas cruel es, infamantes o inusitadas”.

Por ultimo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) dispone en
su articulo 8° que “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustentacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.
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Como podemos ver, e Debido Proceso Lega se encuentra garantizado tanto por
nuestra CPR como por los tratados internacionales firmados y ratificados por Chile, lo que nos
permite sefidlar que e debido proceso es unainstitucion que informa al ordenamiento juridico
en su totalidad, cualquiera sea el procedimiento que se esté llevando a cabo por un érganos

que gerzajurisdiccion.

3.- La consagracion del Debido Proceso Legal en Chile.

Si bien no hay un concepto univoco de Debido Proceso Lega y que en e derecho
chileno, el constituyente no quiso definirlo explicitamente, segun se ha dicho “con el
deliberado objeto de no trasladar los conflictos interpretativos estadounidenses a derecho
interno”?°, la doctrina ha intentado elaborar una lista de condiciones y/o requisitos que lo
integran, lo que permite dotarlo de contenido y transformarlo en un concepto operativo parala
préctica judicial. Asi, por ggemplo, Andrés Bordali sefida que € derecho a debido proceso
contiene a (i) derecho a un tribunal independiente, (ii) derecho a un juez natural, (iii) derecho
de defensa, (iv) derecho a un debido procedimiento y a (v) derecho a una sentencia
motivada?’. Por su parte, e profesor Enrique Navarro sefiala que e debido proceso estaria
compuesto por € (i) derecho a juez predeterminado, (ii) derecho a juez independiente e
imparcial, (iii) a la defensa juridica y a la asistencia letrada, (iv) a la asesoria y defensa
juridica gratuita para las victimas, (v) derecho del imputado a ser asistido por un defensor
publico, (vi) derecho del imputado a ser asesorado gratuitamente por un traductor o intérprete,
(vii) derecho a la bilateralidad de la audiencia, (viii) a debido emplazamiento, (ix) a la
igualdad de las partes, (x) a presentar e impugnar pruebas, (xi) a obtener una resolucion

motivada sobre €l fondo, (xii) a la aplicaciéon del principio de congruencia penal, (xiii) ala

% GARCIA, Gonzalo y CONTRERAS, Pablo. “El Derecho a la Tutela Judicial y al Debido Proceso en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Chileno”. En: Estudios Constitucionales. Afio 11, N° 2, 2013. p. 236.

2 BORDALI, Andrés. “Analisis Critico de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el Derecho a la
Tutela Judicial”. En: Revista Chilena de Derecho. vol. 38, N°2.
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revision judicia por un tribunal superior, (xiii.a) aladoble instanciay (xiii.b) alaorden de no

innovar?,

Intentando dar una definicion omnicomprensiva del concepto encontramos €l trabajo
del profesor Juan Colombo, quien define al debido proceso como “aquel que cumple
integralmente la funcion constitucional de resolver conflictos de intereses de relevancia
juridica con efecto de cosa juzgada, protegiendo y resguardando, como su natural
consecuencia, la organizacion del Estado, |as garantias constitucionales y en definitivala plena

eficacia del derecho”?.

Como podemos apreciar, € concepto de debido proceso se traduce en una serie de
garantias, que e profesor Cristian Maturana Miquel ha sistematizado, en los siguientes

términos®*:

a) Derecho aque €l proceso se desarrolle ante un juez independiente e imparcial:

Al hablar de la independencia del juez se hace referencia a la separacion que existe
entre los poderes judicial, legidativo y gecutivo. Esta independencia del juez se encuentra
consagrada en el articulo 76 de la CPR, el cual dispone que “La facultad de conocer de las
causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer gecutar 1o juzgado, pertenece
exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley, ni e Presidente de la Republica ni €
Congreso pueden, en caso alguno, gercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes,

revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos”.

Por su parte, la imparcialidad se refiere a la necesidad de que € juez no tenga una
relacion con las partes 0 con la materia que pueda afectar la debida objetividad y por tanto
influir indebidamente en e resultado del juicio. Al respecto, e legislador ha establecido
mecanismos para asegurar dicha imparcialidad, a saber, las implicancias y recusaciones, las

2 NAVARRO, Enrique. “El Debido Proceso en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”. En: Litigacion
Publica. Santiago: Abeledo Perrot, Thomson Reuters, Universidad de los Andes. Tanto el trabagjo del profesor
Bordali como del profesor Navarro se encuentran sistematizados en GARCIA, Gonzalo y CONTRERAS, Pablo.
Op. cit.

% COLOMBO CAMPBELL, Juan. Op. cit. p. 2.
 MATURANA MIQUEL, Cristian. Disposiciones Comunes a Todo Procedimiento. Santiago: Facultad de
Derecho Universidad de Chile, 2012. pp. 17-26.
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cuales limitan la competencia de un juez para conocer de un asunto respecto del cual, en caso
de no estar afecto a €llas, tendria competencia.

b) Derecho ajuez natural:

Esta garantia dice relacién con la necesidad de que € tribunal ante el cual se ventilara
el conflicto juridico esté previamente establecido por la ley y no se trate de una comision
especial establecida para dichos efectos. La base normativa de esta garantia la encontramos en
el articulo 19 N° 3 de la CPR, que prohibe la resolucion de conflictos juridicos mediante
comisiones especiaes en concordancia con el articulo 76 de la CPR, que consagra el principio
delegalidad, y @ articulo 77 de la CPR, que encarga a una ley organica constitucional lalabor

de determinar la organizacion y atribuciones de los tribunales

c) Derecho alaaccién:

Esta garantia consiste en la posibilidad cierta de provocar la actividad jurisdiccional
para que conozca y resuelva un conflicto de intereses de relevancia juridica y que una vez
provocada esta actividad exista también una posibilidad efectiva de allegar todos los
antecedentes probatorios que fundamentan la pretension. La consagracion normativa de esta
garantiala encontramos en € art. 19 N° 3 CPR.

intimamente relacionado a este derecho, la inexcusabilidad judicial, consagrado en €
articulo 76 de la CPR, impide a los drganos requeridos excusarse de resolver e asunto

sometido a su conoci miento.

d) El derecho aladefensay aun defensor:

El articulo 19 N°3 de la CPR asegura a toda persona, de manera absoluta, el derecho a
la defensajuridica. Esta garantia consiste en la posibilidad material de gjercer la defensa de los
derechos e intereses de la persona en juicio, de manera que se asegure la realizacion efectiva
de los principios de igualdad de las partes que se traduce en iguadad de armas a los
intervinientes en el proceso y contradiccion. La garantia se manifiesta mediante la
intervencion de un abogado, a quien se le garantiza la libertad para desempefiar sus funciones

en laformadebida.
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€) El derecho a un procedimiento que lleve a una resolucién pronta del conflicto:

Conforme a esta garantia, € legislador se encuentra en la obligacién de establecer
procedimientos que tengan por objetivo la resolucion de los conflictos juridicos de manera
pronta. Su consagracion constitucional se encuentra en el articulo 77 inciso primero de la
CPR®. En cuanto al requisito “pronta y cumplida” se ha tratado de garantizar mediante €l
establecimiento de plazos para cada procedimiento, dentro de los cuales las partes y €l tribunal
deben redlizar las actuaciones tendientes a esta resolucion de los conflictos. Siendo asi
entenderemos que se cumple este imperativo cuando el proceso se lleva delante de manera

expedita, sin dilaciones indebidas.

f) El derecho al contradictorio:

La garantia del contradictorio asegura alas partes laigual proteccion en el gercicio de
sus derechos durante toda la tramitacion del juicio, mediante la posibilidad efectiva de aportar
argumentos y pruebas en un didlogo formalizado, conducido por € tribunal que conoce del
asunto. Como podemos apreciar, se relaciona con la bilateralidad de la audiencia y con la
publicidad procesal, que buscan asegurar que las partes tengan pleno conocimiento del

proceso Yy la oportunidad efectiva de intervenir en é.

Esta garantia también favorece la buena administracion de justicia por cuanto €
tribunal podra conocer las argumentaciones de las partes y las pruebas en que se fundan y con

ello formarse la debida conviccidn que le permitird emitir su pronunciamiento.

) El derecho alarendicion de prueba:

Nuestro constituyente no se refiere expresamente a esta garantia, por lo que para
entenderla debemos realizar una concordancia con la garantia del contradictorio. De €lo
desprendemos que las partes tienen derecho a utilizar todos los medios de prueba de que
dispongan para demostrar la verdad de los hechos en que fundamentan sus pretensiones. En
todo caso, no se trata de un derecho absoluto, sino que las pruebas deberan ser relevantes,

idoness, licitas y oportunamente aportadas a proceso.

%Art. 77 CPR: “Una ley orgénica constitucional determinard la organizacion y atribuciones de los
tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administracién de justicia en todo €l territorio de la
Republica”.
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En consonancia con € derecho a la prueba, € tribunal no podrd negarse a admitir las
pruebas que cumplan con estas condiciones, practicarlas efectivamente cuando sean ofrecidas
y una vez gue constan en e proceso, debera valorarla racionalmente, conforme al mérito que
la ley establece. Estas actuaciones del tribunal tendran su reflgo en la sentencia, con efectos

tan graves que, de no ser cumplidos, podran motivar la nulidad de la sentencia.

De su parte, e legislador sélo debiera establecer limitaciones a derecho a la prueba en

casos especificos, fundadas en razones graves y calificadas™.

h) El derecho alaigualdad de tratamiento dentro del proceso:

La garantia de laigualdad de trato a las partes es € reflegjo en € proceso, de uno de los
derechos inherentes a todo ser humano, cua eslaigualdad ante laley y lajusticia. En materia
procesal consiste en que no se establezcan excepciones o privilegios que excluyan a una de las
partes respecto de 1o que se concede a las otras, en todas las etapas del procedimiento. Segun
Cadamandrel laigualdad procesal se formula en los siguientes términos “las partes en cuanto
piden justicia, deben ser puestas en el proceso en absoluta paridad de condiciones”?’. Guasp
especifica que lo que se busca es que las partes se encuentren en condiciones equival entes ante

el proceso®

Como una derivacion de este principio, se prevén mecanismos reparatorios de las
posibles desigualdades en que puedan encontrarse las partes, como por gemplo € acceso a
defensa juridica gratuita, la obligacién del estado de solventar |os costos de la produccién de
algunas pruebas, como los peritajes, etc. De forma tal gque una situacion econémica

desmejorada de una de las partes no altere el debido equilibrio de posiciones en € proceso.

i) Derecho a una sentencia que resuelva el conflicto:

Tal como sefidlamos en e primer apartado, €l proceso es una institucion teleol 6gica

gue tiene por objeto la resolucion del conflicto mediante una decision que tenga autoridad de

% A via de gjemplo el art. 1708 del Cédigo Civil prohibe la prueba de testigos respecto de obligaciones que
deben constar por escrito

2" CALAMANDREI, Piero, “Instituciones de derecho Procesal Civil”, Trad. Santiago Sentis Melendo. Ed.
Juridicas Europa-América, Vol. |., Buenos Aires, 1973, pag. 418

28 GUASP, Jaime, “Derecho Procesal Civil”. Madrid. Instituto de Estudios Politicos, 1968, Tomo I, pag. 171-172
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cosa juzgada. Este es € fundamento de lo consagrado en e articulo 19 N°3 de la CPR. Al
respecto, es importante que la sentencia se encuentre fundamentada, esto para evitar
juzgamientos arbitrarios 0 errados. Algunos autores sustentan la justificacion de la funcion
jurisdiccional en esta necesidad de fundamentacién, puesto que con ella se logra convencer

tanto alas partes como ala ciudadania sobre la correccién y justicia de la decision adoptada®.

J) El derecho aimpugnar |a sentencia:

Esencia de un debido proceso es lainclusion, por parte del legislador, de recursos que
permitan impugnar las sentencias dictadas por los érganos jurisdiccionales. Los recursos se
contemplan para impugnar aquellas sentencias o resoluciones judiciales que hayan sido

dictadas con omision de sus respectivos requisitos o por estar erroneamente fundamentadas.

Si es que no existiera la posibilidad de recurrir, todos los demés derechos y garantias
envueltos en e debido proceso quedarian en indefension, pues no seria posible impugnar una

resolucién que haya sido dictada en contravencion de ell os.

Analizadas las garantias que e profesor Maturana establece como constituyentes del
debido proceso, pasaremos a revisar algunas sentencias que intentan dar cuenta del debido
proceso, para asi tener, junto al concepto doctrinario, un concepto jurisprudencial .

El Tribunal Constitucional chileno (TC) ha sefiadlado que pese a que € articulo 19 N°3
no regule de manera taxativa los elementos del debido proceso, no implica que carezca de
contenido, sino que responde, mas bien, a razones utilitarias, puesto que busca “(...) evitar la
rigidez de lataxatividad y resguardar la necesaria diferenciacion que exigen diversos tipos de
procedimientos”®°. Al respecto, e TC, con ocasién de una accién de inaplicabilidad del
articulo 171 del Cddigo Tributario, sefiald que el debido proceso es “aquel que cumple
integralmente la funcion constitucional de resolver conflictos de intereses de relevancia

juridica con efecto de cosa juzgada, protegiendo y resguardando como su natural

% COLOMBO CAMPBELL, Juan. Op. cit. p. 106.

¥ TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Jacobo Kravetz
Miranda contra € articulo 30 del D.L. N° 3.358. Rol N° 546-06 de 17 de noviembre de 2006. Considerando

séptimo.
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consecuencia, la organizacion del Estado, las garantias constitucionales y, en definitiva, la

plena eficacia del Estado de Derecho™>!,

Adicionamente, e TC tomando los derechos y garantias que la doctrina ha sefialado
como componentes del Debido Proceso Lega que fueron analizados més arriba, ha sefialado
que éste incluye e conocimiento oportuno de la accion y debido emplazamiento (bilateralidad
de la audiencia), aportacion de pruebas, juez natural, independencia e imparcialidad, entre

otros®.

Por ultimo, en e contexto del Derecho Internacional se ha sefidado por la
jurisprudencia que € Debido Proceso Legal es aquel “derecho de toda persona a ser oida con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribuna competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustentacion de
cualquier acusacion penal formulada en su contra o para la determinacién de sus derechos de

carécter civil, laboral, fiscal u otro cualquiera™®,

En este ambito, la doctrina comparada ha sefialado que € Debido Proceso Legal tiene
tal importancia “para la proteccion y tutela de los derechos fundamentales y del ordenamiento
juridico en su conjunto, ha dado lugar a que sea considerado como un principio genera del

Derecho, como una garantia constitucional y como un derecho fundamental”>*.

3! TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Servicio de
Tesoreria con Lynch Poblete, Angélica y otros. Rol 2259-12, de 02 de mayo de 2013. Considerando octavo.

% Se pueden encontrar estos elementos y otros en: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad. State Street Bank and Trust Company con Inversiones Errazuriz
Limitada y otros. Rol N° 481-06, de 4 de junio de 2006.

% CIDH. Genie Lacayo V. Nicaragua. Sentencia de 29 de enero de 1997, pérr. 74. En el mismo sentido se
pronuncia el articulo 8° dela CADH.

¥ ALARCON, Reynaldo. Derechos Fundamentales y Proceso Justo. Lima: ARA Editores, 2001. p. 183. En el
mismo sentido HOYOS, Arturo. El Debido Proceso. Bogota Editorial Temis, 1996. p. 118; GARCIA
RAMIREZ, Sergio. El Debido Proceso. Criterios de la Jurisprudencia Interamericana. México: Editorial Porria,
2012.
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CAPITULO Il.- ASPECTOS SUSTANTIVOS DEL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA COMO ANTECEDENTE NECESARIO PARA
COMPRENDER LA PROBLEMATICA PROCESAL DE SU EJERCICIO.

La evolucion y consagracion del derecho de acceso a la informacion publica (DAIP),
tanto en derecho comparado como en Chile, ha tenido a la libertad de expresiéon como

fundamento primario, por esto en primer lugar nos referiremos a este derecho.

1.- Sobrelalibertad de expresion.

El reconocimiento del Derecho de Acceso a la Informacion Publica (DAIP) es
tributario del desarrollo del derecho alalibertad de expresion. Asi lo ha entendido la doctrina,
cuando sefidla "desde la perspectiva de los derechos humanos, € acceso a la informacion
plblica es considerado como parte esencial del derecho de libertad de expresion™®, llegando
incluso algunos autores a afirmar que e fundamento del DAIP estaria dado por entender al
"derecho a la libertad de expresién, como instrumento de critica a la autoridad en las
sociedades democréticas'®. De hecho este fue el fundamento que se tuvo en Chile, luego del

fallo de la Corte Interamericanarecaido en el caso Claude — Reyes contra el Estado de Chile.

El profesor José Zaaquett sostiene que en los tiempos modernos existen dos periodos
en los que se ha desarrollado y valorado éticamente a la libertad de expresion. El primero de
ellos es lailustracion (que va de la mano de las revoluciones liberales del siglo XVIII) vy, €
otro es el periodo que se vincula a nacimiento de un sistema de proteccién internacional de
los derechos humanos. Sin embargo es en el primero de estos periodos en € que se encuentran

las raices del derecho alalibertad de expresion.

% CID, Verénica; MARILEO, Genaro; MOYA, Emilio. Calidad del Acceso a la Informacién Piblica en Chile.
Santiago: Andros para Chile Transparente, Capitulo chileno de Transparencia Internacional, 2012. p.13.

% OLMEDO BUSTOS, Juan Pablo; COLOMBARA LOPEZ, Ciro. El derecho de Acceso a la Informacion
Publica. Centro de Investigaciones Juridicas, Universidad Diego Portales, Santiago, 1999, p. 5.
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Los fundamentos de este derecho los podemos hallar en los planteamientos de las
revoluciones liberales, que parten de la base de que todos nacemos libres y somos iguales en
dignidad y derechos. En este sentido, €l profesor argentino, Roberto Gargarella, sostiene que
el liberalismo, entendido en su vertiente clasica, se erige como una tradicion que busca la
emancipacion de las personas. Se trataria de una doctrina que "propone € respeto de las
elecciones auténomas de las personas, y con ese objetivo defiende por una parte una nocion
fuerte de los derechos individuales (fuerte en la medida en que considera a éstos como
barreras absolutamente infranqueables ante cualquier intento opresivo, provenga de donde
provenga), y por otra un sistema institucional destinado, fundamentalmente, a reducir los

riesgos de todo tipo de tiranfa"*’.

Asi, € liberalismo se centra en la confianza depositada sobre "la fuerza creativa de la
libertad individual y de la libre interrelacion y competencia de ideas y opiniones’ 1o que nos
lleva, por cierto, aentender "la capital importancia de lalibertad de expresion, particularmente
en lo que se refiere a la comunicacion de informaciones y opiniones por todos los medios,
incluida la prensa'®. Es en este sentido que la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, en su articulo 11 sefiala que "La libre comunicacién de pensamientos y
opiniones es uno de los derechos mas valiosos del Hombre; por consiguiente, cualquier
Ciudadano puede hablar, escribir e imprimir libremente, siempre y cuando responda del abuso

de esta libertad en los casos determinados por laLey".

Junto con esta vertiente que reconoce la aptitud creadora del hombre, existe otra forma
en que € liberalismo clasico entendié a la libertad de expresién, la cua es tributaria de la
desconfianza que dicha doctrina propugna respecto del Estado. Asi, lalibertad de expresion se
erige, también, como una herramienta de capital importancia para mantener a Estado bajo el
control de los ciudadanos, control que por cierto, tiene un marcado cariz critico. Estavision de
lalibertad de expresion la encontramos en los articulos 14 y 15 de la Declaracion antes citada,

que disponen, respectivamente, lo siguiente: "Todos los Ciudadanos tienen el derecho de

3" GARGARELLA, Roberto. "Liberalismo Frente a Socialismo". En: Teoria y filosofia politica. La recuperacion
de los clasicos en € debate latinoamericano. Buenos Aires. CLACSO, Consgjo Latinoamericano de Ciencias
Saciales, 2002. p. 97.

8 ZALAQUETT, José. "Introduccién”. En: HUMAN RIGHTS WATCH. Los Limites de la Tolerancia. Libertad
de Expresién y Debate Pablico en Chile. Santiago: LOM Ediciones, 1998. p. 14
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comprobar, por si mismos o a través de sus representantes, la necesidad de la contribucién
publica, de aceptarla libremente, de vigilar su empleo y de determinar su prorrata, su base, su
recaudacion y su duracion™ y "La Sociedad tiene derecho a pedir cuentas de su gestion a

cualquier Agente publico".

Gargarella centra en esta desconfianza el que € liberalismo entienda la necesidad de
establecer ciertos ambitos dentro de los cuales e Estado no puede entrometerse,
construyéndose un verdadero muro entre los ciudadanos y € aparato estatal.
Consecuentemente, los liberales clasicos sefidlan que €l Estado debe respetar "las diferentes
concepciones del bien adoptadas por sus ciudadanos. Debe reconocer |a libertad de cada uno
de tener y desarrollar sus propias ideas, de fijar sus propios planes de vida. En este
planteamiento, obviamente, esta implicita la defensa de las libertades de las que € liberalismo
siempre se considerd responsable: la libertad de conciencia, la libertad de palabra, la libertad

de culto, lalibertad de cada uno de asociarse con quien quiera hacerlo".

El segundo periodo a cua haciamos referencia comienza luego de las atrocidades
cometidas durante la Segunda Guerra Mundial. Desde el comienzo del periodo de posguerra
comenzd a cimentarse un orden internacional humanitario, e cual descansa en tres pilares
fundamentales: "el sistema de los Derechos Humanos, e del Derecho Internacional

Humanitario y el del Derecho de los Refugiados'*

. A modo de sintesis, € primero de estos
pilares busca imponer obligaciones internacionaes a los Estados, promoviendo la proteccion
de derechos fundamental es; respecto del Derecho Internacional Humanitario, debemos afirmar
gue busca regular la conducta de las partes que se encuentran en un contexto de guerra o
conflicto armado y la proteccion de la poblacion civil que no se encuentra en combate;
finalmente el Derecho de los Refugiados busca |a proteccion de aquellos gque no se encuentran
en sus paises de origen y no pueden acogerse a su proteccion debido a temores frente a

posibles persecuciones.

¥ GARGARELLA, Roberto. Op. cit. p. 98. Interesante resulta que Roberto Gargarella contintia este trabajo
sefiadlando que € liberalismo ideal que hemos estado caracterizando dista mucho del liberalismo real existente en
las sociedades actuales, el cual ya sea en su variante conservadora o igualitaria, terminan por darle al Estado un
rol minimo que no logra solucionar |os problemas que el propio liberalismo genera en su operar.

% ZALAQUETT, José. Op. cit. p. 16.
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En lo que sigue nos centraremos en e Sistema Internaciona de Derechos Humanos,
pues es este e marco normativo dentro del cual encontramos a la libertad de expresion.
Nuevamente sintetizando hacemos presente gque este sistema ha tenido desde su emergencia, a
menos tres etapas. La primera de ellas se extiende hasta |a década de | os sesenta, periodo en €l
cual €l desarrollo del sistema venia dado por los esfuerzos gubernamentales, aprobandose la
mayoria de las convenciones y declaraciones internacionaesy estableciéndose mecanismos de
proteccion a los Derechos Humanos (DDHH) dentro del contexto de las Naciones Unidas. La
segunda etapa va desde | os afios sesenta hasta terminada la Guerra Fria, en €l cual, si bien ain
encontramos trabajo por parte de los Estados, la labor principal se centra en organizaciones no
gubernamentales (ONGs) que comienzan a liderar un movimiento por la proteccion de los

DDHH, basado en la documentacion y denuncias de las distintas violaciones a estos derechos.

Terminada la Guerra Fria el movimiento internacional por los DDHH entr6 en una
nueva fase, la cua se caracteriza por intentar superar los problemas asociados a legado de
violaciones de los DDHH, buscando construir sistemas democraticos estables y garantes de
estos derechos. Esta nueva fase es caracteristica de la Latinoamérica post dictaduras, la cual,
en el caso chileno, comienza desde el retorno ala democracia en 1990. Esta fase se caracteriza
por buscar la expansion y defensa de la libertad de expresion en cada una de sus facetas,
entendiéndola como una herramienta que permite la democratizacion de las sociedades que

anteriormente se encontraban bajo regimenes autoritarios™.

Esta nueva fase ha permitido el resurgimiento de las teméticas asociadas a la libertad

de expresiéon. Como sefiala el profesor Zalaquett, "las normas internacional es sobre libertad de

“ Dentro de estas nuevas iniciativas, especificamente en Chile, podemos encontrar las experiencias de la
Comision Nacional de Verdad y Reconciliacion (Informe Rettig) y la Comision Nacional sobre Prisién Politicay
Tortura (Comision Valech), las cuales buscaron sacara a laluz las violaciones a los DDHH cometidas durante la
dictadura. Estas iniciativas las podemos enmarcar dentro de lallamada "Justicia Transicional”, a respecto véase:
NACIONES UNIDAS. Justicia Transicional y Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Nueva York y
Ginebra. Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado, Derechos Humanos, 2014. [En lined
http://www.ohchr.org/Documents/PublicationsyHR-PUB-13-05_sp.pdf [Consultado 08 de marzo de 2016]. Sobre
unavision criticaa modo en que Chile llevo acabo latransicién ala democracia, especificamente en términos de
judicializar las violaciones a los DDHH, véase: MANALICH, Juan Pablo. Terror, Pena y Amnistia. EI Derecho
Penal ante el Terrorismo de Estado. Santiago: Flandes Indiano, 2010.
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expresion regresan a enriquecer las legislaciones nacionales, por lavia de laincorporacion del

derecho internacional a derecho interno"*2.

1.1.- Consagracion delalibertad de expresion en instrumentos inter nacionales.

La importancia de la libertad de expresion dentro de un régimen democrético ha
Ilevado alos paises a suscribir convenciones internacionales que reconocen un estatus especial
a este derecho. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) es enfatica a sefialar
gue "La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democrética. Es indispensable para la formacion de la opinién pablica. Por ende, es posible

afirmar que una sociedad que no esta bien informada no es plenamente libre"*.

Si miramos a como distintos instrumentos internacionales han consagrado el derecho a

lalibertad de expresion, advertiremos que se trata de configuraciones similares.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) dispone en su articulo 19
que "Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, € de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y €l de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cua quier medio

de expresion”.

Por su parte, la CADH dispone en su articulo 13 que "Toda persona tiene derecho ala
libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en formaimpresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su

eleccion".

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), en su articulo 19

inciso segundo, consagra a la libertad de expresion de la siguiente manera: " Toda persona

“2ZALAQUETT, José. Op. Cit. p. 21.

“ GARCIA RAMIREZ, Sergio y GONZA, Algandra. La Libertad de Expresion en la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. México: Corte | nteramericana de Derechos Humanos, 2007. p. 17
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tiene derecho a la libertad de expresién; 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 0 en formaimpresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su

eleccion".

Por dltimo, la Convencién Europea de Derechos Humanos (CoEDH), en su articulo 10
establece que "Toda persona tiene derecho alalibertad de expresion. Este derecho comprende
la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que
pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente
articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia

o de televisiéon a un régimen de autorizacion previd'.

De las disposiciones antes transcritas podemos desprender que la libertad de expresion
tiene dos dimensiones, una individual y otra socia. Asi, nos referimos a la dimension
individual de la libertad de expresion cuando los instrumentos internacionaes hablan de que
toda personatiene derecho a utilizar cualquier medio para difundir €l propio pensamiento, para
llevarlo a conocimiento de los demas. Por otra parte, nos referimos a la dimension social
cuando nos enfocamos en e derecho del resto de la poblacion para recibir aquellainformacion
gue hemos decidido difundir.

En este sentido, Sergio Ramirez y Algandra Gonza sefidlan que "en su dimension
individual, la libertad de expresion no se agota en e reconocimiento tedrico del derecho a
hablar o escribir, sihno que comprende ademés, inseparablemente, e derecho a utilizar
cualquier medio apropiado para difundir e pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de
destinatarios', y por otra parte, "en su dimension social la libertad de expresion es un medio
para e intercambio de ideas e informaciones y para la comunicacion masiva entre seres

humanos. Implicael derecho de todos de conocer opinionesy noticias"**.

Ahora bien, cabe sefialar que pese a rol fundamental que este derecho juega en €
contexto de una sociedad democratica, no se trata de un derecho absoluto, es decir, admite
limitaciones. Es asi como, por ejemplo, la CADH en su articulo 32 inciso segundo dispone que
"los derechos de cada persona estan limitados por |os derechos de los demas, por la seguridad

“ |bid. p. 19.
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de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica’ y en su
articulo 13 en su inciso segundo que establece, en especifico, como limitaciones a la libertad
de expresion "a) e respeto a los derechos y reputacion de los demas, o b) la proteccion de la

seguridad nacional, el orden publico o lasalud o lamoral plblicas'*.

1.2.- El derecho de Acceso a la Informacion Publica como manifestacion de la

libertad de expresion.

Hasta ahora hemos centrado nuestro andlisis en la consagracion a nivel de instrumentos
internacionales de la libertad de expresiéon, sin embargo, es dable preguntarse por qué nos
centramos en esto si es que el objetivo final de este trabajo es hablar sobre el DAIP. Pues bien,
larespuesta radica en que e DAIP se ha desprendido como una manifestacion de la libertad de
expresion, especificamente respecto de la dimension que comprende e derecho a buscar y a

recibir informaciones.

Asi, € Ingtituto Naciona de Derechos Humanos (INDH) ha sefialado que "en la
medida que la libertad de expresiéon incluye € buscar, recibir y difundir informacion, se
entiende que e acceso a la informacién publica no es otra cosa que buscar y recibir
informacion de manos del Estado, de manera que tal gercicio debe estar protegido por las
garantias propias de todo derecho fundamental"“®. En el mismo sentido Pedro Anguita sefiala
gue "Este derecho [acceso alainformacién] vinculado estrechamente con la facultad de buscar
y recibir ideas e informaciones, dos de las dimensiones que integran e derecho a la

informacion, ha ido adquiriendo en los Ultimos afios significativa importancia en los paises

“ Esta misma | 6gica de respeto a derecho de los demés y la proteccion de seguridad nacional la encontramos en
laCEDH, en el PIDCPy enla DUDH.

“ INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Derechos Humanos y Acceso a la Informacion
Publica. Santiago: Instituto Nacional de Derechos Humanos. Cuadernillo Temas Emergentes. Acceso a
Informacion Pdblicay Derechos Humanos, 2012. p. 6.
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americanos, a instancias de organizaciones ciudadanas que buscan transparentar la actuacion

del Estado y sus 6rganos..."*".

Ahora bien, pese a que se habia entendido por parte de la doctrina que €l DAIP es una
manifestacion de la libertad de expresion, especificamente de las dimensiones que abarcan el
buscar y recibir informacion, no hace mucho que esta manifestacion fue reconocida por un

tribunal internacional.

1.3.- El caso Claude Reyesy otrosvs. Chile.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) reconocié al DAIP como un
derecho humano fundamental, através de la sentenciadictada en el caso Claude Reyesy Otros
vs. Chile, de fecha 19 de septiembre de 2006*%; en este caso la Corte condené a Estado de
Chile por laviolacion al derecho ala libertad de expresion de Marcel Claude Reyes 'y Arturo
Longton Guerrero, esto a serles denegado € acceso a informacion sobre un contrato de
inversion extranjera que habia sido celebrado por € Estado de Chile y dos empresas
extranjeras en conjunto con una chilena con € propoésito de desarrollar un proyecto de

industrializacion forestal .

La Corte centra su argumentacion en €l ya citado articulo 13 dela CADH y en cdmo la
libertad de expresion en su variante de buscar y recibir informacion, en este caso por parte del
Estado, se ha transformado en una herramienta fundamental para sustentar una democracia
sana. En este sentido es que la CIDH afirma que "el actuar del Estado debe encontrarse regido
por los principios de publicidad y transparencia en la gestion publica, o que hace posible que
las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion gerzan e control democratico de las

gestiones estatales, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se estd dando

4" ANGUITA, Pedro. "El Derecho ala Informacién en América’. En: BEL MALLEN, Ignacio y CORREDOIRA
Y ALFONSO, Loreto. Derecho de la Informacién. Espafia: Editorial Ariel, 2003. p. 133. (119-142)

“8 CIDH. Claude Reyes y Otros Vs Chile. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. [Disponible en linea]
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulog/seriec_151 esp.pdf [Consultado 15 de marzo 2016]

9 1bid. Parr. 66.
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un adecuado cumplimiento de las funciones publicas. El acceso a la informacion bajo €
control del Estado, que sea de interés publico, puede permitir la participacion en la gestion

plblica, através del control socia que se puede ejercer con dicho acceso”™.

Establecida la importancia que en una democracia moderna juega € acceso a la
informacion publica es que la CIDH entiende que esta manifestacion de la libertad de
expresion consagrada en el articulo 13 del Pacto de San José de Costa Rica, a saber €l DAIP,

se erige como un derecho humano fundamental.

La CIDH en € parrafo 77 de la citada sentencia considera: "En lo que respecta a los
hechos del presente caso, la Corte estima que € articulo 13 de la Convencion, al estipular
expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el derecho que
tiene toda persona a solicitar €l acceso a la informacién bajo e control del Estado, con las
salvedades permitidas bagjo € régimen de restricciones de la Convencidn. Consecuentemente,
dicho articulo ampara € derecho de las personas a recibir dicha informacién y la obligacion
positiva del Estado de suministrarla, de formatal que la persona pueda tener acceso a conocer
esa informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algin motivo permitido por
la Convencion € Estado pueda limitar € acceso a la misma para €l caso concreto. Dicha
informacion debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su obtencion
0 una afectacion personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccion. Su
entrega a una persona puede permitir a su vez gque ésta circule en la sociedad de manera que
pueda conocerla, acceder a ella y vaorarla De esta forma, € derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion contempla la proteccion del derecho de acceso a la informacion
bajo € control del Estado, € cual también contiene de manera clara las dos dimensiones,
individual y social, del derecho ala libertad de pensamiento y de expresion, las cuales deben

ser garantizadas por el Estado de forma simultanea.">".

Desde el reconocimiento del DAIP como un derecho humano fundamental derivado de
lalibertad de expresidn en la sentencia en comento, comenzaron a proliferar sentencias en este
mismo sentido. Asi, por ggemplo, en la sentencia de noviembre de 2010 sobre el caso "Gomes-

%0 |bid. Parr. 86.
L |bid. Parr. 77.
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Lund y Otros (‘Guerrilha do Araguaia) vs Brasil" de la misma CIDH™, se establecié que "d
derecho a la libertad de expresion protegido por €l articulo 13 de la 'Convencion americana
sobre derechos humanos' incluia el derecho de acceder a la informacion detenida por €
Estado">®

Reafirmando que € DAIP es una manifestacion de la libertad de expresion y que se
configura también como un derecho humano fundamental encontramos el caso resuelto por la
Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH), "Térsasag a Szabadsagjogokért Vs Hungria',
con sentencia de 14 de abril de 2009*. Importante resulta que en este caso tanto las partes
como la Corte asumen que e DAIP se encuentra intimamente relacionado a la libertad de

expresion, dejando de existir controversia respecto de este punto™.

Asimismo, luego de reconocer al DAIP como integrante de la libertad de expresion, la
CEDH entiende que proteger este derecho tiene la funcion de permitir un debate publico en
materias de legitimo interés de la ciudadania y, adicionalmente, le da un carécter de
fiscalizacion degjando en claro que aunque "previamente le habia sido reconocida [esta
funcion] ala prensa, también puede ser [levada a cabo por otros agentes como organizaciones
de la sociedad civil."**Este reconocimiento no se queda Unicamente en la jurisprudencia
internacional, sino gque también hay Convenciones internacionales que han consagrado al

DAIP como un derecho fundamental.

Asi, Por dltimo, debemos hacer referencia a la Convencion de las Naciones Unidas

contrala Corrupcion, aprobada el 31 de octubre de 2003, la cual dispone en su articulo 10 que

%2 CIDH. GomesLund y Otros Vs Brasil. Sentencia de noviembre de 2010. [Disponible en lined]
http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=342&lang=e [Consultado 15 de
marzo 2016].

% CANAVAGGIO, Perrine. "El Acceso a la Informacion Publica en e Mundo. Un Derecho Humano
Emergente". En: 7° Seminario Internacional de Archivos de Tradicion Ibérica. Rio de Janeiro: 27 de junio a 1°
dejulio de2011. p. 8.

> CEDH. Tarsasdg a Szabadsagjogokért Vs Hungria. Sentencia de 14 de abril de 2009. [Disponible en linea]
http://merlin.obs.coe.int/iris/’2009/7/articlel.en.html [Consultado 15 de marzo de 2016]

% |bid. Parr. 35.

% TORO, Constanza. "Derecho de Acceso a la Informacion Publica: Comentarios a un Fallo Clave de la Corte
Europea de Derechos Humanos". [Disponible en linea
http://www.anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/11485/11846 [Consultado 15 de marzo de
2016]
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cada Estado tendria el deber de avanzar en los procesos tendientes a una mayor transparencia
de la Administracion Publica, entendiendo que un desarrollo hacia ese objetivo permitira
combatir la corrupcion dentro de cada Estado y también a nivel internacional: “Habida cuenta
de la necesidad de combatir la corrupcion, cada Estado Parte, de conformidad con los
principios fundamental es de su derecho interno, adoptara las medidas que sean necesarias para
aumentar la transparencia en su 14 administracién publica, incluso en lo relativo a su

organizacion, funcionamiento y procesos de adopcion de decisiones, cuando proceda(...)”.

Siguiendo con €l objetivo de combatir la corrupcion, la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion erige a derecho de acceso a la informacion publica como una
herramienta esencial para la lucha contra la corrupcion dentro del Estado. Asi, e articulo 13
de la Convencion dispone:

“Cada Estado Parte adoptara medidas adecuadas, dentro de los medios de que disponga
y de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, para fomentar la
participacion activa de personas y grupos que no pertenezcan al sector publico, como la
sociedad civil, las organizaciones no gubernamentales y las organizaciones con base en la
comunidad, en la prevencién y la lucha contra la corrupcion, y para sensibilizar a la opinion
publica con respecto a la existencia, las causas y la gravedad de la corrupcion, asi como ala
amenaza que ésta representa. Esa participacion deberia reforzarse con medidas como las

siguientes:

a) Aumentar la transparencia y promover la contribucion de la ciudadania a los

procesos de adopcion de decisiones;
b) Garantizar el acceso eficaz del publico alainformacion;

¢) Redlizar actividades de informacién publica para fomentar la intransigencia con la
corrupcion, asi como programas de educaciéon publica, incluidos programas escolares y

universitarios;

d) Respetar, promover y proteger la libertad de buscar, recibir, publicar y difundir
informacion relativa ala corrupcién. Esa libertad podra estar sujeta a ciertas restricciones, que

deberan estar expresamente fijadas por laley y ser necesarias para:
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i) Garantizar € respeto de los derechos o la reputacion de terceros; ii) Salvaguardar la
seguridad nacional, el orden publico, o la salud o la moral publicas.”

2.- La configuracion del acceso a la informacion como un derecho auténomo.

Habiendo establecido que el DAIP se erige como una manifestacion de la libertad de
expresion, que juega un rol importantisimo dentro de las democracias modernas y que esta
importancia ha sido recogida por tribunales internacionales dandole e caracter de derecho

humano, es necesario centrarnos en como se ha entendido que se estructura este derecho.

Para delimitar ala informacion como un bien merecedor de tutela juridica por parte de
los Estados debemos entender que posee un carécter instrumental similar a que tienen las
garantias procesales, pues la informacion, a igual que éstas Ultimas, es considerada como un
bien en si mismo, pero también como un requisito de existencia de otros derechos. Asi,
podemos sefiadlar que como bien juridico la informacion puede adoptar una estructurasimilar a

un bien individual, como también a un bien colectivo.

2.1.- El derecho ala infor macién entendida como un bien individual.

Del entendimiento del DAIP como un bien juridico individual se desprende € intento
de explicar su nacimiento como un correlato de la libertad de expresion, pues al fundamentar
el DAIP en esta libertad |a justificacion se hace desde los derechos individuales. Al respecto,
los profesores Victor Abramovich y Christian Courtis sefidlan: "el abordaje que se hace del
acceso a la informacion se sitla en e plano de justificacion de los derechos individuales, y
maés especificamente, en el marco de los Ilamados derechos de libertad o derechos-autonomia,
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dirigidos a sustentar €l espacio de autonomia persona de los individuos y permitirles la

realizacion de un plan de vida que se gjuste asu libre decision™*’.

Entendido en este sentido, el DAIP maximiza la esfera que se le reconoce a la
autonomia de cada persona permitiendo que se gercite de mayor manera la libertad de
expresion, pues permite un mayor acceso a datos y opiniones diversas. Es en este sentido,

COmMo Vimos, que Se acogio por parte de los instrumentos internacional es este derecho.

Aungue sea esta la vision que ha sido sostenida por sentencias como las revisadas en €
apartado anterior, no deja de ser cierto que una justificacion que Unicamente se remita a esta
configuraciéon del DAIP es limitada. La limitacién viene dada precisamente por su
fundamentacion individual, pues el DAIP estaria limitado, a su vez, por la autonomia personal
de los demas, |os cuales pueden tener la legitimaintencion de no brindar lainformacion que se

solicitay, también, por razones de interés publico.

2.2.- Lainformacién entendida como un bien colectivo.

Una forma de salvar la limitacién antes sefidlada es entender que el DAIP ademas de
jugar un rol en el ambito de las libertades personal es también tiene un carécter de bien publico
o colectivo. Asi, se ha dicho que "este caracter publico o socia tiende a relevar € empleo
instrumental de la informacion no como -0 no solo como- factor de autorrealizacion personal,
Sino como mecanismo o andamigje de control institucional, tanto frente a autoridades publicas
como frente a particulares cuya situacion de poder de injerencia o induccion permite la

determinacién de conductas de otros particulares o su misma subordinacion” .

Esta vision del DAIP se basa en entender la publicidad de los actos de la
Administracion del Estado como una herramienta para poder controlar € gercicio del poder
por parte de quienes |os ciudadanos han elegido para ser sus representantes.

> ABRAMOVICH, Victor y COURIS, Christian. "El Acceso ala Informacién como Derecho”. En: Gonzélez, F
y Viveros, F. (eds.), Igualdad, Libertad de Expresion e Interés Publico. Santiago: Cuadernos de Andlisis Juridico
N°10, Serie de Publicaciones Especiales, Universidad Diego Portales, 2000. Pp. 197-203. [Disponible en linea]
http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/5/276.pdf [ Consultado 16 de marzo de 2016]

% Op. cit. p. 4 (numeracion de version digital)
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Es en este sentido que la CIDH en € caso "Claude Reyes y Otros..." recalco que €
DAIP se vincula directamente a funcionamiento de las instituciones democréticas, como

también ala participacion ciudadana, alalucha contrala corrupcion, entre otros™.

2.3.- Loslimites al Derecho de Acceso a la I nformacién Publica.

Para finalizar es menester sefidar que el DAIP no es un derecho absoluto, es decir, es
susceptible de ser limitado por las legislaciones de los distintos paises, sin embargo, estas
limitaciones deben estar sefialadas expresamente en la ley, por lo que es € Estado €
encargado de probar gque existe una imperiosa necesidad de restriccion y cumplimiento de

demés requisitos, y por otra parte, deben interpretarse restrictivamente.

A continuacion se transcriben los parrafos en los que la CIDH da cuenta de que €
DAIP no es un derecho absoluto: "El derecho de acceso a la informacién bajo € control del
Estado admite restricciones. Este Tribunal ya se ha pronunciado, en otros casos, sobre las
restricciones gque se pueden imponer al gjercicio del derecho alalibertad de pensamiento y de

expresion.

En cuanto a los requisitos que debe cumplir una restriccion en esta materia, en primer
término deben estar previamente fijadas por ley como medio para asegurar que no queden a
arbitrio del poder publico. Dichas leyes deben dictarse 'por razones de interés general y con €l

propésito para el cual han sido establecidas (...).

En segundo lugar, la restriccion establecida por ley debe responder a un objetivo
permitido por la Convencion Americana. Al respecto, €l articulo 13.2 de la Convencion
permite que se realicen restricciones necesarias para asegurar ‘el respeto a los derechos o0 a la
reputacion de los demés' o 'la proteccion de la seguridad nacional, €l orden publico o lasalud o

lamoral publicas.

% CIDH. Claude Reyesy Otros... Op, Cit. Parr. 78 - 81y 84 - 87.
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Finalmente, las restricciones que se impongan deben ser necesarias en una sociedad
democrética, |0 que depende de que estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo.
Entre varias opciones para acanzar ese objetivo, debe escogerse aquélla que restrinja en
menor escala &l derecho protegido. Es decir, la restriccion debe ser proporcional a interés que
lajustificay debe ser conducente para alcanzar €l logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo
en lamenor medida posible en €l efectivo gercicio del derecho (...).

Corresponde al Estado demostrar que a establecer restricciones al acceso a la

informacién bajo su control ha cumplido con los anteriores requisitos” .

3.- El DAIP en € derecho comparado y aspectos procesales del caso chileno.

Lainformacion y €l acceso a ésta por parte de los ciudadanos se han transformado en
un pilar fundamenta de las democracias actuales. Asi, se ha sefidado que "e control
democrético por parte de la sociedad, a través de la opinién publica, fomenta la transparencia
de las actividades estatales y promueve |la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion
publica, razdn por la cual debe existir un mayor margen de tolerancia frente a afirmaciones y
apreciaciones vertidas en e curso de los debates politicos o sobre cuestiones de interés

publico"®,

Es por esta importancia que, especificamente, la informacion que se encuentra en
manos del Estado resulta de una sensibilidad capital y e acceso a ella una herramienta
fundamental para las democracias modernas. Es en este contexto que los principios de
publicidad y transparencia comienzan a ser reconocidos por los distintos ordenamientos
juridicos, entendiéndolos no solo como un fin en si mismos, sino que también como
promotores de otros aspectos fundamentales de una democracia, como la participacion
ciudadana y la consecuente labor de control por parte de ésta a las autoridades. Sergio Garcia

Ramirez y Algjandra Gonza |o expresan de la siguiente manera: "La actuacion del Estado debe

% |bid. Parr. 88, 89, 90, 91 y 93. En el mismo sentido se ha pronunciado la CEDH en los casos Gaskin Vs. Reino
Unido. Sentencia de 7 de julio de 1989; Guerra y Otros Vs. Italia. Sentencia del 19 de febrero de 1998, entre
otros.

8 GARCIA RAMIREZ, Sergio y GONZA, Alejandra. Op. cit. p. 20.
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encontrarse regida por los principios de publicidad y transparencia en la gestion publica. El
acceso alainformacion bajo e control del Estado, cuando ésta sea de interés publico, favorece
la participacion en la gestion publica, a través del control social que se puede gjercer por ese

medio"®?,

Pues bien, e primer ordenamiento juridico en reconocer la apertura a los documentos
plblicos fue Suecia con su Ley de Libertad de Prensa de 1766°. En esta época fue reconocido
por la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, la cual disponia en
su articulo 15 que "La sociedad tiene €l derecho de pedir a cualquier agente publico que dé
cuenta de su administracion”, sin embargo, "este principio prometedor no ha pasado de ser

tedrico"®,

Si seguimos avanzando en la historia del reconocimiento del DAIP, nos encontramos
con una segunda generacion de leyes que se centran en e acceso a los documentos
administrativos. Esta segunda generacion comienza a nacer luego de la Segunda Guerra
Mundial, inspirada en el articulo 19 de la DUDH de 1948, que da €l derecho a cuaquier
individuo de buscar, recibir y difundir informaciones del modo que sea. Desde ese momento
han surgido, segin John Ackerman e Irma Sandoval-Ballesteros®®, cuatro olas de

legislaciones:

a) Paises pioneros. en esta primera ola encontramos € Freedom of Information Act
(FOIA) de 1966, las legislaciones danesas y noruegas de 1970, los casos de Francia y los
Paises Bgosen 1978, Australiay Nueva Zelandia en 1982 y Canada en 1983.

b) Transiciones a la democracia: en este grupo encontramos paises que luego de salir

de regimenes autoritarios han adoptado legislaciones que permitan a los ciudadanos tener

%2 | bidem.

% ANDERS CHYDENIUS FOUNDATION, (ed.) Juha Mustonen. The World's First Freedom of Information
Act. Kokkola, 2006. [Consultado €& 2 de mayo de 2016] Disponible en linea
http://www.chydenius.net/pdf/worlds first_foia.pdf

% CANAVAGGIO, Perrine. Op. cit. p. 2
®ACKERMAN, John y SANDOVAL-BALLESTEROS, Irma "The Globa Explosion of Freedom of
Information Laws". En: Administrative Law Review, v.58, n°1, invierno 2008.
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acceso a documentos publicos. En este grupo encontramos a los paises que nacieron luego del
derrumbe del Bloque Soviético®®.

c) Paises ricos. en este caso se trata de paises con tradicién democrética y estables
econdémicamente, que han adoptado este tipo de leyes en los procesos de modernizacion del
Estado y su Administracion. Este es € caso, por gemplo, de Sudafrica con su Promotion of

Acces to Information del afio 2000.

d) Explosion de legislaciones: desde comienzo del afio 2000 ha ocurrido un fendmeno
de explosion mundia de leyes sobre acceso a informacién, es asi como podemos ver que para
1990 sblo 13 paises tenian este tipo de legislaciones y para el afio 2011 estos han aumentado a
87%". Dentro de este grupo de paises estan las democracias latinoamericanas, Per(i (2002),
Meéxico (2002), Ecuador (2008), Uruguay (2008) y Chile (2008) entre otros.

En lo que sigue, haremos una revision a dos ordenamientos que han reconocido a
DAIP. El primero de €ellos sera € caso norteamericano y € segundo, € caso espafiol.
Posteriormente, nos detendremos de forma més detallada en el caso chileno, pues gracias a eso
podremos tener |os insumos legales necesarios para poder abordar € debate sobre el acceso a
la informacion contenida en correos electronicos de funcionarios publicos en el capitulo que

sigue.

3.1.- El DAIP en € sistema juridico norteamericano.

Los origenes del reconocimiento del DAIP en €l sistema juridico norteamericano se
remontan a las libertades de expresiéon y prensa que consagré la Primera Enmienda. Los
"Padres Fundadores" entendieron que este derecho se erigia como la herramienta adecuada
para permitir y garantizar a los ciudadanos €l conocimiento de la actividad del gobierno,

cuestion indispensabl e para una democracia.

% CANAVAGGIO, Perrine. Op. cit. p. 4
" VLUEGELS, Roger. "Overview of All FOIA Laws". En: Fringe Special, 2010.
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Estaidea de los "Padres Fundadores" tiene su expresion mas acabada en |os escritos de
James Madison, quien sefia 6:

"Un gobierno del pueblo, sin informacion o los medios para acceder ala misma, es €
prologo de unafarsa, de unatragedia o, tal vez, de ambas; el conocimiento siempre gobernara
sobre la ignorancia; € pueblo que pretenda gobernarse a si mismo, debera armarse con €

poder que dalainformacion”®.

En este mismo sentido encontramos |os planteamientos de Thomas Paine y de Thomas
Jefferson, quienes pensaban que en una democracia representativa toda decision y accion
gubernamental debia ser publicay, que lalibertad de prensa era un mensajero sobre € trabgjo

del gobierno ayudando a estabilizar |a democracia, respectivamente.

Las ideas que hemos venido desarrollando fueron consagradas en € "Bill of Rights" de
Virginia, sin embargo, un derecho especifico de acceso a registros publicos no era parte de la
estructura diseflada por los Legisladores. Esta fata de reconocimiento expreso de la
transparencia se dio tanto en € plano del contenido de la Constitucion, como también por €l
procedimiento, el cua estuvo sustraido de la opinion publica, prohibiéndose incluso que los

delegados comentaran con la prensa €l procedimiento de elaboracion de la Constitucion.

Ahora bien, pese a que no se reconocio de manera expresa el DAIP en la Constitucion
estadounidense, s podemos reconocer en las libertades que ésta reconocié las bases
doctrinarias e ideolOgicas del derecho en cuestion. Ahora, cuando queremos ir a origen legal
del derecho dentro del sistema norteamericano, debemos revisar la influencia que sobre éste

tuvo el Common Law inglés.

El Common Law entendia que e derecho a los registros que mantenia el gobierno no
sblo era un derecho ciudadano o publico, sino que también tenia una vertiente que derivaba de

un derecho personal, directo sobre una informacién especifica, o0 como sefiala Cohen, "la

% MADISON, James. G. Hunt (ed.). Writings of James Madison. 1910. Traduccién por RAMS RAMOS, Leonor.
El Derecho de Acceso a Archivos Publicos y Registros Administrativos. Madrid: Editorial Reus, 2008. p. 31.
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inspeccion servia a una finalidad Util y legitima y no con la mera finalidad de satisfacer la

curiosidad de un individuo"®°.

Este reconocimiento del Common Law pasb a derecho norteamericano en laforma de
una facultad de los individuos de acceder a informacion en € marco, generamente, de un
proceso judicial, bajo la acreditacion de un interés personal que lo faculte a conocer dicha
informacion. Es decir, en un principio los tribunales norteamericanos no reconocian un
derecho comin de todos |os ciudadanos a solicitar informacion publica, sino que se trataria de

un derecho individual funcional ala posibilidad de mantener o defender una accion judicial.

Y a hacia 1929 los tribunales de justicia fueron ampliando este derecho. Asi la Corte
Suprema de Michigan, en e caso "Nowack v. Fuller" afirmé la existencia de un derecho
general de acceso alos documentos publicos. La Corte Suprema de Michigan sefial0: "si existe
una regla en e Common Law inglés gue deniega €l acceso a los documentos publicos, esta
regla repugna el espiritu de nuestras instituciones democréticas'. Sin embargo, y como sefida
Leonor Rams Ramos, "a pesar de que en este caso concreto se llevo a cabo una primera
afirmacion general de un derecho de acceso reconocido para todos los ciudadanos, siguid
siendo una exigencia esencia para su gjercicio la acreditacion de un interés legitimo y directo
-de carécter especial y demostrable-, salvo que fuera € Fisca General del Estado quien

pretendiera dicho acceso" .

Desde la sentencia antes sefialada se fue ampliando cada vez mas e DAIP, para ir
paulatinamente dejando de ser un derecho individual, como en e caso inglés, para ser un

derecho de |l os ciudadanos, general.

Adicionamente, en el plano legidativo se fue avanzando hacia un derecho general,
esto mediante legislaciones de diferentes Estados y regulaciones a las agencias
gubernamental es, ampliando paulatinamente e acceso a determinados documentos de manera

general.

% COHEN, D., "The Public's Right of Acces to Goverment Information Under the First Amendment". En:
Chicago-Kent Law Review, 164, 1974-75. p. 168 - 169

" RAMS RAMOS, Leonor. Op. cit. p. 34.
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Como sefialamos anteriormente, todo el desarrollo del DAIP en Estados Unidos se ha
fundamentado en la Primera Enmienda a la Constitucion, la que fue introducida en 1791, la
cual sefida "El Congreso no aprobara ninguna ley con respecto a establecimiento de religion
alguna, o que prohiba € libre gercicio de la misma o que coarte la libertad de palabra o de
prensa; 0 € derecho dd pueblo a reunirse pacificamente y a solicitar del Gobierno la

reparacion de agravios'.

Sin embargo, € Tribunal Supremo de Estados Unidos pese a reconocer gque en dicha
enmienda se encuentra el derecho del pablico de conocer los asuntos publicos, o € [lamado
the public's right to know, no ha reconocido que de esta enmienda se desprenda un derecho

constitucional de acceso ainformacion publica.

Esta situacion se da porque € razonamiento del Tribunal Supremo gira a que €
public's right to know "engloba el derecho del pablico a recibir informacién sin interferencia
del gobierno pero, aunque & Tribunal Supremo ha reconocido en numerosas ocasiones €l
derecho de los individuos a recibir informacion de quienes estan dispuestos a darla -tanto €
derecho del publico de recibir informacién através de la prensa, como € derecho de la prensa
a reunir informacion bajo la Primera Enmienda-, este derecho a recibir informacion ni es
absoluto, ni implica una correlativa obligacion del gobierno a proporcionar la informacion, por
lo gque no esta tan claro que de ahi se derive & reconocimiento de un derecho constitucional de
acceso a la informacion gubernamental cuyos titulares sean € publico o los medios de

comunicacion”" "t

De esta situacion se sigue que diversos fallos del Tribuna Supremo hayan establecido
gue no se puede desprender de la Primera Enmienda un derecho constitucional de acceso a
informacion en manos del gobierno o un status especia de la prensa por sobre € ciudadano al

momento de solicitar informacion’.

Como podemos ver, la jurisprudencia norteamericana no ha reconocido en la Primera

Enmienda una consagracion del DAIP, es por esto que han tenido que ser las legislaciones

™ Ibid. p. 35- 36.

2 En este sentido se pronunci6 el Tribunal Supremo en los casos Zemel v. Rusk, Branzburg v. Hayes y Pell v.
Procunier.

39



federales y estatales las que vengan a reconocer un derecho general de acceso, tal como

veremos a continuaci on.

3.1.1. Freedom of Information Act (FOIA) como & reconocimiento de un derecho

general de acceso.

No fue e Tribuna Supremo sino el Congreso quien reconocio a los ciudadanos un
derecho general de acceso aregistro publicos, esto através de la FOIA de 1966, la cual fue "€l
resultado de un proceso de racionalizacion de la burocracia iniciado en los afios que median
entre las dos Guerras Mundiales, con la aprobacion de las leyes por las que se crean los
Archivos Nacionales de Estados Unidos (U.S National Archives), en 1934 y e Registro
Federal (Federal Register) en 1935, mediante el cual se publicaban las acciones y reglamentos

provenientes de las Agencias Gubernamentales' .

Dentro de este proceso encontramos que en 1946, mediante la Administrative
Procedure Act, se realiza una primera regulacion del DAIP en los Estados Unidos,
reconociendo el carécter publico de los documentos agrupados y custodiados por las Agencias
Federales que dependian del Ejecutivo. Sin embargo, la redaccion de la norma que permitia
este derecho de acceso le permitio a las Agencias € denegar €l acceso, pues les daba una
amplia discrecionalidad para declarar ciertas informaciones secretas, dejandolas exentas del
derecho de acceso.

En vista de esta situacion se comenzd a dar un debate en torno a la apertura de la
Administracion hacia los ciudadanos y no fue hasta 1966 que se logré reformar la
Administrative Procedure Act, aprobandose la nueva FOIA, siendo esta norma la que

actual mente rige |os documentos administrativos norteamericanos’.

* RAMS RAMOS, Leonor. Op. cit. p. 39.

™ Actualmente se puede visitar la pagina web http://www.foia.gov/ donde se encuentra toda la informacion sobre
laLey, lacual se encuentra sistematizada bajo diferentes categorias, pudiendo encontrar estadisticas sobre €l uso
de lamismay tutoriales sobre su operacion.
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Ademas de erigirse como la norma que permitio la apertura del Gobierno hacia los
ciudadanos, o como el mismo sitio de la FOIA sefida "la Ley que mantiene informados a los

ciudadanos sobre su Gobierno" ™

, esta Ley introdujo un gran cambio al DAIP tal y como sele
entendia en Norteamérica, pues se elimind la necesidad de probar un interés individua para
acceder alainformacién, transformandose en un derecho general de acceso, que serige por la
maxima : "son accesibles todos los documentos publicos en manos de las Agencias (agency
records), siempre que no queden excluidos por estar dentro del ambito de aplicacion de alguna

de las nueve excepciones a acceso que prevé lanorma’ *°.

Otras innovaciones de laFOIA fue invertir la carga de la prueba, es decir, dgjade ser €
ciudadano quien debe probar e interés sobre la informacion, para pasar a ser la
Administracion quien debe acreditar que lainformacion se encuentra dentro de las causales de
exclusion que la Ley prevé. Adicionamente, se excluye la necesidad de identificar e archivo
en concreto a que se desea acceder, bastando con que la solicitud de acceso describa de
manera suficiente lainformacion buscada, todo esto para permitir un mayor y mas facil acceso

alos ciudadanos.

Una de las grandes reformas que se le hizo a la FOIA fue adaptarla a los tiempos
actuales, permitiendo que las nuevas tecnologias de la informacion y las comunicaciones
(TICs) influyan en e procedimiento de solicitud de informacién, esto con la llamada E-
FOIA™ lacual vino a actualizar los procedimientos de acceso y plataformas sobre las cuales
lainformacion se mostraba a los ciudadanos, como también se regulé el acceso alos registros
el ectronicos.

Si bien la legislacion intentd adaptarse a las TICs, de todas formas hubo problemas
asociados a retrasos en resoluciones que otorgaban o denegaban acceso, o problemas
relacionados a la transparencia activa. Esto llevd a Congreso de Estados Unidos, en 2007, a

aprobar la "OPEN Goverment Act", la cual intenta salvar alguno de los problemas detectados

™ El original: "the law that keeps citizens in the know about their government" Disponible en linea:
http://www.foia.gov/about.html

®* RAMS RAMOS, Leonor. Op. cit. p. 41

" Electronic Freedom of Information Act Amendments of 1996. 104th Congress (1995-1996). Disponible en
linea: http://thomas.loc.gov/cgi-bin/query/z?c104:H.R.3802.ENR; adicional mente se puede visitar €l portal web
delaE-FOIA: http://efoia.bis.doc.gov/
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en los afios de operatividad de la E-FOIA. Dentro de las mejoras introducidas esta la
obligacion del Congreso de revisar periddicamente la FOIA, la ampliacion del objeto del
derecho de acceso, la creacion de organismos encargados de la fiscalizacion, entre otras

medidas’®,

A modo de conclusion de este apartado, debemos recalcar laregla general que la FOIA
establecio, a saber, son publicos todos los registros y documentos de las Agencias, salvo que
estos se encuentren en alguna de las causales que la misma Ley dispone, las cuaes deben
interpretarse de manera restrictiva’. Este principio fue considerado por €l legislador espariol

y el chileno®.

3.2.- EI DAIP en € sistema juridico espafiol.

El caso espafiol es distinto al caso anteriormente analizado, pues el DAIP se encuentra
reconocido en la Constitucion Espariola de 1978, la cua en su articulo 105 letra b) dispone
que la Ley regular& "El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos,
salvo en lo que afecte ala seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la

intimidad de las personas’.

Atendida la formula adoptada en la constitucion, e Tribunal Supremo espafiol, en
1979, resolvio en este caso estamos ante un "derecho subjetivo de configuracion legal cuya

eficacia quedaba diferida hasta la aprobacién de la ley que lo desarrollara®, lo que recién

78 Para la consulta de la OPEN Goverment Act, véase:
https://www.justice.gov/sites/defaul t/files/oi p/l egacy/2014/07/23/amendment-s2488. pdf

™ Estas excepciones son: (i) Materias clasificadas por razones de defensa nacional o politica exterior, (ii)
Materias relacionadas con normativa interna de personal o procedimientos de Agencias, (ii) Materias excluidas
de acceso por Ley, (iv) Materias relacionadas a secreto comercial, (v) Documentos internos de las Agencias, (vi)
Expedientes con datos de caracter personal, (vii) Documentos relativos a la aplicaciéon de las leyes - law
enforcement-, (viii) Informaciones sobre instituciones financieras en manos de las Agencias y, (ix) Informacion
geofisicay geolégica.

8 para unarevision particular dela FOIA se recomienda: RAMS RAMOS, Leonor. Op. cit. pp. 44 - 72.
8 |bid. p. 141.
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ocurrio con la aprobacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo (LRJAP).

En efecto, antes de la LRJAP, |a doctrina espafiola tuvo un intenso debate acerca de la
naturaleza juridica del articulo 105 letra b) de la Constitucion, pudiendo encontrar dos
posturas al respecto: aquellos que lo entendian como un derecho subjetivo de configuracion

legal y, aquellos que lo entendia como un derecho instrumental de derechos fundamentales.

El primer autor en proponer que € articulo 105 letra b) configuraba un derecho
subjetivo de carécter legal fue Manuel Alvarez Rico, afirmacion que en su momento llevaba a
diferir la aplicabilidad del DAIP a no existir e desarrollo legislativo que e mismo articulo
suponia. La postura de Alvarez Rico se basa en distinguir la fuente en la que se encuentra €
articulo ya citado y, el contenido de este, pues, su consagracion en la norma de mayor rango
jerarquico, no basta para que € contenido de éste sea eficaz en e ordenamiento juridico. Al
respecto, Alvarez Rico sostiene que "sin embargo, esta asuncion de indole formal que hace la
Constitucion del derecho no es suficiente para que sin mas afirmemos que ha alcanzado €l
necesario nivel de eficacia y operatividad juridica para influir desde ya sobre las relaciones
Administracion-administrados’, es decir, la exigencia de un desarrollo legal paraliza la
eficacia del precepto juridico, "El derecho, por tanto, tiene consagracion constitucional, pero
solo se configura como tal derecho cuando haya aparecido la Ley prevista en la propia

Constitucion"®?.

Como respuesta a esta postura surgieron quienes entendian que e articulo 105 letra b)
consagraba un derecho instrumental de otros derechos fundamentales, esto pues afirmaban que
"la falta de actuacion por parte del legislativo, cumpliendo € mandato que la Constitucion
establecia, de regular a través de una Ley, entre otros, €l derecho de acceso a archivos y
registros, no podia tener como consecuencia la inexistencia material de dicho derecho en €

ordenamiento juridico. Muy a contrario, estos autores entienden que esta prevision

% ALVAREZ RICO, Manuel. "El derecho de acceso a los documentos administrativos'. En: Revista de
documentacién administrativa, nim. 183, julio-septiembre, 1979. p. 109 - 110. En esta misma linea encontramos
aEMBID IRUJO, Antonio. "El derecho de acceso alos archivos y registros administrativos. Algunas reflexiones
en las visperas de su consagracion legidativa'. En: La Proteccién Juridica del Ciudadano. Estudios en Homenaje
al Profesor Jests Gonzalez Pérez. Tomo I, Civitas, 1993.
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constituciona (...) era mas que suficiente para otorgarle la relevancia juridica que un derecho

previsto constitucional mente debe tener"®3,

Al vincular e derecho de acceso a los demés derechos fundamentales, los cuales si
tenian una aplicacion inmediata, provocaria un "contagio” de esa naturaleza fundamental, de
modo que €l derecho consagrado en e articulo 105 letra b) también deberia ser de aplicacion
inmediata. El primero en proponer esto fue Fernando Sainz Moreno quien sefial6: "el articulo
105 b) de la Constitucién no se limita a formular una <<declaracién de principios basicos>>
(...), Sino que tiene un contenido normativo bien definido tanto positivamente (<<acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos>>) como negativamente (<<salvo en |o
que afecte ala seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y laintimidad de
las personas>>), contenido que consiste, en definitiva, en una concrecion del derecho a la
libertad de expresion regulado por € articulo 20 y, por tanto, amparado en lo dispuesto en los

pérrafos 1y 2 del articulo 53 de la Constitucion”®”.

Interesante resulta la interpretacion que realiza la profesora Leonor Rams Ramos del
articulo en cuestion, andlisis que es posterior a la aprobacion de la LRJAP. Este andlisis se
basa en tres premisas. (i) € articulo se configura como una realizacion de los principios de
transparencia y participacion, actuando como legitimadores de la Administracion, (ii) es un
articulo que impone a la Administracion la obligacion de conducta por parte de la
Administracion para con los ciudadanos, que supone una garantia para estos ultimosyy, (iii) se
trata de un derecho subjetivo de configuracion legal, establecido de esta forma por €
constituyente.

De estas tres premisas se llega a la conclusién de que "si bien € art. 105 b) CE
establece un derecho subjetivo que podria calificarse de derecho de configuracion lega y, por
tanto, con eficacia diferida hasta que tenga desarrollo legislativo propio, el precepto juridico si

es de aplicacion directa e inmediata porque establece unos principios de actuacion de las

% RAMS RAMOS, Leonor. Op. cit. p. 174.

8 SAINZ MORENO, Fernando. "El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros Administrativos
(Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 1979)". En: REDA, nim. 24, 1980. p. 121. En €l mismo
sentido de entender a derecho como vinculado a otros derechos fundamentales y, por ende, de aplicacién
inmediata, MESTRE DELGADO, Juan. El Derecho de Acceso a Archivos y Registros Administrativos (Andlisis
del Articulo 105 b) de la Constitucién). Madrid: Civitas, 1988.
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Administraciones Plblicas que, como tales, no necesitan de desarrollo para ser
inmediatamente aplicables'®.

Esta posicién, en la actualidad, ha sido superada y se ha entendido que e DAIP es, en
efecto, un derecho fundamental®, esto pues el DAIP "no sdlo es imprescindible para la
construccion de una sociedad democrética y participativa (...), Sino que es imprescindible para

el libre desarrollo de la personalidad frente alos poderes publicos'®.

3.2.1.- Ley detransparencia, acceso a lainformacion y buen gobierno.

El 9 de diciembre de 2013 se dicta en Espafnala Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso
ala Informacién y Buen Gobierno®, la que, en su articulo 1° establece por objeto "ampliar y
reforzar la transparencia de la actividad publica, regular y garantizar € derecho de acceso ala
informacion relativa a aquella actividad y establecer las obligaciones de buen gobierno que
deben cumplir los responsables publicos asi como las consecuencias derivadas de su

incumplimiento”.

En genera, podemos sefidar que esta ley tiene un triple objetivo: (i) incrementar y
reforzar la transparencia en la actividad publica que se articula a través de obligaciones de
publicidad activa para todas las Administraciones y entidades publicas; (ii) en segundo lugar
reconocer y garantizar el acceso a la informacién, regulado como un derecho de amplio
ambito subjetivo y objetivo; y (iii) establecer las obligaciones de buen gobierno que deben
cumplir los responsables publicos asi como las consecuencias juridicas derivadas de su

incumplimiento.

Uno de los focos de esta ley es la publicidad activa. En ese contexto, se establecieron
principios generales de la publicidad activa, tales como la obligacion de transparencia de

% RAMS RAMOS, Leonor. Op. cit. p. 212.

% RAMS RAMOS, Leonor. “La Transformacién del derecho de Acceso en Espafia. De derecho de Configuracion
Legal a derecho Fundamental”. En: Revista Espafiola de Derecho Administrativo. Editoria Civitas, N°160, 2013,
pp. 155-188

8 PINAR, José Luis. "Transparenciay Proteccion de Datos. Una Referenciaala Ley 10/2013, de 9 de diciembre,
de Transparencia, Acceso a lainformacion y Buen Gobierno”. En: José Luis Pifiar (dir.). Transparencia, Acceso
ala Informacion y Proteccion de Datos. Madrid: Reus, 2014. p. 48

8 Egpafia. Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Pablicay Buen Gobierno.
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forma periodica de toda aguella informacion relevante, debiendo llevarse a cabo de forma

clara, estructurada y entendible.

La publicidad activa tiene un primer foco de atencién en la informacién institucional,
organizativa y de planificacion, obligando a las entidades reguladas a publicar en sus

respectivas paginas web sus funciones, normas, organigramas y programas anual es.

Esta ley contempla, ademas, la existencia de un portal de transparencia, el cua debe
regirse por los principios técnicos establecidos en € articulo 11, a saber, € principio de

accesibilidad, interoperatividad y reutilizacion®.

Cabe destacar que la ley espafiola prevé la colisiéon del DAIP con € derecho de
proteccion de datos personales, es asi como dentro de los principios generales se establece la
proteccion de datos personales como limite a esta publicacion de oficio que debe redlizarse a
cumplir con la transparencia activa. Asimismo, contiene una regulacion acabada de la

proteccion de datos personales ante solicitudes de informacion realizadas por particulares™.

8 “Articulo 11. Principios Técnicos. (...) @) Accesibilidad: se proporcionara informacion estructurada sobre los
documentos y recursos de informacion con vistas a facilitar laidentificacion y blsqueda de lainformacion.

b) Interoperabilidad: lainformacién publicada sera conforme al Esgquema Nacional de Interoperabilidad,
aprobado por el Real Decreto 4/2010, de 8 enero, asi como a las normas técnicas de interoperabilidad.

¢) Reutilizacion: se fomentard que la informacion sea publicada en formatos que permita su

reutilizacion, de acuerdo con lo previsto en la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la
informacion del sector publico y en su normativa de desarrollo.”
% “Articulo 15. Proteccion de datos personales. 1. Si la informacion solicitada contuviera datos especialmente
protegidos a los que se refiere €l apartado 2 del articulo 7 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de Caracter Personal, €l acceso Unicamente se podra autorizar en caso de que se contase con
el consentimiento expreso y por escrito del afectado, a menos que dicho afectado hubiese hecho manifiestamente
publicos los datos con anterioridad a que se solicitase el acceso. Si la informacion incluyese datos especial mente
protegidos a los que se refiere el apartado 3 del articulo 7 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, o
datos relativos a la comisién de infracciones penales 0 administrativas que no conllevasen la amonestacion
publica a infractor, €l acceso sdlo se podra autorizar en caso de que se cuente con el consentimiento expreso del
afectado o0 Si aquél estuviera amparado por una norma con rango de Ley.

2. Con caracter general, y salvo que en €l caso concreto prevalezca la proteccion de datos personales u
otros derechos constitucionalmente protegidos sobre el interés publico en la divulgacion que lo impida, se
concederd el acceso a informacion que contenga datos meramente identificativos relacionados con la
organizacion, funcionamiento o actividad publicadel érgano.

3. Cuando la informacion solicitada no contuviera datos especialmente protegidos, el érgano a que se
dirija la solicitud concedera el acceso previa ponderacion suficientemente razonada del interés publico en la
divulgacion de lainformacidn y los derechos de | os afectados cuyos datos aparezcan en la informacién solicitada,
en particular su derecho fundamental ala proteccién de datos de caracter personal.

Para la realizacion de la citada ponderacién, dicho 6rgano tomara particularmente en consideracion los
siguientes criterios:

a) El menor perjuicio alos afectados derivado del transcurso de los plazos establecidos en el articulo 57
delaLey 16/1985, de 25 dejunio, del Patrimonio Histérico Espafiol.
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Como es de esperar, la legislacion espafiola establece un procedimiento para gjercer €l
DAIP, € cual comienza mediante la presentacion de una solicitud por € interesado y culmina
con la resolucion que otorga o no dicha informacion, estableciéndose un régimen de

impugnaciones ante e Consejo de Transparenciay Buen Gobierno™.

La ley espafiola en su Titulo Il sobre Buen Gobierno establece (i) infracciones y
sanciones en materia de conflicto de intereses; (ii) infracciones en materia de gestion
econdmico-presupuestaria; e (iii) infracciones disciplinarias, las cuales pueden ser muy graves,
graves y leves. Todas estas infraccionas deberan ser acreditadas mediante un procedimiento

seguido ante e organismo competente.

Por ultimo, podemos sefidlar que la legislacion espafiola, a igua que la chilena,
establece y regula a un érgano encargado de promover y velar por la transparencia en la

administracion publica, a saber, €l Consgo de Transparenciay Buen Gobierno.

4.- La consagracion del derecho de acceso a lainformacion publica en Chile.

En este apartado revisaremos dos aspectos importantes para lo que seguird en €
capitulo 1V, a saber, la recepcion constitucional (o no) del DAIP en el sistemajuridico chileno

y, laregulacion legal que el ordenamiento contempla para dicho derecho.

b) La justificacion por los solicitantes de su peticion en el gercicio de un derecho o el hecho de que
tengan la condicién de investigadores y motiven el acceso en fines historicos, cientificos o estadisticos.

¢) El menor perjuicio de los derechos de los afectados en caso de que los documentos Unicamente
contuviesen datos de caracter meramente identificativo de aquéllos.

d) La mayor garantia de los derechos de los afectados en caso de que los datos contenidos en €l
documento puedan afectar a su intimidad o a su seguridad, o se refieran a menores de edad.

4. No sera aplicable lo establecido en los apartados anteriores si €l acceso se efectlia previa disociacion
de los datos de caracter persona de modo que seimpida laidentificacion de las personas afectadas.

5. La normativa de proteccion de datos personales serd de aplicacion al tratamiento posterior de los
obtenidos através del gjercicio del derecho de acceso”.

*! Para el detalle del procedimiento de acceso véase Articulo 17 y ss. de laLey 19/2013.
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4.1.- EI DAIP en la Constitucién chilena (CPR).

Para comenzar debemos constatar que el DAIP no se encuentra dentro del catdogo de
derechos gque la CPR consagra en su articulo 19, sin embargo, si encontramos dentro de este
catélogo referencias a derecho a la informacion, especificamente en el articulo 19 N° 12, €

cual consagrad derecho a emitir opinion y alainformacion de la siguiente manera:

"Art. 19. La Constitucion asegura atodas las personas: 12° lalibertad de emitir opinion
y lade informar, sin censura previa, en cualquier formay por cuaquier medio, sin perjuicio de
responder de los delitos y abusos que se comentan en e gercicio de estas libertades, en

conformidad alaley, la que debera ser de quérum calificado (...)."

Este articulo consagra una de las garantias fundamentales de las libertades publicas,
esta es, la libertad de expresion, pilar fundamental de una democracia representativa. La
importancia de la consagracion de esta libertad, sobre todo dentro del catédlogo de derechos
que se encuentra protegido por € Recurso de Proteccion®, radica en que el ordenamiento
juridico va a garantizar "la posibilidad de expresarse, ya sea en la forma de una opinién o de
informacion, sobre cualquier asunto que deseen. No hay por tanto en este campo, materias
sobre las cuales los ciudadanos no puedan hacer publicos sus intereses autoexpresivos
pudiendo recaer sobre cualquier asunto (...), en definitiva, referido a cualquier aspecto tanto
de su vida personal, 0 en relacion a su pertenencia a un grupo humano. (...) De este modo se
le garantiza un vasto campo de extension protegida que la persona podra segin su voluntad,

ejercer o bien abstenerse"®.

% Sobre el Recurso de Proteccion Emilio Pfeffer Urquiaga sefiala que “esta institucion es quizas el medio mas
eficaz que nuestro ordenamiento juridico reconoce en defensa directa de los derechos y garantias que €l orden
congtitucional asegura a las personas. Sin perjuicio de ello, la tutela judicial efectiva de los derechos
fundamentales requiere de diversos perfeccionamientos de la accion que los cautela, sobre todo en vista de
vigorizar su proteccion”. PFEFFER URQUIAGA, Emilio. “El Recurso de Proteccién y su Eficacia en la Tutela
de Derechos Constitucionales en Chile”. En: Estudios Constitucionales. Talca: Universidad de Talca, Afio 4,
nimero |l. pp. 87-107.

% ANGUITA RAMIREZ, Pedro. El Derecho a la Informacion en Chile. Andlisis de la Ley N° 19.733 sobre
Libertades de Opinién e Informacion y Ejercicio del Periodismo (Ley de Prensa). 1%dicion. Santiago: Lexis
Nexis, 2005. p. 22
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Si seguimos con & andlisis del articulo en cuestion, se ha entendido que la libertad de
expresion antes descrita engloba a la libertad de emitir opinidn y, por otra parte, la libertad de
informacion. Sobre la primera € profesor Humberto Noguera ha sefidlado que se trata de "la
facultad de que disponen las personas para expresar por cualquier medio, Sin censura previa,
su universo moral, cognoscitivo y simbdlico; 1o que creen, piensan, saben o sienten, a través
de ideas y juicios de valor, los que son por su naturaleza de caracter subjetivo, pudiendo
ademés difundir o intercambiar dichas ideas y debatirlas con otras personas'®. De esta
definicion podemos sefialar que la libertad de emitir opinién supone la exteriorizacion de un
juicio personal, subjetivo, y que, en tanto exteriorizado, puede ser debatido en e espacio
plblico®™, de este modo, se entiende que la libertad de opinién constituye un espacio acotado

de lalibertad de expresion.

Por contrapartida, la CPR también resguarda la libertad de informar, la cual supone
transmitir ciertos hechos a un publico determinado, actividad que tradicionamente ha sido
llevada a cabo por los medios de comunicacion. Ahora bien, cabe resaltar que la libertad de
informar no es privativa de los profesionales de las comunicaciones, Sino gue es un derecho de
todos los ciudadanos, la diferencia radica en que mientras que para estos Ultimos se trata
verdaderamente de una libertad, paralos primeros constituye, también, un deber: "todos tienen
derecho ainvestigar y difundir informacién; pero el deber de satisfacer la facultad de difusion
gravita sobre unos especialistas cualificados porque comprende las dos fases de la operacion
informativa: la agible y la factible, o que implica una formacién causa acerca de lo que son

los dos aspectos del informar" .

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto. El Derecho a la Libertad de Opinién e Informacion y sus Limites (Honra y
Vida Privada). 1* edicion. Santiago: Editorial LexisNexis, 2002. p.18.

% En este mismo sentido Pedro Anguita sefiala que la libertad de emitir opinién es "todo juicio personal, y por
tanto subjetivo respecto de cualquier hecho, acontecimiento o materia que se exterioriza’. ANGUITA
RAMIREZ, Pedro. Op. cit. pp. 22-23.

% DESANTES-GUANTER, José Maria Derecho a la Informacion. Materiales para un Sstema de la
Comunicacion. 12 edicion. Valencia, Espafia: Fundacion Coso, 2004. p. 60.
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Este reconocimiento a derecho a la informacién se ve reafirmado en tanto Chile ha
ratificado Tratados Internacionales, los cuales tienen al menos una categoria supralegal dentro

del ordenamiento juridico chileno gracias a articulo quinto inciso segundo de la CPRY’.

Asi, por ggemplo, e PIDCP (suscrito y ratificado por Chile en 1972), dispone en su
articulo 19 que "1.- Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones. 2.- Toda persona
tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito 0 en formaimpresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion. 3.- El gercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones que
deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por laley y ser necesarias para: ) Asegurar
el respeto a los derechos 0 a la reputacion de los demas; b) La proteccion de la seguridad

nacional, €l orden publico o lasalud o lamoral publicas’

En € mismo sentido, la CADH (ratificada en 1991) en su articulo 13 dispone:
"Libertad de Pensamiento y de Expresién 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oramente, por

escrito 0 en formaimpresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion (...)".

Hasta ahora hemos visto como en la CPR tenemos las bases que han permitido a los
tribunales internacionales desprender el DAIP como un derecho humano, esto pues, la CPR
reconoce la libertad de expresion, con sus variantes de emitir opinién y libertad de informar,
como asmismo integra los derechos fundamentales consagrados en los Tratados

Internacionales ratificados por Chile®.

Ahora bien, no hemos visto alin cémo es que el DAIP hatenido un reconocimiento en

la CPR. Este reconocimiento vino € afio 2005 cuando, mediante la Ley 20.050 "Sobre

9 "Art. 5inc. 2°: El gercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes."

% Sobre la jerarquia de estos tratados en el ordenamiento juridico chileno véase: NOGUEIRA, Humberto. "Los
Tratados Internacionales en el Ordenamiento Juridico Chileno”. En: lus et Praxis, 2, 1997. pp. 9 - 43.
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Reforma Constitucional que Introduce Diversas Modificaciones a la Constitucién Politica de

la Republicade Chile", lacual introdujo un nuevo articulo 8° ala CPR € cua dispone:

"El gercicio 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 6rganos del Estado, asi como sus
fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sdlo una ley de quérum
calificado podra establecer la reserva o secreto de aquellos o de éstos, cuando la publicidad
afectare € debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las

personas, la seguridad de laNacion o € interés nacional”.

Aungue no contiene una referencia expresa a DAIP, se ha interpretado que este
articulo supone una consagracion del derecho a la informacion que esta en manos de la
Administracion del Estado, asi por giemplo, e Tribunal Constitucional (TC) ha sefialado que
"el derecho de acceso a la informacion publica surgié primeramente a nivel legal para ser
posteriormente recogido, en los términos que se han resefiado, por la reforma constitucional de

agosto de 2005, en el articulo 8°, inciso segundo de |a Carta Fundamental " *°.

4.2.- El Derecho de Acceso ala Informacion en laley.

Cuando hacemos una revision acerca de la regulacion de jerarquia legal que se ha
hecho del DAIP debemos remontarnos a afio 1994, cuando la Comision de Etica Publica
creada en virtud de Decreto Supremo N° 423 del Ministerio del Interior'®, elaboré un informe
gue tuvo por objeto €l andlisisy el desarrollo de una serie de propuestas politicas y legislativas
sobre probidad, transparencia y responsabilidad ética en e ambito publico, formulando

recomendaciones encaminadas a fortal ecer |a participacion ciudadana en la gestion pablica. Es

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Lean Casas Cordero, Carlos Eric con Director Nacional de Aduanas. Rol
N° 2336-06, 9 de agosto de 2007. Considerando n° 11.

1% Sopbre este punto, véase ANDRADE GEYWITZ, Carlos. "La Reforma Constitucional del afio 1989 al Inciso 2°
del Articulo 5° de la Constitucion: Sentido y Alcance de la Reforma. Doctrina y Jurisprudencia.. En: lus et
Praxis, 2003, vol.9, n.1 [Consultado € 18 de agosto de 2016], pp. 375-401 . Disponible en linea
<http://www.sciel 0.cl/sciel o.php?script=sci_arttext& pid=S0718-00122003000100019& |ng=es& nrm=iso>.
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este informe uno de los insumos esenciales para la posterior Ley 19.653 Sobre Probidad
Administrativa Aplicable alos Organismos del Estado, de 14 de diciembre de 1999'%,

Esta Ley vino a modificar la Ley 18.575 Organica Constitucional de Bases Generales
de la Administracion del Estado (LOGBAE), la cual en su articulo 13 paso a disponer |o
siguiente: “La funcion publica se ejercerd con transparencia, de manera que permita y
promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las decisiones
gue se adopten en gercicio de ella’'. Como se puede ver, este articulo supone un giro radical
del Estado chileno hacia la apertura de los documentos publicos, pues es la ley la que exige

gjercer lafuncion publica con transparencia.

Por otra parte, la misma ley establece en su articulo 52 que “El principio de probidad
administrativa consiste en observar una conducta funcionaria intachable y un desempefio
honesto y leal de lafuncion o cargo, con preeminencia del interés general sobre el particular”.
A las dos disposiciones antes citadas debemos agregar a articulo 53, € cua hace un
reconocimiento expreso al DAIP por parte de los ciudadanos: “El interés general exige el
empleo de medios idéneos de diagndstico, decision y control, para concretar, dentro del orden
juridico, una gestion eficiente y eficaz. Se expresa en € recto y correcto gercicio del poder
publico por parte de las autoridades administrativas, en lo razonable e imparcia de sus
decisiones; en la rectitud de gecucion de las normas, planes, programas y acciones; en la
integridad ética y profesional de la administracion de los recursos publicos que se gestionan;
en la expedicién en e cumplimiento de sus funciones legales, y en el acceso ciudadano a la

informacién administrativa, en conformidad alaley.”**

Cabe sefidar que este proceso de apertura de la Administraciéon del Estado se da en un
contexto en el cual los gobiernos de la época comenzaban a abrirse ala utilizacion delas TICs
para permitir la modernizacion del Estado. Asi, por ggemplo, en 1994 encontramos la creacion
del "Comité Interministerial de Modernizacion de la Gestion Publica’, € cual teniala mision

de coordinar a todos los Ministerios en € proceso que conllevaba la implementacion de las

"% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Ley 19.653 Sobre Probidad Administrativa Aplicable de los
Organos de la Administracion del Estado [consultado 18 de agosto de 2016], disponible en linea: «
http://www.leychile.cl/Navegar?i dNorma=149264& buscar=19653».

192 £ destacado es propio.
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nuevas TICs en la Administracion. Este objetivo modernizador 10 podemos encontrar en uno
de los objetivos que establecié la Comisidn Presidencial “Nuevas Tecnologias de Informacion
y Comunicacion” de enero de 1999, bajo el mandato del Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle,
la cual sefialé que se debian "utilizar las potencialidades de las tecnologias digitaes y la
carretera de la informacion, para impulsar la modernizacion del Estado en beneficio de los

ciudadanos y las empresas'*®.

Un hito importante en la modernizacion del Estado es € Instructivo Presidencial Sobre
Gobierno Electronico de 11 de mayo de 2001, por e cua € Presidente de ese entonces,
Ricardo Lagos Escobar, establecio que € desarrollo de las nuevas tecnologias debia ser visto
como la herramienta que permitiera abrir nuevos canales para la provisiéon de servicios a la
sociedad, y para e meoramiento de la calidad y oportunidad de la informacién a la que los
ciudadanos pueden acceder y, es en este mismo instructivo en el cua se define lo que para €l
Gobierno de Chile va a constituir un Gobierno Electronico, a saber, “es el uso de las
tecnologias de informacion y comunicaciones gque realizan los 6rganos de la Administracion
para mejorar los servicios e informacién ofrecidos a los ciudadanos, aumentar la eficiencia y
la eficacia de la gestion publica e incrementar sustantivamente la transparencia del sector

plblico y la participacion de los ciudadanos”'®.

En la actualidad podemos ver que este proceso de modernizacion del Estado se ha
institucionalizado mediante la Agenda Digital 2020 la cual es concebida como una "hoja de

ruta para avanzar hacia un desarrollo digital del pais, de manerainclusivay sostenible a través

13 COMISION PRESIDENCIAL. Nuevas Tecnologias de Informacién y Comunicacion, Informe Final, Gobierno
de Chile, Santiago, enero de 1999 [Consultado € 18 de agosto de 2016], disponible en linea
«http://www.guiadigital .gob.cl/sites/default/files/chile_hacia sociedad informacion.pdf». Cabe sefidlar que este
informe pretendia sentar las bases del Estado chileno en torno a la utilizacion de las nuevas tecnologias, € cua
pretendia que para € 2010 todo Chile tuviera acceso a las redes digitales desde sus casas, escuelas, trabagjos y
espacios publicos.

194 Instructivo Presidencial del Presidente de la Repblica Ricardo Lagos Escobar sobre Gobierno Electrénico,
Imparte Instrucciones para €l desarrollo del Gobierno Electrénico, de 11 de mayo de 2001 [Consultado el 18 de
mayo de 2016] disponible en linea
«http://lwww.guiadigital.gob.cl/sites/default/files/instructivo_gobierno_electronico.pdf». Sobre €l concepto
doctrinario de Gobierno Electronico, véase: ALFARO, Rodrigo et al. Introduccion al Gobierno Electronico:
Actoresy Dimensiones. Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2005.
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de las Tecnologias de lainformacion y la Comunicacion, permitiendo difundir, dar coherencia
y facilitar el seguimiento y medicién de los avances de |as medidas comprometidas” .

4.2.1.- LaLey de Acceso alalnformacion Publica.

Gracias a la dictacion de la Ley 20.285 Sobre Acceso a la Informacion Publica
(LAIP)*® en el afio 2008, podemos afirmar que el ordenamiento juridico chileno regulaa nivel
legal el DAIP. LaLAIP introduce en e sistema juridico chileno una serie de instituciones que
permiten a los ciudadanos acceder a documentos que anteriormente no eran calificados como
publicos, cuestion que viene a profundizar |la modernizacién del Estado, mejorar |os estandares

de transparencia del paisy, en definitiva, a seguir desarrollando y consolidando |a democracia.

De modo general, podemos sefidlar que la LAIP tiene como principales aportes la
consagracion de los principios rectores del derecho de acceso a la informacion (Art. 11),
ademés de definir qué es lo que vamos a entender por Informacién Publica (Art. 5)'%,
estableciendo también su dambito de aplicacion. Adicionalmente, la ley define como sujetos
pasivos de esta ley, a Ministerios, Intendencias, Gobernaciones, Gobiernos Regionales,
Municipalidades, Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Plblica, Organos y Servicios
Publicos creados para € cumplimiento de la funcion administrativa, asi como en términos
especiales Empresas Publicas, Contraloria General de la Republica, Tribunal Constitucional,

Ministerio Publico, Poder Judicia y Congreso Nacional.

1% http://www.agendadigital .gob.cl/#/agendalquettop-page

106 | ey 20.285 Sobre Acceso a la Informacion Piblica 20 de agosto de 2008. Disponible en linea:
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=276363

197 Articulo 5°.- En virtud del principio de transparencia de la funcién publica, los actos y resoluciones de los
Organos de la Administracion del Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o
complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacién, son publicos, salvo las
excepciones que establece estaley y las previstas en otras leyes de quérum calificado.

Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupuesto publico y toda otra informacién que obre en
poder de los érganos de la Administracion, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion, origen,
clasificacion o procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones sefialadas.
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La LAIP adicionamente consagra € derecho de todos los ciudadanos a solicitar
informacion publica que se encuentre en poder de la Administracién y/o que haya sido
generada con fondos publicos, como también los procedimientos administrativos y judiciales a
través de los cuales hacer efectivo este derecho, todo esto en conjunto con crear el Consgjo
parala Transparencia (CPLT), institucién que segun € articulo 32 de la LAIP, es e encargado
de "promover la transparencia de la funcion publica, fiscalizar € cumplimiento de las normas
sobre transparencia y publicidad de la informacion de los 6rganos de la Administracion del

Estado, y garantizar €l derecho de acceso alainformacion”.

La Ley establece, tal como lo hacen las leyes de acceso analizadas anteriormente, las

causales por las cuales €l Estado puede negar €l acceso a la informacion, causales que son

taxativas y que deben interpretarse restrictivamente.

198 Articulo 21.- Las Unicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se podra denegar total o parcialmente el
acceso alainformacion, son las siguientes:

1. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el debido cumplimiento de las funciones del
Organo requerido, particularmente:

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

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

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

2. Cuando su publicidad, 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 econdémico.

3. Cuando su publicidad, comunicacion o conocimiento afecte la seguridad de la Nacion, particularmente si se
refiere ala defensa nacional o la mantencion del orden piblico o la seguridad publica.

4, Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte € interés nacional, en especia s se refieren ala
salud publica o lasrelacionesinternacionalesy losintereses econdémicos o comerciales del pais.

5. Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una ley de quérum calificado haya declarado
reservados o secretos, de acuerdo alas causal es sefialadas en €l articulo 8° de la Constituci6n Politica.
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CAPITULO IIl.- ASPECTOS PROCESALES DE LA LEY DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA.

El ambito de aplicacion de la LAIP, segin su articulo 2°, es la Administracion del
Estado y las empresas del Estado. Esto implica que se aplica a ministerios, intendencias,
gobernaciones, gobiernos regionales, municipalidades, Fuerzas Armadas, de Orden y
Seguridad Publica y a los 6rganos y servicios publicos creados para € cumplimiento de la
funcion administrativa, como también respecto de las empresas publicas creadas por ley,
empresas del Estado y las sociedades en que éste tenga participacion accionaria superior al
50% o mayoria en €l directorio (régimen especia de transparencia activa y debiendo entregar
la mismainformacién ala que se encuentran obligadas las Sociedades Andnimas abiertas). Por
el contrario, la Ley restringe su aplicacion para la Contraloria General de la Republica, Banco
Central de Chile, Ministerio Publico, Tribunal Constitucional y Justicia Electoral.

El articulo 7° de la LAIP consagra a la Transparencia Activa, gque tiene por objeto
disminuir las asimetrias de informacion existentes entre el Estado y la ciudadania y que
consiste en la obligacion de mantener a disposicién permanente del publico la informacion
relevante para la fiscalizacion publica de la gestion de la Administracion, tales como organica,
facultades y atribuciones de cada unidad interna, marco normativo aplicable, planta de

personal, persona acontratay a honorarios, transferencias de fondos pblicos, entre otros'®.

El articulo 11° de la LAIP cuando consagra los principios del DAIP “junto al articulo 8
y 19 N° 12 de la Constitucién Politica constituyen para el Consgjo parala Transparenciay las
Cortes de Apelaciones, la principal fuente de interpretacion de estas normas a momento de
resolver los requerimientos por denegacién de informacion”*'°. Estos principios permiten
entender que la LAIP debe aplicarse de la manera mas extensiva posible, presumiendo como
relevante toda la informacion que se encuentra en poder de la Administracion, pero
entendiendo que, en ciertos casos, una plena apertura puede afectar otros derechos, razén por
la cual se establece el principio de divisibilidad. Asimismo, se le asegura a la ciudadania la no

1% pgra la lista completa de informacion que debe estar disponible a pablico, véase e articulo 7° delaLAIP.

10 CHILE TRANSPARENTE. Ley de Transparencia de la Funcién Publica; Garantizando e Acceso a la
Informacion. p. 4.
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discriminacion, la facilitacion de la informacion y la gratuidad en e acceso a la

informacion™?.
Respecto de las limitaciones al derecho de acceso la LAIP establece dos excepciones:

(i) cuando la informacion requerida pueda afectar los derechos de terceros. en este
caso, segun €l articulo 20 de la LAIP, la autoridad del 6rgano de la Administracién deberd,
dentro de los dos dias habiles siguientes a la solicitud, informar mediante carta certificada a
los afectados. El afectado, tendra tres dias habiles, desde su notificacion, para gercer su
derecho a oposicién. Una vez opuesto, € 6rgano no podra entregar la informacién, salvo
resolucion contrariadel CPLT. Si no hay oposicion se entiende gque se accede ala publicacion

delainformacion.

(i) causales del articulo 21: estas causales reciben aplicacion cuando la publicacion de

lainformacion afecte:
El debido cumplimiento de las funciones del 6rgano que es requerido, especificamente:

a) Si es en desmedro de la prevencidn, investigacion y persecucion de un crimen o

simple delito o se trate de antecedentes necesarios a defensas juridicas y judiciales.

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

vez gque sean adoptadas.

¢) Tratédndose de requerimientos de carécter genérico, referidos a un elevado nimero
de actos administrativos o0 sus antecedentes o0 cuya atencion requiera distraer indebidamente a

los funcionarios del cumplimiento de sus labores.

2) Los derechos de las personas, particularmente tratandose de su seguridad, su salud,

su vida privada o derechos de caracter comercia o econémico.

3) Laseguridad de la Nacion, en lo referente ala defensa nacional o la mantencion del

orden publico o la seguridad publica.

1 Para conocer la lista completa de principios, véase el articulo 11° dela LAIP.

57



4) El interés nacional, en especia lo referente a la salud publica o las relaciones
internacionales y 1os intereses econémicos o comerciaes del pais.

5) Cuando se trate de documentos que una ley de quérum calificado haya declarado

reservados.

En caso de que una ley de quérum calificado declare la reserva de una determinada
informacion, este caracter permanecera hasta que otraley de lamismajerarquia deje sin efecto
a la primera. Adicionalmente, e articulo 22 establece que € plazo de reserva sera de cinco
anos prorrogables, por una sola vez, por otros cinco anos, en caso de que se trate de actos
declarados secretos o reservados por € organo que efectud esa calificacion. Ahora bien, €
plazo de reserva seraindefinido cuando se trate de informacion referente a la defensa nacional,
establezcan planificacion militar o estratégica y que su difusion pueda afectar la integridad
territorial del pais, la interpretaciéon o cumplimiento de un tratado internaciona, la defensa
internacional de los derechos de Chiley la politica exterior de manera grave.

Importante resulta que la LAIP crea a CPLT, e cua es una corporacion de derecho
publico, con personalidad juridica y patrimonio propio cuyo objetivo es promover la
transparencia de la funcion publica, como también el fiscalizar el cumplimiento de las normas
sobre transparencia y publicidad de la informacion de los 6rganos de la Administracion del
Estado, y garantizar el DAIP. Dentro de las funciones del CPLT (articulo 33) encontramos el
resolver los reclamos por denegacion de acceso a la informacion y dictar instrucciones

generales parael cumplimiento de lalegislacion sobre transparenciay acceso alainformacion.

En cuanto al procedimiento de solicitud de informacion, podemos adelantar que
cualquier persona puede readlizar una solicitud de informaciéon a un Organo de la
Administracion del Estado, siempre y cuando dicha solicitud sea realizada por escrito o por los
sitios electrénicos del érgano requerido. Sobre los procedimientos establecidos por la LAIP
para solicitar informacion, reclamar ante el CPLT y ante la Corte de Apelaciones nos

referiremos en el apartado siguiente.

Adicionamente, cabe sefialar que la LAIP establece como conductas congtitutivas de
infraccion (i) la denegacion infundada del acceso ala informacion, (ii) la no entrega oportuna

de lainformacion una vez que ha sido ordenada por resolucion firmey (iii) en incumplimiento
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injustificado de las normas de transparencia activa. Estas infracciones y sus sanciones seran

analizadas en el siguiente apartado.

1.- Los procedimientos establecidos en la ley de acceso a la informacion publica.

Atendido que serd informacién publica “los actos y resoluciones de los érganos de la
Administracion del Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o
complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion”, como
también “toda otra informacion elaborada con presupuesto publico y toda otra informacion
gue obre en poder de los érganos de la Administracion, cualquiera sea su formato, soporte,

12 se ha hecho necesario que laley

fecha de creacidn, origen, clasificacion o procesamiento
prevea los procedimientos necesarios para hacer efectivo € derecho. Es asi como podemos
identificar normas referentes a la Transparencia activa, a procedimiento de solicitud de

informacion publica por parte de particulares y normas relativas a sanciones e infracciones.

En lo que sigue, revisaremos estas normas para tener e panorama procesal que
consagralaLAIP.

1.1.- Transparencia Activa.
La LAIP en su articulo 7° establece que los 6rganos de la Administracion del Estado

sefidlados en e articulo 2°™° deben mantener a disposicién del publico una serie de

antecedentes, |os cuales deberan ser publicados a través de sus sitios el ectronicos.

"2 Articulo 5° LAIP.

113 Articulo 2°.- Las disposiciones de esta ley serén aplicables a los ministerios, las intendencias, las
gobernaciones, los gobiernos regionales, las municipalidades, las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad
Publica, y los érganos y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcion administrativa.

La Contraloria General de la Republicay € Banco Central se gjustaran a las disposiciones de
esta ley que expresamente ésta sefiale, y a las de sus respectivas leyes organicas que versen sobre los asuntos a
que serefiere e articulo 1° precedente.

También se aplicaran las disposiciones que esta ley expresamente sefidle a las empresas
publicas creadas por ley y a las empresas del Estado y sociedades en que éste tenga participacion accionaria
superior a 50% 0 mayoria en el directorio.

Los demés drganos del Estado se gustardn a las disposiciones de sus respectivas leyes
organicas que versen sobre los asuntos a que se refiere e articulo 1° precedente.
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La informacion que los organos de la Administracion afectos a la LAIP deben
mantener disponible esla siguiente:

“a) Su estructura organica.

b) Las facultades, funciones y atribuciones de cada una de sus unidades u érganos

internos.
c¢) El marco normativo que les sea aplicable.

d) La planta del personal y e persona a contrata y a honorarios, con las

correspondientes remuneraci ones.

€) Las contrataciones para e suministro de bienes muebles, para la prestacion de
servicios, para la gecucion de acciones de apoyo y para la gecucion de obras, y las
contrataciones de estudios, asesorias y consultorias relacionadas con proyectos de inversion,
con indicacion de los contratistas e identificacion de los socios y accionistas principales de las

sociedades 0 empresas prestadoras, en su caso.

f) Las transferencias de fondos publicos que efectlien, incluyendo todo aporte
econdmico entregado a personas juridicas o naturales, directamente o mediante
procedimientos concursales, sin que éstas 0 aquéllas realicen una contraprestacion reciproca

en bienes o0 servicios.
g) Los actos y resoluciones que tengan efectos sobre terceros.

h) Los tramites y requisitos que debe cumplir el interesado para tener acceso a los

Servicios que preste € respectivo drgano.

i) El disefio, montos asignados y criterio de acceso alos programas de subsidios y otros
beneficios que entregue € respectivo 6rgano, ademés de las ndminas de beneficiarios de los

programas sociales en g ecucion.

No se incluiran en estos antecedentes |os datos sensibles, esto es, |os datos personales

que se refieren a las caracteristicas fisicas o0 morales de las personas 0 a hechos o
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circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos personales, € origen
socid, las ideologias y opiniones politicas, |as creencias o convicciones religiosas, |os estados

de salud fisicos o psiquicos y lavida sexual.
j) Los mecanismos de participacion ciudadana, en su caso.

K) La informacién sobre el presupuesto asignado, asi como los informes sobre su

gjecucion, en los términos previstos en larespectiva Ley de Presupuestos de cada afio.

I) Los resultados de las auditorias a gercicio presupuestario del respectivo 6rgano vy,

en su caso, |as aclaraciones que procedan.

m) Todas las entidades en que tengan participacion, representacion e intervencion,

cualquiera sea su naturaleza y el fundamento normativo que la justifica.”

El mismo articulo 7° agrega que toda la informacion sefialada anteriormente debera
“incorporarse en los sitios electronicos en forma completa y actualizada, y de un modo que
permita su facil identificacion y un acceso expedito”. Respecto de los 6rganos que no tengan
sitio electronico propio, se establece la obligacion de mantener la informacion “en el medio
electronico del ministerio del cual dependen o se relacionen con el Ejecutivo, sin perjuicio de
lo cual serén responsables de preparar la automatizacion, presentacion y contenido de la

informacién que les corresponda”.

Para el caso de lainformacion contenida en laletrae), en particular las adquisiciones y
contrataciones sometidas a Sistema de Compras Publicas, las instituciones deberan, ademas,
incluir en su medio electronico institucional un vinculo a portal de compras publicas que
permita acceder de manera directa a la informacion correspondiente a respectivo servicio
publico. En caso de existir contrataciones que no estén afectas a dicho Sistema, se deben
incorporar a un registro separado, a cual también debe poder accederse a través del sitio

electronico institucional.

Por ultimo, € articulo 7° dispone que tratandose de transferencias reguladas por la ley
19.862 “Establece Registros de las Personas Juridicas Receptoras de Fondos Publicos”, cada

institucion debe incluir en su sitio institucional, los registros a los que obliga dicha ley. Las
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transferencias que no se rijan por laley 19.862 deberan incorporarse a un registro separado a
cual también debe ser posible acceder através del sitio electrénico institucional.

Para finalizar el apartado de transparencia activa, cabe sefidlar que la ley contempla
que cualquier persona pueda presentar un reclamo ante e CPLT en caso de que alguno de los
organos de la Administracion del Estado no cumpla con la obligacion de publicar la
informacion. Este derecho sera gercido por medio del procedimiento contemplado en €l
articulo 24 de la LAIP, €l cua serd analizado a propdésito de los procedimientos asociados al
DAIP propiamentetal.

1.2.- Derecho de Acceso a la I nformacion de los Organos de la Administracion del
Estado.

La LAIP regula el ejercicio del derecho de acceso en su Titulo IV “Del Derecho de

Acceso a la Informacion de los Organos del Estado”.

Este titulo comienza estableciendo quien esta facultado para solicitar informacion y
qué comprende el derecho de acceso. Asi, el articulo 10° dispone: “Toda persona tiene
derecho a solicitar y recibir informacion de cualquier 6rgano de la Administracion del Estado,

en laformay condiciones que establece estaley.

El acceso a la informacién comprende e derecho de acceder a las informaciones
contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda
informacion elaborada con presupuesto publico, cualquiera sea € formato o soporte en que se

contenga, salvo las excepciones legales”.

1.2.1. Solicitud deinformacién a Organos de la Administracién del Estado:

Pues bien, establecido que cualquier persona puede solicitar informacién publica a los
organos del Estado, la LAIP establece ciertos requisitos a éstas solicitudes. En este sentido, el
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articulo 12 dispone que la solicitud de informacion debe formularse por escrito 0 a través de
los sitios electronicos institucionales, debiendo contener (i) e nombre, apellido y direccion del
solicitante y de su apoderado en caso de exigtir, (ii) la identificacion clara de la informacién
que se esta solicitando, (iii) lafirmadel solicitante, la cual debe estar estampada por cualquier

medio habilitado y, (iv) el 6rgano Administrativo a que sedirige.

En caso de que la solicitud no cumpla con estos requisitos, se requerird al solicitante,
para que en un plazo de cinco dias, contados desde la respectiva notificacion, subsane la fata,

bajo apercibimiento de que en caso de no hacerlo se entendera que ha desistido de la solicitud.

En caso de que € 6érgano requerido no sea competente para conocer de la solicitud o no
tenga en su poder los documentos solicitados, debera remitir de inmediato la solicitud a la
autoridad que debiese conocerla segun el ordenamiento juridico. En caso de que e 6rgano

competente no pueda ser identificado, € requerido informara dicha situacion al requirente™.

Una vez presentada la solicitud, cumpliendo con los requisitos sefladlados y siendo
presentada ante € o6rgano competente, la LAIP establece que la autoridad o jefatura del
servicio debe pronunciarse sobre la solicitud, pudiendo entregar la informacion o rechazar el
acceso a €ella, en un plazo maximo de 20 dias habiles contados desde la recepcion de la
solicitud. Ahora bien, este plazo puede prorrogarse por 10 dias habiles mas en caso de que
existan circunstancias que hagan dificil reunir la informacion solicitada, caso en € cual €

érgano deberé comunicar dicha situacion a solicitante™.

Como sefidamos, una de las posibilidades es que la jefatura del servicio decida
denegar €l acceso a la informacion. Pues bien, la negativa a entregar informacion debe
formularse por escrito, por cualquier medio, incluyendo € electronico. Ademés, sefiala e
articulo 16, “debera ser fundada, especificando la causal legal invocada y las razones que en

cada caso motiven su decision”.

Por contrapartida, en caso de que se dé acceso a la informacion, ésta se entregara “en la

formay por e medio que & requirente haya sefialado, siempre que ello no importe un costo

14 Articulo 13.
15 Articulo 14.
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EXCEesiVO 0 un gasto no previsto en & presupuesto institucional, casos en gue la entrega se hara

enlaformay através de los medios disponibles™*®,

Por ultimo, €l articulo 20 regulala posibilidad de que la solicitud de informacion pueda
afectar derechos de terceros. En este caso, la jefatura del érgano de la Administracion del
Estado debera, dentro del plazo de dos dias habiles contados desde |a recepcion de la solicitud,
comunicar mediante carta certificada ala o las personas que se refiere o afecta la informacion
solicitada, quien o quienes estardn facultados para oponerse a la entrega de la informacion

mediante el requerimiento respectivo.

Este derecho de oposicion debe gjercerse dentro de los tres dias habiles siguientes ala
notificacion practicada por carta certificada, debiendo presentarse por escrito y con expresion

de causa.

En caso de que se presente esta oposicion, e organo quedara impedido de entregar la

informacién solicitada, salvo resolucién en contrario del CPLT.

Si es que no se deduce la oposicion, se entendera que el tercero afectado ha accedido a

la publicidad de lainformacion solicitada, operando como una aceptacion tacita.

1.2.2. Procedimiento de Amparo anteel CPLT y Reclamo de llegalidad ante Corte
de Apelaciones.

Los articulos 24 y siguientes de la LAIP regulan un procedimiento esencia para €l
giercicio efectivo del DAIP, e cua también es aplicable, como vimos, en caso de que algun
particular quierareclamar por lafalta de publicacion de lainformacion contenida en el articulo

7° delaLAIP por parte de los 6rganos de la Administracion del Estado.

El articulo 24 dispone: “Vencido el plazo previsto en €l articulo 14 para la entrega de
la documentacién requerida, o denegada la peticion, € requirente tendra derecho a recurrir

ante el Consgjo establecido en € Titulo V [CPLT], solicitando amparo a su derecho de acceso

18 Articulo 17.
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a la informaciéon”. Como podemos ver, este articulo consagra al recurso de amparo ante €
CPLT.

Para deducir este recurso de amparo se debe sefidar claramente lainfraccion que se ha
cometido mediante la resolucion a impugnar y los hechos que la configuran. Adicionalmente,
la LAIP exige que se acomparien los medios de prueba que acrediten tanto lainfraccion como
los hechos que la configuran. El plazo para deducir € recurso es de quince dias hébiles
contados desde la notificacion de la resolucién que deniega €l acceso alainformacion o desde
que expire €l plazo para que € organo de la Administracion se pronuncie sobre la solicitud de

informacion.

Una vez deducido e amparo ante el CPLT, éste notificara a organo de la
Administracion del Estado y al tercero afectado, en caso de existir, mediante carta certificada.
Tanto la autoridad como €l tercero, tendran un plazo de diez dias habiles desde |a notificacion,
para presentar sus descargos u oObservaciones a reclamo, debiendo acompaiar los

antecedentes y |os medios de prueba que deseen presentar™'’.

El CPLT debera resolver el amparo dentro de quinto dia habil luego de vencido €l
plazo de diez dias habiles que tiene la Administracion y el tercero para presentar descargos u

observaciones, se hayan presentado o no.

En caso de que la resolucion del Consglo otorgue € acceso a la informacion, debera
fijar un plazo prudencia para que ésta sea entregada por parte del 6rgano. En esta misma
resolucion e CPLT puede indicar la necesidad de iniciar un procedimiento disciplinario para

establecer responsabilidades de | os funcionarios involucrados™®.

Por otra parte, si es que la resolucion del CPLT deniega € acceso a la informacion
solicitada, procedera un reclamo de ilegalidad que debe ser presentado ante la Corte de
Apelaciones del domicilio del reclamante. Ahora bien, la LAIP prohibe que la Administracién
deduzca este reclamo de ilegalidad en caso de que e CPLT otorgue € acceso alainformacion

que & drgano hubiese denegado amparado en la causal nUmero 1 del articulo 21, a saber,

17 Articulo 25.

118 Se analizaran estas responsabilidades al momento de revisar las infracciones que la LAIP consagra en su
Titulo VI.
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cuando la publicidad afecte € debido cumplimiento de las funciones del drgano requerido, en
particular si es que () es en desmedro de la prevencion, investigacion y persecucion de un
crimen o simple delito o se trate de antecedentes necesarios para defensas juridicas o
judiciaes, (b) cuando se trate de antecedentes o deliberaciones previas a la adopcion de una

resolucion, medida o politica, y ) cuando se trate de requerimientos de caracter genérico.

El derecho de reclamar ante la Corte de Apelaciones también asiste al tercero afectado
por la informacion, siempre y cuando la causal invocada para denegar la informacion, en una
primera instancia, hubiere sido la oposicion oportuna de conformidad con el articulo 20 ya

revisado.

El plazo para deducir € reclamo ante la Corte de Apelaciones es de quince dias
corridos contados desde la notificacion de la resoluciéon reclamada, debiendo contener los

fundamentos de hecho y de derecho en que se funday |as peticiones concretas.

Uno de los efectos de la interposicion del reclamo de ilegalidad es que suspende la
entrega de la informacion solicitada, en caso de que la resolucién reclamada haya otorgado el
acceso en un primer término, no pudiendo la Corte decretar medida alguna para que se permita

el conocimiento o el acceso aella®.

La tramitacion que llevara €l reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones se
encuentra regulada en el articulo 30 de la LAIP. Este articulo dispone que la Corte notificara
del reclamo a CPLT vy a tercero interesado por cédula, quienes dispondran de un plazo de
diez dias contados desde dicha notificacidn, para presentar sus descargos u observaciones.

Evacuado € traslado por parte del CPLT, o unavez transcurrido e plazo paraformular
observaciones, la Corte ordenara traer los autos en relacion debiendo ser agregada

extraordinariamente la causa a la tabla de audiencia més préxima, previo sorteo de la sala.

La Corte, ademas, esta facultada para abrir un término probatorio que no podra exceder

de siete dias. Esta facultada también para escuchar |os alegatos de | as partes.

Por dltimo, la Corte tiene el plazo de diez dias contados desde que se redlice la

audiencia establecida para los alegatos 0 desde que quede gecutoriada la resolucion que

19 Articulo 29.
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declare vencido € término probatorio, para dictar sentencia. Respecto de ésta no procedera
recurso alguno y en caso de acoger € reclamo de ilegalidad interpuesto contra la denegacion

de acceso ainformacion, debera sefialar un plazo parala entrega de lainformacion.

Asimismo, la sentencia podra establecer la necesidad de iniciar un procedimiento

disciplinario para establecer |as responsabilidades de |os funcionarios involucrados.

1.2.3. Infraccionesy Sancionesdela LAIP.

El titulo VI de la LAIP regula € régimen de infracciones y sanciones gque se pueden

imponer alos sujetos pasivos.

En primer lugar, el articulo 45 dispone que “La autoridad o jefatura o jefe superior del
Oorgano 0 servicio de la Administracién del Estado, requerido, que hubiere denegado
infundadamente el acceso a la informacién, contraviniendo, asi, |o dispuesto en € articulo 16,

serd sancionado con multa de 20% a 50% de su remuneracién”.

Por otra parte, en caso que se decrete la entrega de informacion, ordenada por
resolucion firme, y esta no se entregue de manera oportuna, se sancionara con multa de 20% a
50% de la remuneracion correspondiente. Si es que la jefatura persistiera, se le aplicara €

duplo de lasancién y lasuspensién en e cargo por un lapso de cinco dias™.

La LAIP también contempla una sancion en caso de que no se cumpla con las normas
de transparencia activa ya analizadas, disponiendo que el “incumplimiento injustificado de las
normas de transparencia activa se sancionara con multa de 20% a 50% de las remuneraciones

del infractor”*?*,

Para imponer |as sanciones ya sefialadas se debera instruir una investigacion sumaria o

un sumario administrativo, los cuales se deberan gjustar a las normas consagradas en la Ley

120 Articulo 46.

121 Articulo 47.
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18.834 “Aprueba Estatuto Administrativo”, la cual es sus articulos 121 y siguientes establece

las medidas disciplinarias a las que puede someterse a los funcionarios publicos.

Por ultimo, todas las sanciones que se impongan deberan ser publicadas en los sitios
electronicos del CPLT y del 6rgano de la Administracion del Estado, dentro de cinco dias

hébiles contados desde que |a respectiva resolucién quede firme*?.

2.- Debido Proceso y DAIP.

Teniendo en cuenta lo ya sefidado en € curso de esta investigacion y recordando que
la garantia del debido proceso legal permite que € proceso se desarrolle con todas las
garantias racionales y justas que contribuyan a un procedimiento equitativo y no arbitrario,

podemos analizar las relaciones que € DAIP puede tener con e debido proceso.

El DAIP tiene importancia tanto para aspectos organicos como funcionales (procesales
propiamente tales). En materia organica, €l debido proceso es e derecho a un juez o tribunal
independiente e imparcial. En este aspecto la transparencia permite conocer aquella
informacion que permita dilucidar si aguellos que ocupen cargos de autoridad pueden estar
afectos a una causal de implicancia o de recusacién o en general si tienen alguna circunstancia

8! exige a

persona que afecte su independenciay objetividad. A viade giemplo, laLey 20.08
determinadas autoridades y funcionarios publicos declarar su patrimonio, o que permitiria a
posibles afectados reclamar implicancias o recusaciones de jueces que componen tribunales

como el Tribunal calificador de elecciones (TCE), entre otros.

En este mismo sentido, € acta N° 304-2008 del Poder Judicial instruye a “todos los
Ministros, Jueces, funcionarios y empleados judiciales en orden a que deben formular una
declaracion ante los Secretarios de este tribunal o de la respectiva Corte de Apelaciones, en €l

sentido de sefialar las personas respecto de las que se encuentran vinculados con una relacion

122 Articulo 48.
123 | ey 20.088 Establece como Obligatoria la Declaracion Jurada Patrimonial de Bienes a las Autoridades que
Ejercen una funcion Publica de 5 de enero de 2006.
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de parentesco 0 estrecha familiaridad, sin perjuicio de que igua declaracion debera

acompafiarse a los concursos a que ellos postulen”**.

Ahora bien, en relacién a la ley 20285, que nos ocupa, en cumplimiento de la
obligacion de transparencia activa €l Poder Judicial publica en su sitio web una serie de datos
relevantes para su gercicio, tales como normativa aplicable, organica, compras y
adquisiciones, informacion presupuestaria, entre otros'”®. Esto mismo aplica para las
autoridades administrativas que ejercen labores jurisdiccionales en algunos ambitos del

derecho administrativo.

En e ambito funcional e DAIP, contribuye al debido proceso lega coadyuva a
garantizar ciertos aspectos, ya no organicos, del derecho al debido proceso. Asi, por gemplo,
en casos de procesos administrativos se puede ver que, debido ala disparidad entre las partes
gue se ven envueltas (generdmente e Estado frente a ciudadanos que impugnan sus
decisiones), un correcto y garantizado acceso a la informacion en manos de la Administracion

es fundamental para asegurar que el proceso se desarrolla de manerajustay racional.

En casos como € descrito en el parrafo anterior, podemos ver que S €s que no se
satisface plenamente el DAIP contenido en la LAIP, se puede infringir €l derecho a presentar o
impugnar pruebas, toda vez que el TC ha sefialado que el legislador “esta obligado a permitir
gue toda parte 0 persona interesada en un proceso cuente con medios apropiados de defensa
gue le permitan oportunay eficazmente presentar sus pretensiones, discutir las de la otra parte,
presentar pruebas e impugnar las que otros presentes (...), excluyéndose, en cambio, todo
procedimiento que no permita a una persona hacer valer sus alegaciones o defensas de tal

forma que la coloque en una situacion de indefension o inferioridad”*#.

En casos de procedimientos administrativos en que es el Estado € que defiende una

pretension frente a un ciudadano, la relacién es asimétrica, puesto que es la Administracion la

124 PODER JUDICIAL. Acta N° 304-2008. Disponible en linea:
http://www.pjud.cl/documents/10179/319670/A CT AN 304.pdf/953c6d8b-eaa3-4858-8964-c89169825d3c

125 Se puede revisar toda lainformacion publicada por transparencia activa en http://www.pjud.cl/#transparencia-
e-informacion

126 Tribunal Constitucional. Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Ramos con Tesoreria
General de la Republica. Rol N° 1411-09, de 7 de septiembre de 2010, considerando 7. El destacado es propio.
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gue tiene toda la informacién sobre e caso, informacion que no siempre tiene el carécter de
publica, de modo que € establecimiento de mecanismos de acceso a la informacion son
esenciales para garantizar el respeto a debido proceso. Asi, a garantizarse €l derecho a la

prueba, se estd asegurando, alavez, laigualdad de |as partes dentro del proceso.

Un caso paradigmatico que nos permite entender la estrecha relacion entre el acceso a
lainformacion y la garantia de procedimientos justos, racionales, que en definitiva den cuenta
de un debido proceso, lo encontramos en los procedimientos de lajusticia ambiental ?”. Asi, la

2128 establece en su

Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 199
principio 10 que “(...) toda persona debera tener acceso adecuado a la informacion sobre el
medio ambiente de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacion sobre los
materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la
oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones”. Misma idea
encontramos en la “Convencion de Aarhus sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion
del Publico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales”.
Ambos instrumentos se basan en la idea de que los “ciudadanos puedan acceder a la
infformacion ambiental, para luego y de manera informada, €erzan su derecho de
participacion, sea por la via de intervenir en € procedimiento administrativo destinado a la
toma de decisiones ambientales, sea por la via del gercicio de acciones destinadas a la

revision judicial de las mismas™*.

2.1.- Facultadesjurisdiccionalesdel CPLT.
Para hacer la relacion entre el Debido Proceso y |os procedimientos establecidos en la

LAIP es necesario determinar, primero, si es que las garantias que constituyen al Debido

Proceso son 0 no aplicables a los mecanismos establecidos por la LAIP. Para responder esta

127 Es tal esta conexién que hay algunos que sostienen que “el caracter general que plantea para el Derecho
administrativo € acceso a la informacion publica, en realidad tiene un origen que se identifica con el Derecho
ambiental, y especificamente con el acceso alainformacion ambiental. Asi, desde la perspectiva metodol6gica es
posible sostener como tesis que una institucién como el derecho de acceso a la informacion publica tiene su
origen en una rama del Derecho administrativo especial, como lo es el Derecho ambiental”, BERMUDEZ, Jorge.
“El Acceso a la Informacion Publica y la Justicia ambiental”. En: Revista de Derecho de la Universidad Catdlica
de Valparaiso. XXXIV. Valparaiso: 1° semestre 2010, p. 572.

128 Disponible en linea: http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodecl aration.htm
129 BERMUDEZ, Jorge. Op. cit. p. 575.
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pregunta debemos analizar si es que el CPLT, ante quien se realizala mayor parte del proceso
de solicitud de informacién consagrado por la LAIP, gerce facultades jurisdiccionales. Si es
que e CPLT gerce facultades jurisdiccionales, todo e procedimiento por medio del cua

opera debe estar informado por las garantias del Debido Proceso.

Pues bien, para responder esta pregunta recurriremos a dos sentencias de Cortes de

Apelaciones, las cuales establecieron € caracter jurisdiccional de las facultades del CPLT.

a) “Servicio Civil con CPLT”**: En este caso e Servicio Civil argumenté que €l
CPLT no tendria competencia para resolver sobre el alcance del secreto que se establece en la
Ley 19.882. Al respecto la Corte de Apelaciones sefialo: “(...) de acuerdo con el articulo 33 de
la Ley de Transparencia, corresponde al Consgjo Para la Transparencia resolver los reclamos
por denegacion de acceso alainformacion. Por consiguiente, esta llamado a conocer y decidir
sobre un conflicto de naturaleza contenciosa administrativa. Esas atribuciones propenden a
preservar la observancia de la legislacion pertinente y propiciar su cumplimiento. Por lo tanto,
las facultades otorgadas a ese organismo importan determinar -cuando menos
preliminarmente- si ciertas actuaciones de la autoridad se avienen con la legislacion que los
regula. Ello comporta, desde luego, una labor de interpretacion y de subsuncion que es
inherente a sus potencialidades decisoras”.

b) “Dinamarca Edgardo con CPLT”**": En esta sentencia, la Corte de Apelaciones
de Valparaiso es ain mas explicita a sefiaar que el CPLT tiene funciones jurisdiccionales, en
tanto considera: “(...) Que tal peticion tampoco resulta procedente respecto de los 6rganos del
Estado que gercen funciones jurisdiccionales, cuyo es €l caso desde é momento que €
procedimiento incoado por el reclamante ante el Consgjo de la Transparencia, regulado en los
articulos 24 y siguientes de la ley 20.285, se enmarca dentro de las facultades que el articulo
33 letra b) del mismo texto confiere a este organismo, consistente en resolver, fundadamente,
los reclamos por denegacion de acceso a la informacion que le sean formulados de

conformidad a esa ley, es decir, en gercicio de la facultad jurisdiccional que la ley otorga a

130 Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 17 de junio de 2011. Reclamo de Ilegalidad Rol N° 3978-
2010, “Servicio Civil con CPLT”.

31 Corte de Apelaciones de Valparaiso. Sentencia de 17 de junio de 2011. Reclamo de Ilegalidad Rol N° 288-
2011, “Dinamarca Edgardo con CPLT™.
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dicho 6rgano para resolver una controversia juridica promovida por la denegacion de acceso a

la informacion” 2.

Como podemos ver, ambas sentencias reconocen en las facultades la LAIP le da
CPLT € gercicio de jurisdiccion, de modo que las garantias del Debido Proceso son
plenamente aplicables a procedimiento de acceso. Esto implica que, si es que en agun caso se
infringe algln derecho o garantia del Debido Proceso, € afectado podra reclamar ante un
Tribunal dicha infraccion, debiendo ser corregida conforme a derecho. Adicionalmente,

implicaque e procedimiento establecido por €l legislador debe respetar dichas garantias.

2.2.- Andlisisdelas garantias del debido proceso en la LAIP.

Este apartado tiene por objeto revisar una serie de sentencias que han dado cuenta de
las relaciones existentes entre el DAIP y e derecho a un debido proceso. Para el andlisis, en
primer lugar se analizaron las sentencias que han sido relevadas por el CLP como importantes
desde la entrada en vigor de la LAIP™, Dentro de este universo se escogieron aguellas
sentencias gue nos permitirdn reconocer una serie de aspectos en los que el debido proceso se
encuentra intimamente relacionado con e DAIP. De este modo, mediante la revision de
jurisprudenciay de la normativa aplicable, veremos cOmo se ven consagradas las garantias que
constituyen a Debido Proceso. Podremos ver que la LAIP busca dar cumplimiento a las
garantias del Debido Proceso estableciendo un régimen de plazos, tanto para dar curso
progresivo al procedimiento como para la dictacion de sentencia, un régimen de recursos, la

posibilidad de rendir prueba, entre otras garantias.

32 En e mismo sentido, Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 4 de enero de 2011. Reclamo de
llegalidad Rol N° 3496-2010, “Monsanto con CPLT”; Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 17 de
enero de 2011. Reclamo de llegalidad Rol N° 5955-2009, “Subsecretaria de Salud con CPLT”; Corte de
Apelaciones de Santiago. Sentencia de 17 de septiembre de 2013. Reclamo de llegalidad Rol N° 3483-2013,
“Subsecretaria de Evaluacion Social con CPLT”.

133 CPLT. Jurisprudencia Judicial. Ley de Transparencia 2009-2014. Unidad de Defensa Judicial, Direccién
Juridica Consgjo Parala Transparencia. Santiago: 2015.
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2.2.1. Derecho a que el proceso se desarrolle ante un juez independiente e

imparcial.

Como vimos anteriormente, una vez que la solicitud de informacion fue denegada o
una vez vencido e plazo para la entrega de la informacién por parte del 6rgano de la
Administracion requerido, la LAIP reconoce € derecho a requirente de deducir €l recurso de
amparo ante e CPLT. Entendemos que esta norma atribuye la calidad de juez natural que sera
competente para conocer de dicho recurso al CPLT a quien reconoceria como un tribunal

independiente e imparcial ***.

El Consgo es independiente respecto de los otros érganos de la Administracion del
Estado, tanto en lo funcional como en lo econémico. Mismo celo por la independencia e
imparcididad se puede ver en las normas relativas a la conformacion, nombramiento y
remocién de los integrantes del CPLT*. Al respecto, la Corte de Apelaciones de Santiago
reconocio el caracter jurisdiccional del CPLT, haciéndole aplicables las garantias del debido
proceso legal. Sefialo la Corte: “Precisamente dentro del concepto del debido proceso ha de
entenderse la facultad inequivoca e indesmentible de todo 6rgano que €erza jurisdiccion de
interpretar cada disposicion legal que ha de aplicar en toda controversia y en cada caso en
particular. Ya nuestro propio Codigo de Procedimiento Civil, a via de gemplo, sefidla en su
articulo 170 N°s 4 y 5 que las sentencias alli mencionadas deberan contener, entre otras cosas,
‘las consideraciones de hecho y de derecho que sirven de fundamento a la sentencia’, y ‘la
enunciacion de las leyes y en su defecto de los principios de equidad con arreglo a los cuales

se pronuncia el fallo’.”**®,

Adicionalmente, atendido que el articulo 28 de la LAIP establece que conocera del
reclamo de ilegalidad la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante, se reconoce la
sujecion del CLP a los tribunales, en cuanto a las posibilidades de revision de sus

resoluciones.

3% Articulo 31 de la LAIP “Créase el Consejo para la Transparencia, como una corporacion auténoma de derecho
publico, con personalidad juridica y patrimonio propio”.

35 Articulos 36 y siguientes de la LAIP.

38Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia 17 de enero de 2011, Reclamo de Ilegalidad Rol N° 5955-2009,
caratulado “Subsecretaria de Salud con CPLT”.
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2.2.2. Derecho de accién y defensa.

Como vimos antes, € derecho de accion y defensa implica la posibilidad de que
cualquier afectado tenga acceso a proceso, debiendo contar con la posibilidad cierta de
provocar la actividad jurisdiccional que lleve a una resolucion de un juez competente. En el
caso que nos ocupa, la accion seria e amparo ante €l consgjo de la Transparencia en los
presupuestos legales™’. Esto es, habiéndose requerido un érgano obligado por la ley a
transparentar su informacion, se aplicaran las normas gue regulan € procedimiento bajo €

cual cada érgano requerido debe responder ante ese requerimiento™®,

El requirente podra
accionar de amparo ante e CPLT toda vez que € drgano requerido no responda dentro del
plazo establecido o deniegue € acceso a la informacion. Luego, si alguna de las partes lo
considera oportuno, podra incoar € conocimiento del asunto por la Corte de Apelaciones a

través del reclamo deilegalidad.

Siguiendo en esta linea, encontramos una serie de sentencias que tratan temas relativos
a la legitimacion activa dentro del proceso de acceso a la informacién, como también

mecanismos que facilitan la utilizacion del proceso por parte de los ciudadanos.

1) “SIl con CPLT”**: En esta sentencia, la Corte de Apelaciones de Santiago,
estableci6 que se encuentran legitimadas activamente todas las personas que soliciten

informacion, sin poder exigir expresion de causa 0 motivacion por parte del érgano requerido.

Sefial6 la Corte, “el principio de la no discriminacién que gobierna la transparencia de
lainformacion publica, que se consagra en laletra g) del articulo 11 de laley 20.285, impone
que los 6rganos del Estado deben entregar informacion atodas | as personas que lo soliciten, en
igualdad de condiciones, sin hacer distinciones arbitrarias y sin exigir expresion de causa o

motivo para la solicitud, por lo que no resulta procedente que un solicitante de informacion

137 Articulo 8° Ley 20285 “Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacion de cualquier érgano de la
Administracién del Estado, en la forma y condiciones que establezca esta ley”.

138 Articulos 13 y siguientes.

39 Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 10 de julio de 2013. Reclamo de llegalidad Rol N° 2149-
2013, “Sll con CPLT”.
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publica manifieste e motivo de su requerimiento o que lainformacion proporcionada solo sea

empleada para un determinado objetivo (...)"**.

2) “CPLT con Direccién de Compras y contratacion Publica***: En este amparo el
CPLT sefia6 que aguella persona que pone en movimiento € proceso de acceso a la
informacion no debe verse expuesta a requisitos 0 exigencias que puedan obstruirlo o
impedirlo, adicionalmente no pueden hacerse distinciones arbitrarias o exigir expresién de

causa 0 motivo paralasolicitud de informacién.

El consejo sefialo: “la utilizacion de la informacion disponible en el sitio web
http//www.mercadopublico.cl/ no puede sujetarse a condiciones de uso O restricciones a su
empleo que carezcan de fundamento legal, dado que, de haberse impuesto éstas
unilateralmente y sin cumplir con dicha exigencia, no solo quebrantarian € referido articulo
19 de la Ley de Transparencia sino que, al mismo tiempo, pondrian en riesgo € normal
ejercicio del derecho de acceso a la informacion publica”.

Por Ultimo, dentro de la idea del derecho a defensa podemos encontrar la garantia del
derecho a una defensoria, en tanto insta a los 6rganos del Estado a dar cumplimiento a los
imperativos de la transparencia. Asi, € articulo 33 letra c) dispone que e CPLT debe
“Promover la transparencia de la funcion puablica, la publicidad de la informacién de los
organos de la Administracion del Estado, y € derecho de acceso a la informacion, por

cualquier medio de publicacion”.

2.2.3. Derecho a un procedimiento que lleve a unaresolucion pronta del conflicto.

El proceso, en tanto institucion teleol 0gica, tiende hacia el objetivo de laresolucion del
conflicto. Para esto se establecen normas gque aseguran la obligatoriedad del pronunciamiento

por parte del érgano jurisdiccional respecto del asunto sometido a su conocimiento.

0 En el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 5 de agosto de 2013. Reclamo de
ilegalidad Rol N° 7966-2012, “Sll con CPLT”; Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 20 de abril de
2012. Reclamo de Ilegalidad Rol N° 7804-2011, “Sll con CPLT”.

1 CPLT. Recurso de Amparo Rol N° A8-09, “CPLT con Direccién de Compras y Contratacién Publica”.
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Ahora bien, junto a estas normas encontramos a agquellas que vienen a asegurar que €l
objetivo, la sentencia, se logre de manera pronta, evitando cualquier dilacion. Dentro de este
tipo de normas encontramos a las que establecen plazos a los 6rganos de la Administracion del
Estado que deben responder ante solicitudes, las que establecen plazos para la actuacion del
CPLT y para la actuacion de las Cortes de Apelaciones conociendo de los reclamos de
ilegalidad.

Asi, € articulo 14 de la LAIP fijaun plazo de 20 dias hébiles para evacuar |a respuesta,
contados desde la recepcion de la solicitud para que el 6rgano requerido de la Administracion
del Estado mediante una solicitud conforme a derecho, con la posibilidad de prorrogar dicho
plazo por otros diez dias s es que existen circunstancias excepcionales, que hagan dificil
reunir la informacion solicitada**. Luego, para e amparo en el CPLT la ley fija los plazos
para presentar descargos y pruebas por 1os interesados, una vez agotadas estas etapas, e da

cinco dias habilesal CPLT para que resuelva sobre el recurso.

Por ultimo, esta misma légica siguio €l legislador para € reclamo de ilegalidad ante la
Corte de Apelaciones, previendo un plazo de diez dias siguientes a la fecha en que se celebre
la audiencia para escuchar aegatos de los abogados o desde que quede gecutoriada la

resolucion que declare vencido e término probatorio para dictar su sentencia.

Como podemos ver, la idea que hay detrés de la regulacion de plazos es € evitar la
dilacion innecesaria del proceso, pero a la vez, dar la posibilidad a los interesados de actuar
dentro de él.

A continuacion, podremos ver sentencias que reconocen € caracter teleolégico del
proceso, €l cual se desarrolla con € objetivo de llegar a una sentencia, la cual sea dictada sin

dilaciones y en completo respeto alos plazos establecidos por €l legislador.

1) “PDI con CPLT”**?: Ante una solicitud de informacién por parte de un particular,
la Policia de Investigaciones interpone un recurso de ilegalidad contrael CPLT, alegando que

Su negativa a otorgar la informacion solicitada est4 basada en que su propia Ley Organica

12 Articulo 24, ley 20285.
3 Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 18 de noviembre de 2011. Reclamo de ilegalidad Rol N°
6252-2011.
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Constituciona les faculta, Unicamente, para cumplir las érdenes de aprehension dictadas por
los Tribunales de justiciay no para otorgar informacion. Asimismo, sefialan que dichalabor de
informacion recaeria en e Registro Civil, toda vez que es ese organismo el que tiene las bases

de datos correspondientes a 6rdenes de detencion, prisiones preventivas, entre otros.

Ante esto, la Corte de Apelaciones de Santiago resolvié que: “la existencia de una base
de datos en € Servicio de Registro Civil de las 6rdenes de aprehensién por los tribunales de
justiciano exime ala PDI de la obligacién de dar acceso alainformacion que le fue solicitada
(...). Que, por consiguiente, resultando de plena aplicacion para la reclamante las normas de la
Ley 20.285, solo podria justificar la denegacion de la informacion que le fue solicitada en e
caso de concurrir alguna de las causales de secreto o reserva gque establece € articulo 21 de

dicho cuerpo legal (...)".

Con estefallo, la Corte de Apelaciones evito la dilacidn de la entrega de la informacion
solicitada, dando plena aplicacién a la idea de conseguir un resultado o resolucion pronta del
conflicto. Importante resulta esta argumentacion pues se establece que los organos de la
Administracion que tengan en su poder lainformacion requerida, no podran excusar su entrega
en que dicha informacién sea de propiedad de otro 6rgano del Estado, toda vez que la
finalidad del proceso de acceso alainformacion es, precisamente, acceder a ella, sin importar

qué 6rgano es el que cumple con publicarla*.

En este mismo sentido, podemos encontrar una serie de sentencias en que se establecio
que las Unicas reservas bgjo las cuales se puede amparar un 6rgano de la Administracion son
las establecidas por la LAIP, no pudiendo esgrimir otras para efectos de dilatar €
procedimiento.

Asi, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago ha sefialado que “segun la Ley
de transparencia que regula el principio de publicidad que consagrala Constitucion Politica, la

% En este mismo sentido, Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 26 de julio de 2012. Reclamo de
ilegalidad Rol N° 584-2012, caratulado “Sll con CPLT”; Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 13 de
octubre de 2014. Reclamo de ilegalidad Rol N° 9367-2014, caratulado “Ministerio del Medio Ambiente con
CPLT".
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informacion solicitada es publica, a menos que esté sujeta alas excepciones sefial adas que son

las que establece dicha ley u otra (s) de quérum calificado” .

Por su parte la Corte Suprema ha establecido que € 6érgano que se ampare en una
reserva, ademés de tener que ser bajo una de las contempladas en la ley, debe acreditar su
cumplimiento, no bastando la mera enunciacion de ésta. Esto viene a reconocer e caracter
restrictivo de las reservas, |0 que viene a asegurar que la Administracion no utilice las causales
para dilatar € otorgamiento de la informacion a la ciudadania. En este sentido, la Corte
Suprema ha sefialado que “(...) la reserva basada en el debido ejercicio de las funciones del
organo, deberia explicarse pormenorizadamente y probarse de modo fehaciente de que manera
el control ciudadano reflgjado en la solicitud de marras podria afectar €l debido cumplimiento

de las funciones de la SBIF (...)"'%

2) Amparo ante e CPLT Rol N° A34-09'"": Resulta interesante revisar como €
CPLT ha establecido que en caso de existir plazos mas breves en otros cuerpos legales para
otorgar informacion, debe estarse conforme a estos por sobre |os impuestos por la LAIP, esto
pues lo importante es el otorgamiento de la informacién solicitada y no el mecanismo que se

utilice para estos efectos.

En e amparo Rol N° A34-09 el CPLT constaté que segun el Reglamento de Concursos
establecido para las SEREMIS, es obligatorio extender un acta de cada concurso en la cual se
degje constancia de los fundamentos y resultados de la evaluacion de los candidatos, para que
cada participante pueda revisar e cumplimiento cabal de las bases de cada concurso. Esta acta

debe estar disponible durante €l plazo establecido parala reclamacion correspondiente.

En el caso de marras, €l servicio utilizé de mala manera la LAIP, toda vez que invoco

el articulo 20 de la LAIP para dar traslado a los terceros afectados para que gercieran su

5 Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 30 de mayo de 2013. Reclamo de llegalidad Rol N° 502-
2013, “SCL Aeropuerto con CPLT”. En el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 21 de
junio de 2013. Reclamo de llegalidad Rol N° 306-2013, “IFINERGEO con CPLT”; Corte de Apelaciones de
Santiago. Sentencia de 6 de noviembre de 2013. Reclamo de llegalidad Rol N° 7606-2012, “Clinica Alemana con
CPLT”.

148 Corte Suprema. Sentencia de 17 de enero de 2013. Recurso de Queja Rol N° 6663-2012, “Superintendencia de
Bancos con CPLT”. En el mismo sentido, Corte Suprema. Sentencia de 15 de enero de 2014. Recurso de Quegja
Rol N° 10474-2013, “Superintendencia de Bancos con CPLT”

17 CPLT. Recurso de Amparo Rol A34-09, “CPLT con SEREMI de Salud de la Region de Aysén”.
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derecho a oposicion. Este traslado era improcedente pues conforme a Reglamento, esta
informacion ya era publica y debia ser entregada, y por otra parte, constituia un impedimento
para que los afectados pudieran gercer su derecho a reclamacion. Esta situacion se daba pues
el Reglamento establecia un plazo de 10 dias contados desde que tuvieran conocimiento de la

situacién que dio lugar a vicio reclamado, no los 20 dias habiles establecidos por la LAIP.

2.2.4. Derecho aun contradictorio.

El derecho a un contradictorio es un principio formativo del proceso. Este principio
representa a la garantia procesal de la igualdad ante € proceso. Asi, d TC ha sefialado,
respecto del derecho a un contradictorio, que dentro de las bases de un debido proceso “se
incluye e principio de contradiccion o bilateralidad de la audiencia, comprensivo del
conocimiento oportuno de la accion, e derecho a formular las defensas y de rendir y
controvertir la prueba. Sin embargo, doctrinariamente se acepta que la contradiccion tiene
distintos grados, segun la naturaleza de la accion gercitada, y que no se identifica
necesariamente con un momento determinado del proceso. Su intensidad no esla mismaen un
juicio de lato conocimiento que en uno gecutivo y su expresion aparece postergada en las

acciones propiamente cautelares”**,

Pues bien, esta garantia también encuentra reconocimiento en la LAIP toda vez que en
los procedimientos a los cuales hicimos referencia anteriormente siempre se establece el

derecho, paratodas | as partes interesadas, de gjercer sus pretensiones.

Asi, por giemplo, e articulo 20 establece que en caso de que la solicitud de acceso a
informacion se refiera a documentos o0 antecedentes que puedan afectar a terceros, la autoridad
debe notificar adicho tercero y comunicarle lafacultad que |e asiste para oponerse ala entrega
de la informacion. De este modo, tanto e requirente, el 6rgano requerido y € tercero

posi blemente afectado, tienen &l derecho de actuar dentro del proceso.

148 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 1200, de 10 de marzo de 2009, considerando 5°.
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A su vez, a regularse el recurso de amparo ante e CPLT se establece que una vez
deducido y aceptado a tramitaciéon, debe notificarse al dérgano de la Administracion
correspondiente y a tercero posiblemente afectado, asegurando, nuevamente, la posibilidad de

presentar descargos dentro del proceso.

2.2.5. Derecho alarendicion de prueba.

Como vimos en €l primer capitulo, uno de los aspectos esenciales de un debido proceso
es la posibilidad de presentar prueba por parte de los involucrados en un proceso. Pues bien,
dentro del procedimiento de acceso a informacion publica también hay temas relevantes en
materia de prueba, principalmente respecto de las causales de secreto o reserva bgjo las cual es

un érgano de la Administracion puede denegar el acceso ainformacion.

La LAIP, en & caso del recurso de amparo ante el CPLT, establece que e CPLT de
oficio 0 a peticién de parte, podra fijar una audiencia para recibir antecedentes o medios de
prueba. Asimismo, se establece la facultad de la Corte de Apelaciones para abrir un término
probatorio que no podra exceder de siete dias, a momento de conocer €l reclamo de ilegalidad

por denegacién de informacion.

En e contexto de la LAIP, se presenta una cuestion gue reviste cierta importancia en
relacion a la prueba, pues e CPLT ha establecido que si un 6rgano de la Administracion del
Estado decide esgrimir alguna causal de reserva, no basta con su enunciacién, sino que debe

probar que esta causal operaen el caso concreto.

Asi lo establecié en el amparo Rol N° A48-09, donde dispuso que “no basta con la
simple alegacion de configurarse una causal de reserva, Sino que ésta debe probarse por quien
la adlega debido a que de esta circunstancia dependera la extinciéon del deber de entregar

informacion”

Misma necesidad de prueba ha establecido el CPLT para la causal de requerimientos
de carécter genérico o referido a un elevado numero de actos administrativos. Al respecto, “el

Consgjo ha sefidado que para acreditar que una solicitud de informacién se refiera a un
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elevado nimero de actos administrativos debe sefialarse, como cuestion primera, cud es €
volumen de informacion solicitada. Luego, para que un elevado nimero de solicitudes o un
requerimiento de caracter genérico afecten el debido cumplimiento de las funciones del
organo, se debe exigir, de parte de los funcionarios, ‘la utilizacion de un tiempo excesivo,
considerando su jornada de trabajo, o un alejamiento de sus funciones habituales’. No basta
con explicar cudl es € proceso que se debe seguir para recopilar determinada informacion sino
se acredita, ademas, como es gque con dicho proceso se afecta el debido cumplimiento de las

funciones del 6rgano”'*°.

2.2.6. Derecho a una sentencia queresuelva € conflicto.

Como hemos visto durante € transcurso del trabajo, e proceso es una institucion
teleolbgica, que tiene como objetivo la resolucién del conflicto sometido a su conocimiento.
Pues bien, uno de los mecanismos por e cua se resuelve € conflicto es la dictaciéon de una

sentencia, la cual debe tener autoridad de cosa juzgaday estar debidamente motivada.

El exigir que la sentencia con la que se pone fin a conflicto juridico deba estar
motivada o justificada, es concordante con la prohibicion de resultados evidentemente
irrazonables, arbitrarios o frutos de un error. De esta forma, la motivacion de la sentencia
viene a legitimar la funcion jurisdiccional, permitiendo lograr € convencimiento respecto de

ladecision tanto alos intervinientes en el proceso como alos ciudadanos en general.

En este sentido, la LAIP cautela que toda solicitud de informacion tenga respuesta o,
gue en caso de no tenerla, contempla el derecho a recurrir ante el CPLT para que sea este
quien asegure la respuesta ante la solicitud. Asi, el articulo 14 de la ley dispone que “La
autoridad o jefatura o jefe superior del érgano o servicio de la Administracion del Estado,
requerido, debera pronunciarse sobre la solicitud (...), en un plazo méximo de veinte dias
habiles (...)”, y por su parte, el articulo 24 dispone que “Vencido el plazo previsto en el
articulo 14 parala entrega de la documentacion requerida, o denegada la peticion, € requirente

tendré derecho a recurrir ante el Consejo (...)”.

9 STEINMEYER, Alfredo. “Recuento de Jurisprudencia del CPLT”. CPLT, Secretaria Técnica. Disponible en
linea: http://www.consej otransparencia.cl/recuento-de-j urisprudencia-del -cplt/consegj 0/2012-12-20/154745.html
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La LAIP exige que la negativa a entregar informacion por parte de la Administracién
del Estado debe constar en una resolucion fundada. Asi, € articulo 16 de la LAIP dispone en
sus incisos 2° y 3°: “(...) su negativa a entregar la informacion debera formularse por escrito,
por cuaquier medio, incluyendo los electronicos. (ii) Ademas, debera ser fundada,
especificando la causal legal invocada y las razones que en cada caso motiven su decision.
Todo abuso 0 exceso en € gercicio de sus potestades, dara lugar a las acciones y recursos

correspondientes”.

Es de ta relevancia la fundamentacion de las decisiones que se tomen dentro del
procedimiento de acceso alainformacion publica que la LAIP en su articulo 45 establece una

sancién para el caso de que la denegacion de informacion sea infundada:

“Articulo 45: La autoridad o jefatura o jefe superior del organo o servicio de la
Administracion del Estado, requerido, que hubiere denegado infundadamente el acceso a la
informacion, contraviniendo, asi, 1o dispuesto en € articulo 16, sera sancionado con multa de

20% a 50% de su remuneracion”.

La idea de fundamentacion de la sentencia esta intimamente vinculada a la posibilidad
de impugnar la resolucion dictada. Asi, de acuerdo ala LAIP, € reclamo de ilegalidad ante la
Corte de Apelaciones debe contener la mencion de cdmo, especificamente, se ha vulnerado la
legalidad, informacion que se desprende directamente de la fundamentacién de la resolucion

gue deniega €l acceso alainformacion.

Debemos recordar que la necesidad de fundamentacién de las sentencias, o en € caso
de la LAIP, de la resolucion gue deniega la entrega de informacion, tiene su regulacion en €l
Cadigo de Procedimiento Civil, norma supletoria de los distintos procedimientos especiales en
lo que no regulen. Asi, e articulo 170 del Cédigo dispone que: “Las sentencias definitivas de
primera 0 de Unica instancia y las de segunda que modifiquen o0 revoquen en su parte

dispositiva las de otros tribunal es contendran:

(...) 4°. Las consideraciones de hecho o de derecho que sirven de fundamento a la

sentencia;
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5°. La enunciacion de las leyes, y en su defecto de los principios de equidad, con
arreglo a los cuales se pronuncia el fallo; (...)".

De este modo, tanto las resoluciones del CPLT, como las de las Cortes de Apelaciones,
al dictar las sentencias respecto de las cuales son competentes, deberan respetar |a obligacion

de fundamentacion de ellas.

2.2.7. Derecho aimpugnar la sentencia.

Esencia para estar en presencia de un debido proceso resulta la posibilidad de recurrir

frente a resoluciones que puedan incurrir en errores de hecho o de derecho.

La LAIP contempla dentro de su procedimiento el derecho a recurso, en primer lugar
frente al Grgano que deniega el acceso alainformacién, mediante el amparo anteel CPLT* y
adicionalmente contra la resolucion del CPLT conociendo del amparo, mediante el reclamo de

ilegalidad ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante®.

%0 Articulo 24.- Vencido el plazo previsto en el articulo 14 para la entrega de la documentacion requerida, o
denegada la peticion, el requirente tendra derecho a recurrir ante € Consgjo establecido en e Titulo V,
solicitando amparo a su derecho de acceso alainformacion.

La reclamacion debera sefidlar claramente la infraccion cometida y los hechos que la configuran, y debera
acompafiarse de |os medios de prueba que los acrediten, en su caso.

La reclamacion debera presentarse dentro del plazo de quince dias, contado desde la notificacion de la
denegacion de acceso a la informacién o desde que haya expirado el plazo previsto en el articulo 14 para la
entrega de informacion.

Cuando € requirente tenga su domicilio fuera de la ciudad asiento del Consgjo, podra presentar su reclamo en la
respectiva gobernacion, la que debera transmitirla a Consegjo de inmediato y por € medio mas expedito de que
disponga. En estos casos, €l reclamo se entendera presentado en la fecha de su recepcion por la gobernacion.

El Consgjo pondra formularios de reclamos a disposicién de los interesados, |os que también proporcionard alas
gobernaciones.

51 Articulo 28.- En contra de la resolucién del Consejo que deniegue e acceso a la informacion, procedera el
reclamo deilegalidad ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante.

Los organos de la Administracion del Estado no tendran derecho a reclamar ante la Corte de Apelaciones de la
resolucién del Consgjo que otorgue e acceso a la informacién que hubieren denegado, cuando la denegacion se
hubiere fundado en la causal del nimero 1 del articulo 21.

El afectado también podra reclamar de laresolucion del Consejo ante la Corte de Apelaciones respectiva, cuando
la causal invocada hubiere sido la oposicién oportunamente deducida por € titular de la informacion, de
conformidad con €l articulo 20.
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A continuacién veremos una serie de sentencias que tratan €l tema de los recursos en €l
procedimiento de acceso alainformacion publica.

1) “USACH con CPLT”™? En esta sentencia la Corte de Apelaciones de Santiago
establecio la necesidad de que los reclamos de ilegalidad (recurso ante laresolucion del CPLT
ante un amparo) se encuentren fundamentados mediante una imputacion de ilegalidad al actuar

del CPLT, no bastando la mera disconformidad con o decidido por dicho érgano.

Al Respecto, sefialo: “Que fijada la controversia en los términos sefialados en lo
expositivo cabe sefidar, en primer lugar, que los articulos 28, 29 y 30 de la Ley 20.285 (...)
contemplan como unico modo de impugnar las decisiones del CPLT el llamado ‘reclamo de
ilegalidad’, que conoce la Corte de Apelaciones respectiva, arbitrio procesal en el que como su
nombre lo indica y tal como consigné e CPLT en su informe de fojas 44 -se debe sefiaar

claramente de qué manera se ha vulnerado la legalidad por el érgano administrativo (...)” >3,

2) Recurso procedente: Interesante resulta poner de manifiesto que existe una gran
cantidad de sentencias en que se ha establecido la improcedencia de los recursos de proteccion
(accion de proteccidon) y de recursos de casacion en la forma y fondo para impugnar
resoluciones del CPLT dentro de procedimientos de acceso. Esto resultaimportante pues es la
LAIP, en consonancia con e debido proceso, la que consagra |os recursos procedentes dentro
del procedimiento de solicitud de informacion, no pudiendo las partes recurrir por otros

mecani Smos.

En sentencia de 16 de octubre de 2014, la Corte de Apelaciones de Santiago™ fall6

que el recurso de proteccion no eslavia paramodificar unadecision del CPLT.

El reclamo debera interponerse en el plazo de quince dias corridos, contado desde la notificacion de la resolucion
reclamada, debera contener los fundamentos de hecho y de derecho en que se apoya y las peticiones concretas
que se formulan.

152 Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 27 de marzo de 2013. Reclamo de Ilegalidad Rol N° 7855-
2012, “USACH con CPLT”.

53 En e mismo sentido, Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 9 de julio de 2014. Reclamo de
Ilegalidad Rol N° 1221-2014, “Subsecretaria de Transporte con CPLT”.

5% Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 16 de octubre de 2014. Recurso de Proteccion Rol N° 30791-
2014, “I.M. de Las Condes con CPLT”.
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La Corte de Apelaciones sefial6: “Tercero. (...) Ha sido el Tribunal de la Transparencia
el que ha dispuesto, en un procedimiento establecido por la ley, que debe entregarla (la

informacion). Ese mismo procedimiento contempla los recursos que son procedentes.

Cuarto. Que en €l caso de autos, la Municipalidad de Las Condes ha obtenido un fallo
que estima adverso, pero no es e recurso de proteccion la via indicada para modificar la
decision, puesto que no esta como se expuso anteriormente frente a un derecho indubitado,

sino a una resolucién de un tribunal que le ordena una accion”*>>.

Por su parte, la Corte Suprema ha sefialado que 10s recursos de casacion en el fondo y
en laforma no se encuentran contemplados para revisar resoluciones dentro del procedimiento
de acceso. Al respecto, en el caso “Servicio de Salud Vifia del Mar-Quillota con CPLT”** |a

Corte Suprema sefia 6:

“Primero: Que en este juicio especial el Servicio de Salud de Vifa del Mar Quillota
recurre de casacion en la forma y en € fondo en contra de la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago que rechazé € reclamo de ilegalidad previsto en € articulo 28 de la

ley 20.285 promovido en contra del Consgjo para la Transparencia.

Segundo: Que la ultima parte del inciso cuarto ddl articulo 30 de la referida ley
estatuye: ‘Contra la resolucién de la Corte de Apelaciones no procedera recurso alguno’. Por
consiguiente no se encuentra contemplado en dicha preceptiva el recurso de casacion, seaen la
forma o en el fondo, en contra de la sentencia que dicte la Corte de Apelaciones conociendo
del reclamo de ilegalidad ya referido”.

A la misma conclusion llegd la Corte Suprema en el caso caratulado “Comercial
Coltrade con CPLT”. En este caso la Comercia Coltrade Ltda. interpuso un recurso de
casacion en el fondo contra la resolucion de la Corte de Apelaciones de Santiago que resolvia
un reclamo de ilegalidad contra el CPLT. Al respecto el maximo tribunal del pais sefialé que
“la dltima parte del inciso cuarto del articulo 30 de la referida ley estatuye: ‘Contra la

% En e mismo sentido, Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de 3 de octubre de 2014. Recurso de
Proteccién Rol N° 64453-2014, “Lagos Lizama con CPLT”.

158 Corte Suprema. Sentencia de 22 de septiembre de 2011. Recurso de Casacién Rol N° 7764-2011 “Servicio
Salud Vifadel Mar-Quillota con CPLT™.
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resolucion de la Corte de Apelaciones no se encuentra contemplado recurso alguno’. Por

consiguiente, no se encuentra contemplado en dicha preceptiva el recurso de casacion (...)"*".

37 Corte Suprema. Sentencia de 6 de julio de 2012 Rol N° 4456-2012, “Comercial Coltrade con CPLT”. En el
mismo sentido: Corte Suprema. Sentencia de 1 de julio de 2011. Recurso de Hecho Rol N° 2874-2011, “Servicio
Salud Vifiadel Mar-Quillota con CPLT”
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CONCLUSIONES

Como vimos, e debido proceso es un derecho humano que busca establecer un justo
equilibrio entre el ciudadano y € Estado, asegurando las garantias procesales del primero para
evitar las arbitrariedades y abusos del segundo cada vez que alguien es sometido a un proceso,

cualquiera sea su naturaleza.

Asimismo, sefialamos que en & ordenamiento juridico chileno e debido proceso se
encuentra reconocido de manera implicita en el articulo 19 N° 3 de laCPR, € cua garantiza
una serie de derechos a todas las personas que se vean enfrentadas a un proceso judicia, sin

importar la naturaleza de éste.

Seflalamos, también que se ha intentado dar cuenta de la regulacion del derecho al
debido proceso mediante diversas formas que buscan dotarlo de contenido, ahora bien, la
mayoria de los intentos coinciden en ciertos principios generales que dan cuenta de la
importancia del derecho a un debido proceso dentro de una sociedad democrética y

comprometida con €l respeto alos derechos humanos.

Por otra parte, comentamos que se entiende que € derecho a debido proceso no es
exclusivo del proceso penal, sino que se expande tanto al derecho administrativo sancionador
como también a otros procedimientos de distintas naturalezas, razén por la cual, es necesario
entender que la garantia del debido proceso se va adaptando a la naturaleza de los
procedimientos. Por Ultimo, y como corolario de lo sefialado anteriormente, se puede sefidar

gue no existe un procedimiento tipo que dé cuenta de la garantia del debido proceso.

Ahora bien, en la aplicacion del debido proceso a las situaciones que se han suscitado
en nuestra sociedad con ocasion del desarrollo de las TICs y su adopcion dentro de los

aparatos estatales tiene un reflgjo en laley de acceso alainformacion publica.

Entendemos que s bien e tema que hemos desarrollado es acotado, es de gran
aplicacion en tanto que e proceso de modernizacion del Estado ha significado la
incorporacion de las tecnologias en las formas en que sus érganos operan, creandose

plataformas digitales de recepcion de comentarios de la ciudadania, plataformas para realizar
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trdmites que anteriormente necesitaban de una interaccion cara a cara, ventanillas Unicas para
recepcionar todo tipo de informacion relativa a algun servicio publico, plataformas de intranet
para mantener conectadas las distintas reparticiones estatales. Aungque e panorama descrito
parece aentador, o cierto es que junto con la adaptacion del Estado a las nuevas tecnologias,
los volumenes de informacion dentro de la administracion del Estado como también la
cantidad de canales de comunicacion con privados que se encuentran fuera de ésta, han

aumentado considerablemente.

Como es de esperar, no toda esta informacion esta disponible para que cualquiera
pueda consultarla. Asi, a modo de ejemplo, podemos encontrarnos con correos €lectrénicos
entre funcionarios publicos en los que se discuten aspectos de una reforma legal o
memorandums con opiniones sobre la aprobacion o no de proyectos de gran impacto
ambiental, alos cuales ciudadanos interesados no pueden tener acceso. Ante esta situacion, la
comunidad internacional y las distintas legislaciones nacionales han reconocido la posibilidad
de solicitar informacion que se encuentre en poder del Estado, reconocimiento que ha
permitido, en parte, ocuparse de la creciente demanda por transparencia 'y acceso por parte de
la poblacién.

En este contexto, intentamos mostrar cdmo el derecho a un Debido Proceso Lega se
vincula con el DAIP entendido como una herramienta legal reconocida a los ciudadanos para

acceder a estos grandes flujos de informacion que se encuentran dentro del Estado.

Para esto, €l primer capitulo tuvo como objetivo mostrar cuales son los imperativos del
Debido Proceso Lega que deben ser respetados en la generalidad de los procedimientos ante
organos jurisdiccionales. Analizamos cuales han sido las garantias y derechos que la doctrina
naciona e internacional han establecidas como minimas para estar ante un Debido Proceso
Legal.

Como pudimos ver en el primer capitulo, tanto por su justificacion ius fil osofica como
por disposicion de la Constitucion Politica de la Republica, € Debido Proceso Legal
(entendiéndolo como aquel que engloba todas las garantias y derechos analizados en € primer
capitulo) debe recibir aplicacion y estar reconocido en todos |os procedimientos judiciales y/o

administrativos. Esto es de especia importancia pues, como se mostro, a reconocerse y
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aplicarse € Debido Proceso Legal se estan respetando una serie de garantias y derechos que
legitiman la busqueda de la una resolucion del conflicto por parte del érgano jurisdiccional,

Ilegando a ser considerado por ladoctrinay lajurisprudencia como un Derecho Humano.

En este contexto, la primera conclusion de este trabajo dice relacion con la necesidad
de que nuestro legislador considere los imperativos del debido proceso legal a la hora de
disefiar 6rganos y procedimientos especiales para la tramitacion de los asuntos que le
corresponde conocer. Entendemos que este imperativo se satisface en la medida que se sigan
procedimientos modelo y no procedimientos aislados y diferentes para cada nuevo Organo,

accion y/o procedimiento que se establezca.

El segundo capitulo tuvo por objetivo mostrar €l acance del DAIP en e Derecho
comparado y en el Derecho nacional. Para entender € desarrollo que hatenido la consagracion
del DAIP en las ditintas legislaciones, se hizo una revision de como e DAIP fue entendido
como un derecho derivado de la libertad de expresion por parte de tribunales internacionales y

como, se fue reconociendo al DAIP como un Derecho Humano.

En € desarrollo de este capitulo pudimos ver que distintas legislaciones han
consagrado el DAIP como un derecho de gran importancia, estableciendo principios, garantias
y procedimientos especiales para poder gercerlo. Asimismo, se constaté que la problematica
del acceso alainformacion, y en particular a aquella que tiene € carécter de publica no es una
discusion nueva (asi, ya los "padres fundadores” debatian acerca del grado de privacidad que
los funcionarios publicos tenian y sobre € rol relevante que lainformacion tenia para instaurar
y fortalecer una democracia), sino que lo nuevo esta dado por |os continentes o las plataformas
sobre las cuales estainformacion es vertida.

Adicionalmente, vimos que en e derecho comparado y en e derecho interno existen
marcos normativos que regulan el DAIP, teniendo grandes similitudes entre ellos, los cuales, a
grandes rasgos, se pueden resumir en que la ciudadania tiene derecho a acceder a la
informacion que esta en manos del Estado o que ha sido generada con recursos publicos,
siempre y cuando esa informacion no se encuentre protegida por ciertas causales o
excepciones que deben ser interpretadas de manera restrictivas, precisamente por € valor que

se le da a que los ciudadanos puedan acceder alainformacion.
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El tercer capitulo tuvo por objeto revisar distintas relaciones existentes entre el DAIPy
el debido proceso, las cuales se pueden ver tanto dentro del proceso de acceso alainformacion
como en el contexto de la utilizacion de la LAIP para € control de otros procedimientos
ordinarios seguidos ante distintos tribunales. Para lograr esto, se revisaron los procedimientos
gue la LAIP establece para la Transparencia Activa, para € gercicio del derecho de acceso
propiamentetal y el régimen de infracciones y sanciones.

Del andlisis realizado en € capitulo |1l de este trabajo se puede desprender que los
procedimientos establecidos por la LAIP se encuentran sometidos al respeto de las garantias
del Debido Proceso Legal, toda vez que tienen por objeto la resolucion de un conflicto juridico
mediante una resolucién con autoridad de cosa juzgada. Asi, se puede constatar que cada una
de las garantias que identificamos en € capitulo || como integrantes del Debido Proceso Legal
tienen un correlativo en la LAIP, ya sea en la tramitacion de los procedimientos como en la

dictacion de |l as sentencias.

En conexién con lo anterior, a reconocerse a CPLT facultades jurisdiccionales se
sigue que e Debido Proceso Legal debe observarse dentro de todo el procedimiento de acceso
alainformacién, lo que implica que cada una de las garantias observadas en €l capitulo Il de
este trabajo son aplicables a dicho procedimiento, de modo que, en caso de que no se sigan,
podra ser impugnado tal como cualquier otro procedimiento seguido ante O6rganos

jurisdiccionales.

Adicionamente, podemos afirmar que tanto €l derecho a un Debido Proceso Legal
como e DAIP tienen un rol social. Ambos juegan un papel central en el mantenimiento y
fortalecimiento del sistema democrético, e primero en tanto contribuye a garantizar los
derechos minimos de los intervinientes en el proceso, y e segundo, permitiendo € control
sobre la autoridad, la participacion ciudadana y € efectivo gercicio de derechos
fundamental es que requieren de insumos para ser reclamados. El fin socia del procesoy € fin
socia del acceso alainformacion publica nos llevan a sostener que se encuentran intimamente
relacionados.

Si nos enfocamos en el Debido Proceso Legal, en cuanto un particular pone en

movimiento a proceso (penal, civil o administrativo) las garantias revisadas tienen aplicacion
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inmediata, sirviendo, en primer lugar, al interesado y en segundo lugar, alalegitimacion de la
resolucion del conflicto sometido a conocimiento del 6rgano jurisdiccional, tanto para €l

interviniente como parael resto de la sociedad.

Habra casos en que la solicitud de acceso a la informacion publica a un 6rgano del
Estado y la respuesta obtenida, sean la base que permitira gjercer el derecho a demandar a otro
en pos de garantizar un derecho y/o realizar un control ala autoridad y/o o influir en el debate
publico, entre otras posibilidades, 10 que finalmente se traducira en una legitimacion de la

actividad del Estado y por ende en una reafirmacion de su caracter democratico.

Sin embargo, € rol publico del DAIP no es absoluto. En ningin momento puede
significar una violacion a los derechos fundamentales de los ciudadanos, sean 0 no
funcionarios publicos. Es por esto que resulta necesario € reconocimiento y aplicacion del
Debido Proceso Legal desde e comienzo de cualquier procedimiento de acceso a la
informacion publica. De este modo, se garantiza que los intervinientes, tanto activos como
pasivos, tuvieron la oportunidad de defenderse oportunamente, de presentar la prueba
necesaria, de que ésta fuera valorada por un Organo imparcia sin interés particular en €
asunto, y que aguella parte perjudicada por €l falo de dicho érgano pudiera reclamar dicha

decision.

Respecto de la actual consagracion del DAIP en el derecho chileno, € constituyente ha
optado por no reconocerlo como una garantia constitucional sino preverlo en las bases de la
institucionalidad. Esto ha conllevado una serie de probleméticas a la hora de caracterizarlo y
reconocerle una naturaleza juridica especifica que permitafacilitar € proceso interpretativo, la
ponderacién de éste con otros derechos constitucional mente garantizados. A viade ggemplo, €l
derecho de acceso a la informacion publica en relacién al derecho a la proteccion de la vida
privada ha tenido una aplicacion lgjos de ser pacifica, con las consecuentes af ectaciones a uno
y otro derecho en los casos que le ha correspondido resolver al Consgjo de la Transparencia 'y

que luego han sido revisadas por la Corte de Apelaciones.**®

%8 Muestra de esto son las siguientes sentencias del TC: Tribuna Constitucional. Requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Subsecretaria Interior con Consgjo para la Transparencia. Rol N°
2153-11, de 12 de septiembre de 2012; Tribuna Constitucional. Requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad. Secretaria General de la Presidencia con Consgjo para la Transparencia. Rol N° 2246-12,
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Entender a debido proceso y a DAIP como derechos humanos intimamente
vinculados resulta concordante con los tratados internacionales ratificados por Chile, con la
jurisprudencia de tribunales internacionales. El reconocimiento de ambos derechos en
instrumentos internacionales y las distintas legislaciones nacionales, como también por
tribunales de jurisdiccion internaciona y nacional, se justifica a entender que son esenciales
parala proteccion de cadaindividuo y de la sociedad en general.

Es necesario comprender que el DAIP y & Debido Proceso Lega estan intimamente
relacionados, teniendo una relacion bidireccional, en la que e DAIP facilita la defensa de
derechos o intereses individuales, colectivos o difusos a través de un procedimiento que debe
contener garantias minimas para los intervinientes. Esta relacion bidireccional toma especial
relevancia en € contexto de procedimientos administrativos, en los que la base de cualquier
reclamacion esta determinada por la informacion con la que efectivamente se cuente. Es decir,
solo un régimen de acceso va a permitir, en definitiva, € gercicio efectivo de acciones de
tutela.

Para concluir, debemos sefialar que la tesis que se ha intentado defender y mostrar es
que € gercicio efectivo de acciones de tutela a través de un Debido Proceso Legal, tanto en
general (en cualquier procedimiento), como en particular respecto del acceso alainformacién
publica en manos del Estado y sus 6rganos de administracion, permiten realizar un control de
la actuacion del Estado, 10 que en definitiva, coadyuva a mantenimiento y fortalecimiento de

un sistema democraéti co.

de 31 de enero de 2013. Ambas sentencias resolvieron sobre el acceso a informacién contenida en correos
electronicos de funcionarios publicos y resolvieron que primaba el derecho a la privacidad por sobre el derecho
de acceso en tanto el segundo no se encuentra explicitamente reconocido en la Constitucion chilena, dandole una
mayor preponderancia a la privacidad de los involucrados por sobre el carédcter de interés publico de la
informacion contenida en dichos correos. Una buena medida para resolver este tema en particular, a saber, €l
acceso a informacion contenida en correos electronicos institucionales de funcionarios publicos, seria una
reformaala LAIP que zanje de manera explicita que lainformacion pablica estal sinimportar el continente en €l
gue se encuentre, sirviendo de modelo para esta reforma la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Pablica Gubernamental de México, que sigue el giemplo dela Ley Modelo propuesta por la OEA.
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