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RESUMEN

El articulo analiza la sentencia del Tribunal Constitucional en el caso “Aduanas”,
recaida sobre un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en contra del
articulo 13 de la Ley de Bases de la Administracion del Estado, por su supuesta
incompatibilidad con el principio de publicidad contenido en el nuevo articulo 8°
de la Constitucion. Se destaca que el Tribunal Constitucional reconoce por primera
vez, y en forma expresa, la existencia de un derecho constitucional de acceso a la
informacién publica, y se identifica el contexto historico-juridico de tal reconoci-
miento. A continuacion se postula que el derecho de acceso a la informacion
publica debe considerarse como dotado de una naturaleza doble, en cuanto dere-
cho subjetivo y mecanismo fundamental de la democracia representativa. Se pro-
pone también que aquel derecho goza de un contenido autonomo y diverso al de
otros derechos fundamentales. Posteriormente, se analiza en forma critica las con-
secuencias de la equiparacion parcial que hace el Tribunal entre ciertos intereses
juridicos y los derechos propiamente tales. Finalmente, se presentan topicos o
dudas que mantendrian su vigencia después del fallo estudiado. Se postula asi que
el derecho a oponerse a la entrega de informacion en manos del Estado no puede
concebirse con el cardcter cuasi absoluto que antes tenia; que la aplicacion de la
Disposicion Cuarta Transitoria de la Constitucion respecto de leyes simples que
establecen secretos dista de ser incontrovertible, y que no obstante las diversas
dificultades practicas y de otra indole, el principio de publicidad debe considerarse
-y reconocerse- como vinculante para todos los érganos del Estado (no solo para
la Administracién).
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rosa disposicion de dofia Marisol Pefia Torres, ministra del Tribunal Constitucional,
quien tuvo la amabilidad de recibirme para conversar sobre las caracteristicas y
alcances de este fallo.

61



SENTENCIAS DESTACADAS 2007

SUMARIO

I. Introduccién. Il. Normas relevantes. Ill. El fallo. IV. Comentario. 4.1 Aspectos
generales, formales y procesales. 4.2 El derecho de acceso a la informacion publica
(“DAIP”). 4.2.1 Reconocimiento expreso del DAIP: Ultima etapa de un largo pro-
ceso. 4.2.2 Doble naturaleza. 4.2.3 Contenido del DAIP: ;Es un derecho distinto
a otros ya existentes?. 4.3 Equiparacion parcial entre “derechos” e “intereses”.
4.4 Después del fallo: Algunos problemas o dudas pendientes. 4.4.1 Derecho a
oponerse a la entrega de informacion. 4.4.2 Aplicacién de la disposicién cuarta
transitoria de la CP. 4.4.3 Extension del principio de publicidad. V. Conclusiones.
Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Durante las dltimas décadas las democracias occidentales han veni-
do evolucionando desde una verdadera “cultura del secreto”, parti-
cularmente de los actos de sus autoridades y organismos publicos,
hacia una “cultura de la transparencia”. Un aspecto fundamental de
este proceso ha sido el acceso real y efectivo a la informacién que,
en un sentido amplio, se encuentra en poder de los érganos estata-
les. La importancia de este acceso para una sociedad libertaria no
puede ser exagerada: conduce a un mayor y mas efectivo control
del poder, da contenido al disminuido concepto de “ciudadania” y
permite el mdas pleno ejercicio de una serie de derechos de las
personas frente al Estado.

La Reforma Constitucional del afio 2005 dio un paso adelante en
esta materia, consagrando expresamente los principios de transpa-
rencia y publicidad. Quedaban dudas, sin embargo, en cuanto a
como la nueva norma constitucional iba a interactuar con las anti-
guas normas legales y reglamentarias que establecian causales de
secreto, tales como el articulo 13 de La ley 18.575 Organica Consti-
tucional de Bases de la Administracién del Estado (“LOC Bases”).

En este contexto, el Tribunal Constitucional (el “TC”) dicté la sen-
tencia que motiva este trabajo. Se trata de una decision mas bien
audaz y de gran relevancia. Es asi como aquella reconoci6 expresa-
mente la existencia de un derecho de acceso a la informacién pu-
blica, clarificando aspectos vinculados a la naturaleza del mismo,
su jerarquia, sus fundamentos constitucionales y su relacién con la
libertad de expresion.

No obstante lo anterior, y sin negar que este fallo sea un importante
avance hacia la mayor transparencia y publicidad de las entidades
publicas, existen ciertos topicos omitidos o no exhaustivamente de-
sarrollados por el TC en que nos parece necesario profundizar.
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Comenzaremos nuestro trabajo ofreciendo al lector una transcrip-
cién de las dos normas principalmente involucradas en el conflicto
a analizar, asi como una sintesis del fallo en estudio. A continua-
cién, se han sistematizado los comentarios a esta sentencia comen-
zando por aspectos generales, formales y procesales, siguiendo con
su tema central, cual es el derecho de acceso a la informacion
publica, continuando con la equiparacién parcial que realiza entre
derechos e intereses, para terminar con algunos problemas y dificul-
tades pendientes.

II. NORMAS RELEVANTES

Articulo 8° de la Constitucion Politica de la Republica (“CP”):

“El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar
estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus actua-
ciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi
como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embar-
go, solo una ley de quérum calificado podra establecer la reserva o
secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debi-
do cumplimiento de las funciones de dichos érganos, los derechos de
las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional”.

Articulo 13° de la LOC Bases:

“Los funcionarios de la Administracién del Estado deberan observar el prin-
cipio de probidad administrativa y, en particular, las normas legales genera-
les y especiales que lo regulan.

La funcién publica se ejercera con transparencia, de manera que permita y
promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamen-
tos de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella.

Son publicos los actos administrativos de los 6rganos de la Administracién
del Estado y los documentos que les sirvan de sustento o complemento
directo y esencial.

La publicidad a que se refiere el inciso anterior se extiende a los informes y
antecedentes que las empresas privadas que presten servicios de utilidad
publica y las empresas a que se refieren los incisos tercero y quinto del
Articulo 37 de la ley N° 18.046, sobre Sociedades Anénimas, proporcionen
a las entidades estatales encargadas de su fiscalizacién, en la medida que
sean de interés publico, que su difusién no afecte el debido funcionamien-
to de la empresa y que el titular de dicha informacién no haga uso de su
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derecho a denegar el acceso a la misma, conforme a lo establecido en los
incisos siguientes.

En caso de que la informacion referida en los incisos anteriores no se
encuentre a disposicién del pdblico de modo permanente, el interesado
tendra derecho a requerirla por escrito al jefe del servicio respectivo.

Cuando el requerimiento se refiera a documentos o antecedentes que con-
tengan informacién que pueda afectar los derechos o intereses de terceros,
el jefe superior del 6rgano requerido, dentro del plazo de cuarenta y ocho
horas, debera comunicar mediante carta certificada, a la o las personas a
que se refiere o afecta la informacién correspondiente, la facultad que les
asiste para oponerse a la entrega de los documentos solicitados, adjuntan-
do copia del requerimiento respectivo.

Los terceros interesados podran ejercer su derecho de oposicion dentro del
plazo de tres dias hdbiles contado desde la fecha de notificacién, la cual se
entenderd practicada al tercer dia de despachada la correspondiente carta
certificada. La oposicion deberd presentarse por escrito y no requerira ex-
presién de causa.

Deducida la oposicién en tiempo y forma, el érgano requerido quedara
impedido de proporcionar la documentaciéon o antecedentes solicitados,
salvo resolucion judicial en contrario, dictada conforme al procedimiento
que establece el Articulo siguiente. En caso de no deducirse la oposicién,
se entendera que el tercero afectado accede a la publicidad de dicha infor-
macién, a menos que el jefe superior requerido estime fundadamente que
la divulgacioén de la informacién involucrada afecta sensiblemente los dere-
chos o intereses de los terceros titulares de la misma.

El jefe superior del 6rgano requerido debera pronunciarse sobre la peti-
cion, sea entregando la documentacion solicitada o negdandose a ello, den-
tro del plazo de cuarenta y ocho horas contado desde la formulacién del
requerimiento, o desde la expiracion del plazo concedido al tercero afecta-
do, en el caso previsto en el inciso séptimo.

El jefe superior del 6rgano requerido deberd proporcionar la documentacién
que se les solicite, salvo que concurra alguna de las causales que establece
el inciso siguiente, que le autorizan a negarse. En este caso, su negativa a
entregar la documentacién debera formularse por escrito y fundadamente,
especificando las razones que en cada caso motiven su decision.

Las Unicas causales en cuya virtud se podrd denegar la entrega de los
documentos o antecedentes requeridos son la reserva o secreto estableci-
dos en disposiciones legales o reglamentarias; el que la publicidad impida
o entorpezca el debido cumplimiento de las funciones del érgano requeri-
do; la oposicién deducida en tiempo y forma por los terceros a quienes se
refiere o afecta la informacién contenida en los documentos requeridos; el
que la divulgaciéon o entrega de los documentos o antecedentes requeridos
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afecte sensiblemente los derechos o intereses de terceras personas, segln
calificacién fundada efectuada por el jefe superior del érgano requerido, y
el que la publicidad afecte la seguridad de la Nacién o el interés nacional.

Uno o mds reglamentos estableceran los casos de secreto o reserva de la
documentacién y antecedentes que obren en poder de los 6rganos de la
Administracién del Estado.”

III. EL FALLO

La sentencia que analizaremos fue dictada por el TC con fecha 9 de
agosto de 2007, en el recurso de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad causa rol N° 634-2006 (el “Fallo”).

La gestion pendiente, con motivo de la cual se presenté el recurso
de inaplicabilidad, consistia en una apelacién a la sentencia de
primera instancia que acogié un recurso especial de amparo de
acceso a la informacion'.

El origen del conflicto fue la solicitud de informacién elevada por
dos particulares y una sociedad comercial (los “Peticionarios”) a la
Direccién Nacional de Aduanas, relativa a las investigaciones su-
mariales que tal organismo habria conducido en contra de competi-
dores de los Peticionarios. Ante la negativa de esta Direccién a
proporcionar tales antecedentes, los Peticionarios dedujeron un re-
curso especial de amparo de acceso a informacién publica (2004),
el cual fue finalmente desestimado por la Corte de Apelaciones de
Valparaiso (2005). Posteriormente, la Ley 20.050 modific6 la CP,
consagrando el principio de publicidad y sus excepciones dentro
del Capitulo I Bases de la Institucionalidad. A raiz de este cambio
normativo, los Peticionarios entablaron un nuevo recurso especial
de amparo de acceso a la informacién en contra del director Nacio-
nal de Aduanas, ganando en primera instancia. El director mencio-
nado apeld de la decisién a la Corte de Apelaciones de Valparaiso,
la cual decreté como medida para mejor resolver, y por medio de
un auto motivado, requerir al TC acerca de la constitucionalidad de
ciertas disposiciones del articulo 13 de la LOC Bases.

Para la requirente de inaplicabilidad (la Corte de Apelaciones de
Valparaiso), el articulo 13 de la LOC Bases excedia las excepciones

T Este procedimiento se encuentra regulado en el articulo 14 de la Ley N° 18.575
Orgénica Constitucional de Bases de la Administracion del Estado.
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constitucionales al principio de publicidad contempladas en el nue-
vo articulo 8° de la CP. Ello por cuanto establecia la reserva o
secreto por la afectacién sensible a los derechos o intereses de
terceras personas, seglin calificacion fundada del jefe superior del
6rgano correspondiente (visto N° 10 del auto motivado).

Los Peticionarios presentaron un escrito al TC, afirmando que el
derecho al acceso a la informacién es un derecho esencial que
emana de la naturaleza humana, que limita el ejercicio de la sobe-
rania, y que se incorpora al contenido protegido de la libertad de
expresion. Su limitacion, por tanto, estaria sujeta a los mismos ca-
nones de esta Gltima?: i) estipulacion legal expresa; ii) ser necesaria
para asegurar derechos de otros, la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral publica, vy iii) proporcionalidad, enten-
dida como objetivo legitimo de la limitacién, el cual debe ser pro-
bado por el Estado.

En este contexto, los Peticionarios afirmaron que el articulo 13 de la
LOC Bases seria inconstitucional por cuanto permitiria mantener el
secreto o reserva de informacién pudblica en razén del interés de
terceros. Esta seria una causal distinta a las cuatro taxativamente
enunciadas en la CP (i.e., afectar el debido cumplimiento de las
funciones de los 6rganos en cuestion; los derechos de las personas;
la seguridad de la Nacién, o el interés nacional). Adicionalmente, la
expresion interés no seria lo suficientemente precisa para constituir
una restriccién legitima a un derecho fundamental. Su interpreta-
ciéon amplia llevaria a una afectacion desproporcionada del derecho
al acceso a la informacién, vulnerando de esa forma el articulo 19
N° 26 de la CP.

Tampoco seria constitucional la potestad del jefe de servicio de
denegar la entrega de informacion en razén de la “afectacion sensi-
ble de los derecho o intereses de terceros titulares de la misma”,
aun sin oposicién de dichos titulares. Se trataria de una discreciona-
lidad excesiva que permitiria al funcionario sustituir al sujeto del
derecho, y que se contrapondria a los articulos 5°, 19 N° 12 y 26 de
la CP, asi como a los articulos 1, 2 y 13 de la Convencién America-
na de Derechos Humanos (la “Convencién Americana”).

2 Los Peticionarios fundamentan estos postulados en doctrina (citas a los profesores
don José Luis Cea Egana y don Alejandro Silva Bascufan), y en la Sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos recaida en el caso Claude Reyes y otros
vs. Chile (2006).
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Finalmente, los Peticionarios postularon que la divulgacién de infor-
macién que afecte la competitividad de una empresa o actividad
estaria protegida por el derecho a la libre iniciativa econémica.

El director Nacional de Aduanas evacué el traslado respectivo ale-
gando que la aplicacién del precepto legal impugnado no era deci-
siva para la resolucion de la gestién pendiente. Ello por cuanto
existian otras normas que establecian la misma regla (articulo 6° de
la Ordenanza de Aduanas y articulo 10 del Acuerdo de Valoracién
de la OMC). Por tanto, aun si se declaraba inaplicable el articulo 13
de la LOC Bases, el tribunal ordinario deberia aplicar la misma
regla contenida en otras normas. Sefialé también que las causales
de secreto o reserva contempladas en la LOC Bases eran mas estric-
tas que las constitucionales. Adicionalmente, record6 que la entrega
de la informacidn solicitada afectaria los intereses de una persona
sujeta a fiscalizacién de Aduanas, con la agravante de que se trata-
ria de antecedentes obtenidos en el ejercicio de facultades especia-
les de control.

El TC identifico dos dudas de constitucionalidad en el recurso de
inaplicabilidad en estudio:

i) Si dado que el articulo 8° de la CP establece como excepcién a
la publicidad los derechos de terceros, el articulo 11 de la LOC
Bases habria excedido dicha excepcion al permitir la denegacién
de informacién para la protecciéon de meros intereses (y no solo
de derechos en un sentido estricto), y

ii) Si el director Nacional de Aduanas mantiene, a la luz del nuevo
articulo 8° de la CP, la facultad discrecional de denegar informa-
cién que, a su juicio fundado, afecte sensiblemente los derechos
o intereses de terceras personas (aun si estas no se han opuesto a
la divulgacion de dicha informacion).

Antes de entrar al fondo, el TC sefialé que la existencia de otros
preceptos legales que supuestamente establecieran la misma regla
que el impugnado, era irrelevante para el resolver el recurso de
inaplicabilidad. Bastaba que el articulo 13 de la LOC Bases fuere un
precepto legal vigente y susceptible de ser aplicado a la gestion
pendiente respectiva.

A continuacion, el TC reconocié expresamente la existencia del
derecho de acceso a la informacién publica (“DAIP”). Fundamenté
lo anterior en que: i) Chile es una republica democratica; ii) el DAIP
seria parte de la libertad de expresion; iii) la historia de la reforma
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constitucional 2005 (Ley 20.050, en adelante la “Reforma Constitu-
cional 2005”) asi lo probaria, y iv) seria necesario para el apropiado
ejercicio de otros derechos fundamentales. En este contexto, el se-
creto o reserva serian excepciones, establecidas por ley de quérum
calificado o, en el caso de actos emanados de la Administracion,
por ley organica constitucional.

Entrando a las materias de fondo, el TC sefiala que si bien interés no
es equivalente a derecho, “también parece claro que la nocion de
interés representa una categoria reconocida progresivamente por los
ordenamientos normativos para la proteccion de bienes juridicos
que no pueden ampararse de la misma forma que los derechos
subjetivos tradicionales” (Considerando Decimonoveno). Agrega
que la Constitucién reconoce intereses que merecen proteccion ju-
ridica, tales como el interés nacional o el interés puablico. Si tales
intereses supraindividuales son protegibles, también lo serian los
intereses particulares legitimos, dada la primacia de la persona y el
principio de servicialidad del Estado. Mds aln, la definiciéon consti-
tucional de bien comun obligaria al Estado a proteger tales intereses
considerados dentro de una acepcion lata de derechos. En definiti-
va, la palabra “derechos” en cuanto causal de excepcién a la publi-
cidad consagrada en el articulo 8°, incluiria los intereses legitimos.
Por tanto, el articulo 13 de la LOC Bases, al denegar informacién
con el objeto de proteger intereses, estaria en consonancia con el
texto constitucional, por lo que se rechazé su inaplicabilidad al
caso en cuestion.

En cuanto a la segunda duda de inconstitucionalidad del articulo 13
de la LOC Bases (la facultad del director Nacional de Aduanas para
no revelar informacién que, segin su calificacion fundada, afecte
sensiblemente los derechos o intereses de terceras personas), se de-
clara la inaplicabilidad del precepto legal al caso particular. Ello
por cuanto la historia de la Reforma Constitucional 2005 demuestra
claramente que la intencién era que solo una ley de quérum califi-
cado determinara las causales de secreto y reserva, y que ello no
quedara al arbitrio de los propios 6rganos del Estado. Lo contrario
tornaria en ilusoria la regla general de la publicidad de los actos del
Estado. En este caso, el director Nacional de Aduanas ni siquiera
puso en conocimiento de los terceros titulares de la informacién la
peticién correspondiente, aplicando en forma contraria a la CP las
facultades contenidas en el articulo 13 de la LOC Bases.
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IV. COMENTARIO

4.1 Aspectos generales, formales y procesales

En términos globales, el fallo es una sentencia interesante, que in-
tenta zanjar una materia en que habian surgido diversas dudas a
propésito de la entrada en vigencia de la Reforma Constitucional
2005. Considerando que tales dudas dificultaban la efectiva aplica-
cion de la norma constitucional, es de esperar que el fallo contribu-
ya enormemente a la estricta aplicacion del principio general de la
publicidad de los actos del Estado.

Llama poderosamente la atencion que se trate de un fallo unanime,
sin votos de minoria, particularmente considerando que algunos de
sus contenidos adoptan posiciones mas bien audaces, los que cier-
tamente seran objeto de critica o polémica (e.g., interpretacién del
concepto “derechos” del articulo 8° de la CP como comprensivo de
intereses particulares legitimos). Al respecto, resulta evidente que el
grado de consenso interno del TC contribuye a fortalecer las postu-
ras adoptadas en el fallo.

Otro aspecto que nos parece fundamental destacar es que el TC se
dio el trabajo de dar respuesta a todas las dudas de constitucionali-
dad que se le presentaron. Consideramos que este punto es clave,
toda vez que viene a confirmar una tendencia del TC de dar por
superado un criterio “minimalista”, segin el cual bastaba para fallar
el recurso correspondiente la comprobacién de uno de los vicios de
inconstitucionalidad que se alegan, sin necesidad de analizar los
demas asuntos planteados. Esta es la misma filosofia que frente a
vicios de forma y fondo, optaba por analizar inmediatamente los
primeros, ya que de verificarse alguno de ellos, se evitaba entrar al
fondo del asunto. Tal conducta es particularmente dafina a nivel de
la litigacion constitucional, toda vez que deja pendientes asuntos
que tarde o temprano deberan volver al TC para ser resueltos, man-
teniendo en el intertanto la incertidumbre en cuestiones fundamen-
tales (que son aquellas que toca la CP). Evidentemente que analizar
cada cuestion planteada en su mérito requiere un notable esfuerzo
adicional del TC, pero es un trabajo necesario y beneficioso para el
sistema juridico y la sociedad en su conjunto.

Es asi como el recurso en estudio presenté dos dudas de inaplicabi-
lidad que afectaban a la misma causal de secreto contemplada por
la LOC Bases: la calificacién fundada realizada por el jefe superior
del 6rgano en cuestion de que la divulgacion de la informacion
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afectaria sensiblemente los derechos o intereses de terceras perso-
nas. Al constatar el TC que el ejercicio de esa facultad discrecional
era inaplicable al caso, ya no era estrictamente necesario hacerse
cargo de la otra alegacion del recurso, cual era la inclusién de la
voz “intereses” en el concepto constitucional de derechos. Siguien-
do el criterio “minimalista”, poco habria importado analizar las ra-
zones que podria invocar el jefe superior para ejercer una facultad
si no va a poder ejercer esa facultad en absoluto. Felizmente, el TC
no siguio esta tesis y entr6 al fondo de ambas dudas de inaplicabili-
dad, iniciativa que corresponde aplaudir, esperando que la tenden-
cia se consolide.

En cuanto a los aspectos formales, se trata de una sentencia ordena-
da, estructurada sobre la base de pardgrafos que van examinando
las diversas aristas del recurso sujeto a la resolucién del TC. Se va
de lo general a lo particular, y se separa con claridad el analisis de
las dos principales objeciones de constitucionalidad. El formato
descrito se agradece, ya que no solo facilita la lectura, sino que
también permite reconocer con nitidez la doctrina que el TC va
estableciendo sobre las diversas materias tratadas en la sentencia.
De esta forma, consideramos que el TC cumple con la mision diddc-
tica y educativa que le compete en virtud de la naturaleza y nove-
dad de sus funciones? 4.

En el plano netamente procesal, [lama la atencién que se trata de un
recurso de inaplicabilidad que nace de un auto motivado de la
Corte de Apelaciones de Valparaiso, en cuanto medida para mejor
resolver, dentro del proceso por el recurso especial de amparo de
acceso a la informacién que estaba conociendo. Se aplica asi una
de las innovaciones del recurso de inaplicabilidad radicado en el
TC, cual es que los tribunales también pueden, de oficio, solicitar al
TC la inaplicabilidad de un precepto legal, situacion que a la fecha
ha sido claramente excepcional.

3 Sostenemos que la novedad de las atribuciones otorgadas al TC en virtud de la Ley
20.050, unida al tremendo impacto juridico que ocasionara su ejercicio, hacen
imprescindible una labor educativa del TC en relacién a la comunidad juridica. Los
abogados litigantes, los demas 6rganos del Estado, la doctrina y la comunidad juridi-
ca en general, requieren gufas claras acerca de la tramitacién, los criterios de admi-
sibilidad, los efectos y otras tantas materias, particularmente en relacién al recurso
de inaplicabilidad y la accién de constitucionalidad.

El fallo denota la mano de su redactora, dofia Marisol Pefia Torres, quien se ha
esforzado en producir sentencias ordenadas, claras y didacticas. Véase, por ejemplo,
el fallo recaido en la causa rol N° 681-2006 (2007), en el que se declaré la inconsti-
tucionalidad del articulo 116 del Cédigo Tributario.

70



EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Cabe destacar que la innovacién descrita permite la mayor efectivi-
dad del principio de supremacia constitucional, dando salida a una
de las discusiones clasicas en nuestra doctrina, i.e., si el control de
constitucionalidad de la ley compete exclusivamente al TC o tam-
bién puede ser aplicado por los jueces de la instancia®. Dado que la
posicion dominante es que solo el TC ejerce tal control, la innova-
cion en analisis permitié que los jueces que tengan dudas acerca de
la constitucionalidad de un precepto legal, ante su imposibilidad de
decretar tal inconstitucionalidad, al menos puedan oficiar al TC
para que se pronuncie al respecto. Nos parece que se trata esta de
una solucién inteligente, toda vez que maximiza y diversifica el
control de constitucionalidad (y por tanto la vigencia efectiva de la
supremacia constitucional), a la vez que mantiene la unidad de
criterios gracias a que solo un tribunal resuelve sobre tal constitu-
cionalidad (el TC). Algo similar ocurre en otros sistemas juridicos,
tales como los de la Unién Europea, Alemania, Italia, Bolivia, Para-
guay y Uruguay®.

Otra ventaja de lo anterior es que seria esperable que los tribunales
identificaran y circunscribieran mejor el problema juridico en cues-
tién, asi como su influencia en el caso particular (no olvidemos que
estamos hablando de un control concreto de constitucionalidad).
Igualmente, el recurso podria estar dotado de una argumentacién
de singular calidad. Todo lo anterior podria facilitar y elevar el
trabajo del TC.

No obstante los beneficios, cabe también destacar que la facultad
de los tribunales de requerir al TC la inaplicabilidad de ciertos
preceptos legales presenta algunos inconvenientes. Mds que un sis-
tema de consulta o referencia (como el de la Unién Europea), se
trata de un verdadero recurso de inaplicabilidad. El tribunal que lo
entabla, por tanto, estd adoptando una posicion, la cual probable-
mente va a tener una relacién directa con la discusién de fondo de
la gestion litigiosa en la que se present6 la duda de constitucionali-
dad. En otras palabras, existe el riesgo de que el tribunal prejuzgue
la cuestion que debe resolver una vez fallado el recurso de inaplica-
bilidad. Dicho riesgo estd lejos de ser tedrico. Baste observar el
primer caso en el cual un tribunal solicité la inaplicabilidad (Rol N°©
541-2006). En esa ocasion el TC rechazé el recurso de inaplicabili-

> Véase, por ejemplo, a MARTINEZ (2005) p. 465; CEA (2007) p. 109 y BORDALI (2002)

pp. 59y ss.
6 MARTINEZ (2005) p. 465 y NOGUEIRA (2005) pp. 101, 136 y 15.
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dad, no obstante lo cual el tribunal requirente se neg6 a aplicar el
precepto impugnado, alegando razones de otra indole’. En definitiva,
era evidente que dicho tribunal habia adoptado una posicion respec-
to a la norma impugnada, la cual no varié por la decisién del TC.

En nuestro caso de estudio, sin embargo, llama la atencién la simpli-
cidad del auto motivado por el cual la Corte de Apelaciones de
Valparaiso decide recurrir de inaplicabilidad del articulo 13 de la
LOC Bases. Mas que argumentar, la Corte se limita a sefialar el posi-
ble conflicto. Tal postura podria ser calificada de prudente, ya que
contribuiria a evitar problemas de prejuzgamiento como los descritos
previamente. Sin embargo, no cumple fielmente con el propésito del
constituyente (se trata de un verdadero recurso que exige otro nivel
de sofisticacion y profundidad), ni permite aprovechar las ventajas
del sistema antes mencionadas (e.g., argumentacién de mayor cali-
dad, vinculacion efectiva a las circunstancias del caso).

Un aspecto procesal adicional a comentar dice relacién con los
requisitos o presupuestos del recurso de inaplicabilidad. Es asi
como el fallo rechazé la alegacién de que el precepto impugnado
no seria decisivo para la resolucién del asunto litigioso, por cuanto
existirian otras normas aplicables al caso que establecerian algo
similar. EI TC opta por una visiéon favorable a la procedencia del
recurso, pues aquel cumplia con los requisitos constitucionales co-
rrespondientes (precepto legal vigente y susceptible de ser aplicado
a una gestion pendiente). Esta decision es evidentemente correcta y
se ajusta al pleno respeto del derecho a la accion o al acceso a
tribunales. Sin embargo, el TC va mas alla y cita su jurisprudencia
para seialar que el tribunal que conoce de la gestién pendiente
debe considerar la eventual sentencia de inaplicabilidad emitida
por el TC en plenitud, “tanto en lo que ser refiere a los fundamentos
de ésta cuanto a todo otro razonamiento que implique que la deci-
sién no resultara contraria a la Constitucion”. Posteriormente, des-
pués de afirmar que va a conocer del recurso en contra del articulo
13 de la LOC Bases, el TC desliza la siguiente frase: “independien-
temente de que existan otros preceptos legales que también pueda
considerar [el tribunal que esta conociendo de la gestiéon pendien-
te], los que deben estar asimismo indiscutiblemente subordinados a
la Ley Fundamental”. De esta forma, de acoger el recurso de inapli-

7 Autopista Central S.A. con Servicio de Mecdnica Mantencién Track S.A. (2006).
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cabilidad, pareciera ser que el TC estaria invitando a la Corte de
Apelaciones de Valparaiso a no aplicar las otras normas legales (o
incluso infralegales) de contenido similar al precepto impugnado
(reconociendo una suerte de control difuso de constitucionalidad)?.
O bien, a que el tribunal deduzca inaplicabilidad también en contra
de aquellas otras normas de rango legal que disponen lo mismo que
el articulo 13 de la LOC Bases, solucién que, sin embargo, no
podria extenderse a normas infralegales.

Ahora bien, el argumento del director Nacional de Aduanas resulta
particularmente absurdo considerando que el recurrente en este
caso es la Corte de Apelaciones de Valparaiso. En efecto, dificil-
mente un tribunal va a recurrir de inaplicabilidad ante el TC en
contra de un precepto legal, si finalmente aplicara la regla conteni-
da en él en razén de otra norma. En nuestro caso, si la Corte de
Apelaciones de Valparaiso solo impugno el articulo 13 de la LOC de
Bases, es porque no pretendia aplicar las otras normas que enuncia-
ba el sefior director Nacional de Aduanas, o al menos porque dife-
ria en que su contenido fuera el mismo. Cualquiera sea la razén,
carece de toda légica suponer que la Corte iba a iniciar el recurso
en estudio si no estuviera predispuesta a dejar de aplicar la regla de
derecho en cuestion, cualquiera fuera el nimero de normas en que
aquella estuviese recogida.

Finalmente, nos parece importante destacar que se aprecian en el
fallo ciertos indicios de que el TC estaria otorgando un contenido
real al analisis concreto de constitucionalidad que supone el recur-
so de inaplicabilidad. Debemos recordar a este respecto que no ha
sido tarea facil distinguir dicho control de aquel de cardcter abstrac-
to que supone la accién general de inconstitucionalidad. Es asf
como la gran mayoria de las sentencias de inaplicabilidad demues-
tran que en ellas el raciocinio del tribunal es abstracto: compara-
cion entre una norma legal y la Constitucion (ya desde los tiempos
en que era conocido por la Corte Suprema se lo consider6 un recur-
so de estricto derecho donde el andlisis de los hechos del caso no
tenfa cabida). Lo inapropiado o incompleto de dicho enfoque quedo
en evidencia con la dictacion de la primera sentencia de inconstitu-
cionalidad (derogando el articulo 116 del Cédigo Tributario?), la
cual no presentd (ni podia presentar) grandes diferencias respecto

8 Véase supranota 7.
9 Rol N° 681-2006 (2007).
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de las inaplicabilidades falladas en contra del mismo articulo. La
falta de contraste entre las sentencias de dos recursos constituciona-
les distintos, uno de cardcter concreto y uno abstracto, indicé que
el TC debia enmendar rumbos para dar realidad a tal dicotomia de
acciones'?. Es asi como el fallo da cuenta del esfuerzo del TC por
incorporar a su analisis, en el caso de las inaplicabilidades, elemen-
tos de hecho propios de la situacién especifica en estudio. En efec-
to, parece haber sido determinante en la decisién del tribunal que
el Director de Aduanas no hubiera puesto en conocimiento de los
supuestamente afectados la solicitud de los Peticionarios. Cabia pre-
guntarse entonces sobre qué bases el director de Aduanas estimaba
que la divulgacion de la informacién revelada afectaria a terceros,
si ni siquiera contacté a tales terceros para saber su opinién. Es
indudable que tal omision restaba fuerza a su conclusion, y que el
TC no podia dejar pasar el punto en un andlisis concreto de constitu-
cionalidad, toda vez que ese “descuido” debilitaba los fundamentos de
un acto administrativo que impidio el ejercicio de un derecho constitu-
cional (el DAIP). En otras palabras, el TC tuvo en cuenta la forma en la
cual se ejerci6 la potestad legal cuya inaplicabilidad al caso particular
se reclamaba, consideracién que ciertamente nos parece acertada.

4.2 El derecho de acceso a la informacién publica (“DAIP”)

4.2.1 Reconocimiento expreso del DAIP: Ultima etapa de un
largo proceso

Tal y como sefialdbamos, uno de los elementos mds innovadores del
fallo es la explicita e inequivoca consagracion del DAIP, “cuyo reco-
nocimiento constitucional no merece duda a la doctrina de los iuspu-
blicistas y tampoco a la jurisprudencia” (Considerando Noveno)'.

Culmina asi el proceso que comenzara (o al menos se relanzara) en
Chile con el Informe de la Comisién Nacional de Etica Publica
sobre la Probidad Publica y la Prevencion de la Corrupcion'?, al
cual siguié la dictacién de la Ley N° 19.653 sobre Probidad Admi-
nistrativa de los Organos del Estado (“Ley de Probidad”). Dicha ley
intent6 dar respuesta normativa a los graves casos de corrupcién

Véase en esta materia una interesante y reciente ponencia del profesor Arturo Fer-
mandois: FERMANDOIS (2008). Véase también Ri0s (2005).

El TC sostiene esta afirmacién en diversas argumentaciones, sintetizadas en la sec-
cién Ill precedente, y que pueden encontrarse en el Considerando 9° del fallo.

12 COMISION NACIONAL DE ETICA PUBLICA (1994).
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que comenzaban a salir a la luz publica. Uno de sus propdsitos
centrales era el fomento del control ciudadano a la Administracion,
mediante la instauracién de la transparencia en la actividad estatal,
y la facultad de los individuos de acceder a la informacién pudblica
necesaria para realizar un control eficaz. Lamentablemente, la Ley
de Probidad no logré cumplir con este Gltimo objetivo, ya que dejé
una puerta muy ancha para las excepciones a la publicidad al per-
mitir el establecimiento del secreto por via reglamentaria. Es asi
como se dicté el Decreto Supremo N° 26 de 2001 del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, Reglamento sobre el Secreto o
Reserva de los Actos y Documentos de la Administracion del Estado
(el “Reglamento”). Al amparo del Reglamento, y en particular de su
articulo 9° (autorizaba al jefe superior de cada servicio a determinar
los actos o documentos secretos o reservados), se dictaron casi un
centenar de resoluciones de diversos 6rganos administrativos, esta-
bleciendo un cimulo de excepciones a la publicidad de sus actos'3.
Peor aln, las causales de secreto establecidas por el Reglamento
excedian la letra y el espiritu de la Ley de Probidad'*. En la practi-
ca, la regla general (la publicidad) se hizo la excepcion (que origi-
nalmente era el secreto).

Los abusos a que dio lugar la situacién antes descrita provoco la
protesta de la doctrina, y la misma Contraloria General de la Republi-
ca (“CGR”) intenté limitar y corregir los excesos de la Administra-
cién’. Mds aln, la Contraloria comenzé a referirse y dar forma a una
suerte de derecho de acceso a los actos administrativos finales'®.

El Proyecto de Ley de Transparencia de la Funcién Publica y de
Acceso a la Informacién de la Administracién del Estado, Boletin N°
3773/06 (el “Proyecto”)!”, intenté desde un primer momento corre-
gir el problema antes planteado, sehalando que para consolidar el
DAIP, era necesario que las excepciones al mismo tuvieran rango
legal. En efecto, sefiala la mocién que: “Esta facultad de establecer
restricciones por via reglamentaria hace practicamente inoperante

13 ALVAREZ (2006) p. 70 y CORDERO (2006) p. 6.

14 CORDERO (2006) pp. 6y 7.

15 Dictamen N° 49.883 de 2004, Contraloria General de la Republica.

16 Dictamen N° 55.331 de 2004, Contraloria General de la Republica.

17 A la fecha de entrega de este trabajo, la discusién parlamentaria del Proyecto se
habia cerrado y aquel se encontraba en etapa de revisién por parte del Tribunal
Constitucional. En consecuencia, confiamos que el texto del Proyecto que se ha
utilizado en nuestro andlisis serd al menos sustancialmente similar, y eventualmente
idéntico, al de la futura ley.
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tal garantia”'8. Esta vision critica de la realidad existente fue com-
partida por todos los involucrados en la tramitacion del Proyecto,
como qued6 profusamente demostrado en los respectivos boletines.
Destacan al respecto el reconocimiento realizado por el propio abo-
gado del Ministerio Secretaria General de la Repdblica (ministerio
emisor del Reglamento, documento responsable de gran parte del
problema)'® y las opiniones de muchos de los invitados a las res-
pectivas comisiones??. Adicionalmente, el Proyecto dio un paso mas
en la definicion conceptual de esta materia, consagrando expresa-
mente un derecho de informacion, entendido como la facultad de
“solicitar y recibir la informacién de cualquier 6rgano de la Admi-
nistracién del Estado”.

En el intertanto, se aprobd la Reforma Constitucional 2005. Si bien
no se consagré expresamente el DAIP, se recogi6 el principio de
publicidad en el nuevo articulo 8° de la CP. Desde entonces, el
secreto o reserva solo se puede establecer por cuatro causales, y
mediante una norma de rango de ley de quérum calificado. En
consecuencia, existe acuerdo generalizado en la doctrina acerca de
que todos los reglamentos que establecian secreto o reserva han
perdido vigencia, ya que la CP ha excluido expresamente esas ma-
terias de la potestad reglamentaria?’. La CGR ha llegado a la misma
conclusién??2. Mas adn, la derogaciéon no alcanzaria solo a estas
normas reglamentarias, sino también a las disposiciones legales que
remitian tal competencia a la potestad reglamentaria?3.

El Proyecto ha acusado recibo de la nueva situacién gatillada por la
Reforma Constitucional 2005, y deroga expresamente disposiciones
legales que permitian a normas reglamentarias establecer secreto o
reserva’4. En cuanto al DAIP, se ha avanzado en la explicitacion de

18 Boletin 3773-06, Moci6n Parlamentaria, p. 3. Véase también el listado ejemplifica-
dor de normas reglamentarias que contemplan el secreto de los actos y documentos
administrativos (pp. 3 y 4 del mismo documento).

19 Boletin 3773-06, Mocién Parlamentaria, pp. 2, 3 y ss.

20 Entre tales opiniones llama la atencion las de Claudia Lagos Lira (coordinadora del
Programa Libertad de Expresién — ICEl, Universidad de Chile), y Juan Pablo Olmedo
Bustos, presidente de la Fundacién Pro-Acceso, quien para fundamentar sus dichos
invoco al Comité de Expertos del Mecanismo de Seguimiento de la Implementacién de
la Convencién Interamericana contra la Corrupcion. Véase el Informe de la Comisién de
Gobierno, Descentralizacién y Regionalizacién, Primer Tramite Constitucional.

21 Véase, por ejemplo, CORDERO (2006) p.16 y FERNANDEZ (2006) p.14.

22 Dictamen N° 48302 de 2007, Contraloria General de la Republica.

23 Dictamen N° 48302 de 2007, Contraloria General de la Repiblica. Véase también

FERNANDEZ (2006) p. 12. Cf. HERNANDEZ (2005) p. 34.

Nos referimos al articulo 13 inciso undécimo de la Ley Bases y al articulo 16 inciso

segundo de la Ley N° 19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos que

Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado.

24
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sus contenidos. Es asi como el actual articulo 10 del Proyecto dis-
pone lo siguiente:

“Toda persona tienen derecho a solicitar y recibir informacién de cualquier
6rgano de la Administracion del Estado, en la forma y condiciones que
establece esta ley”

El acceso a la informacion comprende el derecho de acceder a las informa-
ciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes, contratos y
acuerdos, asi como a toda informacién elaborada con presupuesto publico,
cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga”.

Por su parte, la CGR reconoci6 la publicidad de los actos adminis-
trativos como un principio general de orden publico, sean de carac-
ter terminal o solo de tramite2>. A su vez, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (la “Corte Interamericana”) no solo recogié ex-
presamente al DAIP, en cuanto dimension de la libertad de expre-
sion, sino que asegur6 que existia una obligacion positiva de parte
del Estado de brindar acceso a la informacién en su poder, conde-
nando a Chile por violaciones a dicha obligacion?6 27,

Hasta la dictacién del fallo, por tanto, la situacién podia describirse
del siguiente modo: existia un principio constitucional de publici-
dad, el cual se vinculaba estrechamente con el concepto de DAIP.
No obstante lo anterior, el texto constitucional no consagraba este
dltimo, y su reconocimiento legal era solo una eventualidad, si bien
a nivel internacional parecia mds consolidado. En este contexto, el
fallo dio un gran paso adelante, sefialando sin ambages que el DAIP
es un derecho de rango constitucional. De esta forma, Chile se une
al conjunto de paises que han venido reconociendo este derecho en
las Gltimas décadas?8.

No obstante lo anterior, y seglin veremos en las préximas secciones,
la ausencia de una definicion expresa del DAIP por parte del TC,
unida a algunas de las argumentaciones utilizadas para justificar su
existencia, dejan abierta una serie de interrogantes.

4.2.2 Doble naturaleza

El DAIP es un derecho de reciente reconocimiento a nivel nacional
y comparado??, y se vincula estrechamente a ciertas nociones mas

25 Dictamen N° 7355 de 2007, Contraloria General de la Republica.

26 Claude Reyes y otros vs. Chile (2006), Considerando 77.

27 La Comision Interamericana habria confirmado previamente que la libertad de expre-
sion comprende el derecho a acceder a la informacidn estatal. Véase VIAL (2007) p. 11.

28 VIAL (2007), FERNANDEZ (2007) y ALVAREZ (2006) p. 63.

29 ALVAREZ (2006) p. 64.
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generales o mas antiguas, tales como la publicidad, la transparencia
y la libertad de expresién. Su novedad y actualidad redundan en
que se trata de un derecho en formacion, dificil de definir y de
otorgarle un contenido preciso y distinguible.

Ahora bien, nos parece fundamental sefialar que el DAIP goza de
una doble naturaleza, en cuanto derecho subjetivo, por una parte, y
valor objetivo para el funcionamiento del sistema democrético y de
una sociedad libre, por otra. Entendemos que asi lo reconoce, si
bien de forma indirecta, el propio TC (Considerando Noveno)3°.

En cuanto derecho subjetivo, tiende a considerarse al DAIP como
un derecho instrumental, ya que favorece el mejor y mas pleno
ejercicio de otros derechos?'. Es asi como el mayor y mas detallado
conocimiento de los actos del Estado permite descubrir infracciones
a los derechos de los ciudadanos (e.g., derecho a la no discrimina-
cioén en el trato econémico, derecho al debido proceso), o constatar
oportunidades para ejercerlos (e.g., liberad de expresién, derecho
de propiedad, derecho a la libre iniciativa econémica, derechos
frente a la Administracion3?). Esta funcionalidad del DAIP es expre-
samente defendida por el TC en el fallo, el que califica a ese dere-
cho como “un soporte basico para el adecuado ejercicio y defensa
de los derechos fundamentales” (Considerando Noveno), juicio que
fundamenta en diversos antecedentes, entre ellos la Declaracion de
Principios de la Comisién interamericana de Derechos Humanos,
del 3 de octubre de 2000. No obstante lo anterior, sostenemos que
el DAIP, aun en su dimension de derecho subjetivo, no es completa-
mente instrumental. Existe una suerte de ntcleo del derecho valora-
ble en si mismo, y no en relacion a otros derechos. Tal nicleo dice
relacién con la realizacion personal que implica para el ciudadano

30 Observamos algo similar (reconocimiento indirecto de esta doble naturaleza) en la
Claude Reyes y otros vs. Chile (2006). Véase y compdrese los Considerandos 76, 77,
84y 85.

31 Asi lo senala, por ejemplo, FERNANDEZ (2005). Por su parte, Tomds Vial, en su infor-
me en derecho acompafiado en la causa que dio lugar al fallo, sefiala expresamente
que es posible “fundar un derecho a acceder a la informacién en manos del Estado
entendido como un derecho instrumental al servicio de un efectivo ejercicio de la
libertad de expresién.” VIAL (2007) p.14. Agrega luego que “si se le otorga un
verdadero peso al derecho a participar en igualdad de condiciones esto implica
reconocer en la Constitucién un derecho de acceso a la informacién en manos del
Estado, como un derecho instrumental, que implementa y aplica el mandato consti-
tucional de la participacion establecido en el articulo 5°, inciso cuarto, de la Consti-
tucion”, VIAL (2007) p.16.

32 Nos referimos, principalmente, a aquellos consagrados en el articulo 17 de la Ley
N° 19.880 que establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen
los Actos de los Organos de la Administracién del Estado.
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conocer lo que hace, conserva y decide el Estado. Volveremos a
este punto en la seccion siguiente. Baste por ahora recordar que el
caracter de derecho del DAIP fue expresamente reconocido por el
fallo (y antes por la Corte Interamericana®?), y que nadie discute hoy
en dia que la CP contempla derechos en capitulos distintos al Il.

Complementariamente, el DAIP presenta una naturaleza de valor
objetivo de innegable utilidad para una sociedad libre, toda vez que
contribuye al adecuado funcionamiento de los sistemas de control
sobre la accién estatal**. Se relaciona asi con el principio democra-
tico, con una participacion activa de la ciudadania que compense
las actuales falencias del sistema representativo, y con el combate a
la corrupcién. Desde esta perspectiva, el DAIP no es sino la contra-
cara de un verdadero deber de la Administracion de otorgar acceso
a la informacién que se encuentra en su poder. Esta dimension, que
hemos Ilamado objetiva, es destacada con particular vehemencia
por la mayoria de la doctrina3>, e incluso por la Corte Interamerica-
na3t, el TC37 y el Proyecto3®.

Quisiéramos destacar, sin embargo, que denotamos en las fuentes
doctrinarias y jurisprudenciales antes citadas mucho mayor énfasis
en la que hemos denominado “dimension objetiva” del DAIP, por
sobre su faz subjetiva. Ello nos parece un error y nos preocupa. En
efecto, en nuestro sistema constitucional la Gnica fuente de dere-
chos fundamentales es la naturaleza humana (articulo 5° de la CP).
Ni el sistema democratico, ni el principio de representacion, ni la
propia soberania conceden derechos fundamentales. Por tanto, a
menos que queramos rebajar la importancia del DAIP, consideran-
dolo no ya un derecho fundamental, sino que un mero derecho
subjetivo atribuible por la normativa estatal u otros fenémenos poli-
tico-juridicos, debemos afirmar con claridad que el fundamento Ul-
timo del DAIP no se encuentra en su faz objetiva y sistémica, sino
en aquella subjetiva. Debemos, por tanto, ser cuidadosos en el len-
guaje que utilizamos. Por importante que sea la funcién social y
sistémica del DAIP, su naturaleza primera es de derecho fundamen-
tal, calidad que le brinda un sélido andamiaje de reconocimiento y
proteccion constitucional, del cual no podria gozar de otra forma.

33 Claude Reyes y otros vs. Chile (2006), Considerandos 76y 77.

34 Véase COMISION NACIONAL DE ETICA PUBLICA (1994), e.g., pp. 213, 245 y 246

35 Hernandez (2005) p. 33, ALVAREZ (2006) p. 77, CORDERO (2006) pp. 2 y ss. y FER-
NANDEZ (2006); Ver SILvA CIMMA (1994) pp. 62-64.

36 Claude Reyes y otros vs. Chile (2006), Considerandos 84-86. Véase también Baruch
Ivcher Bronstein vs. Perd. (2001).

37 Rol N° 634-2006 (2006), Considerando 9°.

38 Boletin 3773-06, Mocién Parlamentaria, p. 1.
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Ahora bien, comprendemos que la calidad de “fundamental” del
DAIP puede ser objeto de controversia. Al emanar los derechos
fundamentales de la naturaleza humana, y no estar por tanto consa-
grados en listado taxativo alguno, resulta practicamente imposible
evitar opiniones discordantes respecto de si derechos recientemente
identificados como tales —cual es el caso del DAIP- califican como
derechos fundamentales. Nuestra opinion en esta materia puede sin-
tetizarse de esta forma: se trata de un derecho fundamental, pero
atn cuando no lo fuera, el fallo le otorga un estatus tal que las
consecuencias practicas son similares a si se lo considerara un dere-
cho fundamental. En efecto, el fallo sefala expresamente que el
DAIP es un derecho contenido implicitamente en nuestra Constitu-
cion (Considerando Noveno), con lo que se le reconocen proteccio-
nes constitucionales claves, tales como la reserva legal®? y la “su-
pragarantia” contenida en el articulo 19 N° 26. Esta Gltima norma se
extiende a “las garantias que ésta [la CP] establece”, sin distinguir o
importar en qué capitulo se encuentran aquellas, ni tampoco si
emanan de la naturaleza humana o no, o si estdn consagradas en
forma expresa o implicita. Por otra parte, las garantias o recursos
procesales especiales que la CP contempla (e.g., recurso de protec-
cién, recurso de amparo) no se extenderian al DAIP sea o no este un
derecho fundamental, toda vez que aquellos proceden solo respecto
de ciertos derechos especificamente singularizados (salvo que se con-
sidere al DAIP parte de la libertad de expresion, materia que analiza-
remos mas adelante). En definitiva, las consecuencias prdcticas de
considerar el DAIP derecho fundamental son dificiles de apreciar,
dado su caracter de derecho constitucionalmente consagrado.

En todo caso, y sin el animo de entrar en discusiones bizantinas,
reafirmamos que en nuestra opinién el DAIP si es un derecho funda-
mental. En sintesis, basamos esta afirmacion en su vinculacion subs-
tancial (verdadera subsuncion para algunos) con otros derechos fun-
damentales (seria inconsistente afirmar que el DAIP es parte o
presupuesto necesario de la libertad de expresién o del derecho a la
participacion politica, pero que no comparte la naturaleza de estos
en cuanto derechos fundamentales), y principalmente en la importan-
cia de su contenido. Como analizaremos en la seccién siguiente,
sostenemos que el DAIP posee un nicleo propio que permite a las
personas su mayor realizacion mediante la satisfaccién de necesida-
des profundas de conocimiento y de libertad-autonomia, todo ello en

39 CORDERO (2006) pp. 11y 12.
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virtud de la posicion dominante, intrusiva y multifacética del Estado
en sus vidas. Adicionalmente, cabe destacar que el TC senald en el
fallo que el DAIP se “encuentra reconocido” en la CP (Considerando
Noveno), no que es conferido por la Carta, lenguaje propio de los
derechos fundamentales, los cuales por emanar de la naturaleza hu-
mana solo son reconocidos como tales por la CP. Mas aun, la ubica-
cién del DAIP dentro de las Bases de la Institucionalidad no hace
sino resaltar su importancia y esencialidad para todo el sistema juridi-
co-politico. Finalmente, la propia Corte Interamericana ha reconoci-
do expresamente al DAIP como un derecho fundamental“©.

4.2.3 Contenido del DAIP ;Es un derecho distinto a otros ya
existentes?

De la revision de la doctrina y jurisprudencia nacional y comparada
que se ha tenido a la vista para la redaccion de este articulo, nos
queda la impresién de que no existe claridad acerca de si el DAIP
es un derecho en si mismo, o si formaria parte del derecho a la
libertad de expresion*!.

Por una parte, sefialdbamos que el TC y la Corte Interamericana
reconocen al DAIP en cuanto derecho*’. Algo similar ocurre con
parte de la doctrina. Sin embargo, al momento de justificar su exis-
tencia, se argumenta que seria solo una dimensién mas de la libertad
de expresiéon. Es asi como en el mismo fallo el TC sefala que “el
derecho a acceder a las informaciones que obran en poder de los
6rganos del Estado forma parte de la libertad de expresién que, entre
nosotros, se encuentra consagrada en el articulo 19 N° 12 de la Carta
Fundamental”. Algo similar puede apreciarse en la sentencia de la
Corte Interamericana, Claude Reyes contra el Estado de Chile, donde
se afirmé que la libertad de pensamiento y de expresién comprende
el derecho de “buscar, recibir y difundir informaciones” (articulo 13
de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos), lo que a su
vez “protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a
la informacion bajo el control del Estado”43 44.

40 Rol N° 634 (2006), Considerando 9°.

41 CEA (2004) p. 357; EVANS (1999), p. 13. Véase también la historia fidedigna del
Proyecto, donde se senala al respecto de la relacion entre estos dos derechos que
“serfan dos esferas en que se manifiesta un mismos fenémeno: la libre circulacion
de la informacién y de las ideas” (COMISION DE GOBIERNO, DESCENTRALIZACION Y
REGIONALIZACION (2006) p.10).

42 Véase supranotas 13 y 28. Véase también supranota 29.

43 Claude Reyes y otros vs. Chile (2006), Considerandos 76y 77.

44 La Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos seria de la misma opinidn.
Véase supranota 29.
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El punto en discusién se hace mas dificil de dilucidar, toda vez que
el fallo no entrega una definicién del derecho en cuestién. El Pro-
yecto de Ley, por su parte, se limita a definir el derecho determinan-
do qué debe entenderse por la informacion que puede ser objeto
del mismo (véase su articulo 10° inciso 2, transcrito mds arriba). La
doctrina tampoco ofrece definiciones del DAIP que permitan deter-
minar si es parte de la libertad de expresién o si constituye un dere-
cho independiente. La notoria excepcién es el profesor Jorge Alvarez
Veldsquez, quien sostiene que se trata de “un derecho subjetivo pu-
blico y colectivo, mediante el cual las personas pueden requerir de
los 6rganos del Estado la informacion relativa a sus actos y resolucio-
nes, sin expresion de causa y con el objeto de conocer la habilitacion
normativa, las decisiones, los fundamentos y los resultados de la
actividad estatal”45. Sobre la base de esta definicién, el profesor Alva-
rez distingue al DAIP de la libertad de expresién y opinién, toda vez
que mientras estas protegen la autonomia de la persona, el objeto de
aquel es el conocimiento de la actividad del Estado?®.

En concordancia con la opinién del profesor Alvarez, sostenemos
que no resulta acertado subsumir completamente el DAIP en la
libertad de expresion, en razén de las consideraciones adicionales
que se exponen a continuacion.

Comenzaremos destacando que aquello que nuestra CP protege es
la libertad de emitir opinion y la de informar sin censura previa
(articulo 19 N° 12). La primera entendida como “la facultad de toda
persona para exteriorizar por cualquier medio, sin coaccién, lo que
piensa o cree” y la segunda como “complemento de la primera”
destinada a “hacer participes a los demas de ese pensamiento y dar
a conocer hechos del acontecer nacional e internacional”4’. Sabe-
mos que esta visién algo restrictiva del derecho en cuestion ha sido
objeto de una verdadera mutacion constitucional, y que el articulo
19 N° 12 se lee como si aquel estableciera la proteccién a la liber-
tad de expresion®?, la cual debiera exceder las libertades de emitir
opinién y de informar. De esta forma, se ha sostenido que debe
entenderse comprendido en el numeral en comento el derecho a
recibir informacion (derecho de los receptores, no de los emisores,

45 ALVAREZ (2006) p. 76

46 ALVAREZ (2006) p. 78

47 Actas Oficiales de la COMISION DE ESTUDIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION, sesién 1322
pp. 2-3y 11-12,

48 CEA, (2004) pp. 352-357.
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cual es el caso de los derechos originalmente consagrados por la
CP)*9. Mas aln, se ha afirmado que la libertad de informacién “con-
lleva la libertad de acceder a las fuentes de informacién y opi-
nién”>0. Entendemos que la l6gica tras esta afirmacién consistiria en
que para informar adecuadamente hay que tener algo que informar.
Al impedir acceso a ese algo, se estaria indirectamente impidiendo
la libertad de informacion, cuestion que se aplicaria tanto a hechos
comprobables como a opiniones formadas a partir de tales hechos.

Ahora bien, los razonamientos anteriores deben someterse a una
evaluacién critica. En primer término, es necesario advertir que nos
estamos alejando de la esencia de la libertad de expresion. En efec-
to, de las definiciones entregadas podemos colegir que aquella li-
bertad esta intimamente unida a la libertad de conciencia y pensa-
miento, y que no es sino su dimensién externa y publica. En
términos simples, la libertad de expresion protege el que yo pueda
decir y comunicar lo que pienso, los hechos de que he tomado
conocimiento y mis juicios al respecto. Otra cosa distinta es que
para el mayor y mejor uso de tales derechos sea conveniente e
incluso necesario acceder a la informacién que maneja el Estado.
Evidentemente que hay un vinculo, pero aquel no es extrafio entre
derechos fundamentales diversos, cuya diferenciacién nadie duda-
ria. Asi, por ejemplo, la relacién entre el derecho a la vida y el
derecho a la salud es evidente, pero no subsume uno dentro del
otro. Algo similar ocurre con la libertad de conciencia, la libertad
religiosa y la libertad de expresion, o entre el derecho de propiedad
y el derecho a la propiedad, o incluso en el derecho a la educacion
como supuesto para un adecuado ejercicio de la libertad de expre-
sion, pero a nadie se le ocurriria sefialar que hay identificacion
entre tales derechos. En definitiva, nos parece que la instrumentali-
dad del DAIP en relacién a la libertad de expresién no es argumento
suficiente para considerarlo como parte de esta. Menos aln si tal
instrumentalidad no es exclusiva de aquella libertad, sino que pue-
de extenderse a otros derechos, como es el caso de la participacion
politica y el control del poder que aquella supone®'.

En segundo lugar, la inclusion del DAIP en la libertad de expresion
no es una materia pacifica. En el caso del articulo 19 N° 12 de la

49 EVANS (1999) p. 18 y VERDUGO, PFEFFER y NOGUEIRA (1994) p. 257.

50 Cea (1988) p. 97. )

51 Véase, por ejemplo, lo sefialado por el Informe de la Comision Nacional de Etica
Publica sobre la Probidad Piblica y la Prevencién de la Corrupcién, p. 246.
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CP, resulta evidente que esta Gltima norma fue originalmente “con-
cebida al servicio de la libertad de los medios de comunicacion
social para difundir noticias o informaciones, pero no en funcién
del derecho de las personas para exigir la entrega de antecedentes
respaldatorios de las decisiones del Estado”>?. Asi por lo demas lo
refleja su texto, el que claramente intenta prohibir la accién estatal
positiva de censura o de impedimento de la libre transmision de
ideas. Si bien ha ocurrido una verdadera mutacién constitucional al
respecto, al punto de que nadie duda hoy que el articulo en cues-
tion incluya el derecho de recibir informacién, los contornos de
dicha mutacién son difusos. Constituye, por tanto, una base relati-
vamente débil para alegar una nueva expansiéon mds alld del texto
original (el DAIP).

Una situacion muy similar ocurre con la Convencién Europea de
Derechos Humanos. Es asi como la Corte Europea de Derechos
Humanos se ha negado a aceptar un derecho a la informacién den-
tro del articulo 10 de aquella Convencion, el cual consagra la liber-
tad de expresion, y en particular la de opinar, recibir y emitir infor-
macién e ideas sin la interferencia de las autoridades®3. Como
sefalan dos prominentes autores europeos, parafraseando a la mis-
ma Corte Europea de Derechos Humanos?, el articulo 10 en co-
mento “is directed at proscribing interference by a public authority
between a willing giver and a willing recipient” [estd dirigido a
prohibir que una autoridad publica interfiera una comunicacion li-
bre y no forzada entre un emisor y un receptor]>>. En otras palabras,
es una norma que solo intenta impedir la intervencién del Estado en
una comunicacién entre privados que desean emitir y recibir la infor-
macién correspondiente, y que no se extiende al reconocimiento de
un derecho de acceso a informacién en manos del Estado.

Ahora bien, podria alegarse que la finalidad de incluir el DAIP
dentro de la libertad de expresion es asegurar su efectivo respeto,
ello debido a la ausencia de su consagraciéon expresa en cuanto

52 HERNANDEZ (2005) p. 32, parafraseando las Actas Oficiales de la COMISION DE ESTU-
DIOS DE LA NUEVA CONSTITUCION (Sesién 912 del 28 de noviembre de 1974 pp. 18-
20). Véase también a EVANS (1999).

53 Véase los casos Roche vs. United Kingdom (2005), en particular su Considerando
172; Guerra vs. ltaly (1998), en particular su Considerando 53; Gaskin vs. United
Kingdom (1989), en particular su Considerando 52, y Laender vs. Sweden (1987), en
particular su Considerando 74.

54 Fundamentalmente a lo resuelto en los casos Gaskin vs. United Kingdom (1989) y
Laender vs. Sweden (1987).

5> OVEY y WHITE (2002) p. 282. Traduccion libre.
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derecho fundamental auténomo. Sin embargo, se oponen a tal argu-
mento diversas consideraciones. En primer lugar, sostenemos que
existen otras formas de lograr el mismo objetivo, las cuales pasan
por asociar el DAIP a otros derechos diversos a la libertad de expre-
sion. Una posibilidad es comprender al DAIP como parte del dere-
cho a la participacién politica, consagrado en el articulo 21 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, el articulo 25 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 23
de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, y en nues-
tra CP, fundamentalmente los articulos 13, 14 y 19 N° 17. Desde
esta perspectiva, podemos considerar al DAIP como una forma de
encarnar el derecho de los ciudadanos a saber qué estan haciendo
sus representantes y mandatarios; a qué dedican sus esfuerzos;
como sus actuaciones concretas se dirigen al Bien Comun, o cémo
se estan invirtiendo sus tributos. Mas adn, la Gnica forma de ejercer
el derecho a la participacion politica es sobre la base de un minimo
de informacién publica: el acceso real y expedito a dicha informa-
cion es un supuesto indispensable para la formulacién de juicios y
decisiones politicas conscientes y dotadas de sentido. A mayor
abundamiento, la dimensién objetiva del DAIP antes comentada
(relacién al sistema democratico, el control del poder y el Estado de
Derecho), refuerza justamente esta vinculacién con el derecho a la
participacién politica mds que con la libertad de expresion.

Existen aun otras alternativas de comprension del DAIP en otros
derechos o principios consagrados, tales como el derecho a la pri-
vacidad®®, el derecho a participar en igualdad de condiciones®’, el
principio de servicialidad del Estado®® y el derecho de peticién. Sin
embargo, de todo lo expuesto precedentemente nos parece que la
naturaleza y utilidades del DAIP resultan mas estrechamente ligadas
al derecho a la participacion politica que a ninguna otra alternativa,
incluyendo la libertad de expresion.

56 Esta es la posicion que la Corte Europea de Derechos Humanos habria adoptado, al
menos respecto de cierta informacion que podriamos denominar “personal” en un
sentido lato, en la linea de casos que comenzé con Laender vs. Sweden (1987),
particularmente en sus Considerandos 48, 67 y 68 (si bien este caso lo perdi6 el
requirente). Al fallo anterior siguié después Gaskin vs. United Kingdom (1989),
particularmente en sus Considerando 37 y 49, si bien en este caso la Corte sefald
que: “This finding is reached without expressing any opinion on whether general
rights of access to personal data and information may be derived from Article 8 para.
1 (art. 8-1)”, Considerando 37. Luego vinieron Guerra vs. Italy (1998), en particular
su Considerando 60, y Roche vs. United Kingdom (2005), en particular sus Conside-
randos 155, 157 y 167. Véase también OVEY y WHITE (2002) p. 282.

57 VIAL (2007) p. 13.

58 ALVAREZ (2006) p. 63.
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En tercer término, el fallo es una demostracién de que no es necesa-
rio subsumir el DAIP en la libertad de expresién para asegurar su
respeto en cuanto derecho constitucionalmente consagrado. En
otras palabras, no debe considerarse tal subsuncién como una “de-
cision estratégica” indispensable para garantizar el estatus y protec-
cion del DAIP. Tal y como reconoce expresamente el fallo, el DAIP
posee otros fundamentos constitucionales distintos a la libertad de
expresion. Es asi como el TC invoca nuestro cardcter de republica
democratica (articulo 4° de la CP), apelando a la dimensién objetiva
del DAIP tantas veces mentada. Se remite también a la historia de la
Reforma Constitucional 2005, asi como a la necesariedad del DAIP
para el apropiado ejercicio de otros derechos fundamentales. En
otras palabras, el TC estd reconociendo que no es necesario consi-
derar al DAIP como parte de la libertad de expresion para poder
reconocerle la calidad de derecho fundamental. Existen tres otras
bases para lo mismo, cualquiera de las cuales debiera ser suficiente
para lograr aquel objetivo>?.

No obstante todo lo anterior, debemos conceder que considerar al
DAIP parte de la libertad de expresion mantiene una ventaja para la
garantia de ese derecho, cual es la eventual procedencia del recur-
so de proteccion (articulo 20). Sabemos que la jerarquia constitu-
cional y flexibilidad de este recurso son —o debieran ser— particular-
mente valiosas para la tutela de los derechos fundamentales.
Decimos eventual debido a la aberrante, si bien erratica y no conso-
lidada, jurisprudencia de algunas Cortes de Apelaciones que recha-
zan recursos de proteccién cuando existe otra via especial para
proteger el derecho afectado, situacion plenamente aplicable al
DAIP. Con todo, y aun obviando la peligrosa jurisprudencia mencio-
nada, se trata de una ventaja de valor bastante residual. Ello por
cuanto el DAIP goza de un recurso procesal propio y especial con-
sagrado en el articulo 14 de la LOC Bases (denominado recurso
especial de amparo de acceso a la informacién), que si bien carece
de rango constitucional, al menos estd completamente reglamenta-
do en una ley organica constitucional, no quedando por tanto entre-

59 La misma légica se puede aplicar al informe en derecho presentado por Tomads Vial
en esta causa, donde sefala expresamente que es posible fundar el DAIP como
derecho instrumental para el ejercicio de la libertad de expresién. VIAL (2007) p. 13.
No obstante, el mismo autor invoca otros fundamentos para postular el estatus
constitucional del DAIP, tales como el derecho a la participacién en igualdad de
condiciones y el sistema republicano y democratico de gobierno, cuestién que nue-
vamente nos lleva a cuestionar la posibilidad, y la necesidad, se subsumir el DAIP
en la libertad de expresion. VIAL (2007) pp. 13 y ss.
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gada su regulacion a cambiantes autos acordados de la Corte Supre-
ma. Adicionalmente, la realidad actual del recurso de proteccion
(e.g., porcentaje abrumador de inadmisibilidades, propietarizacién de
la mayoria de las garantias, reducida tasa de éxito) nos impone una
vision realista que cuestiona que aquel sea la mejor forma de defen-
der los derechos constitucionales®. En definitiva, el resguardo del
DAIP debiera ser mayor via recurso especial de amparo de acceso a
la informacion que por el expediente del recurso de proteccion.

El conjunto de reflexiones anteriores, sin embargo, deben ademas
complementarse con una consideracién de diversa naturaleza, y es
que no creemos que sea correcto concebir al DAIP exclusivamente
como parte de uno o varios derechos o principios constitucionales.
Como adelantaramos, sostenemos que aquel tiene un nicleo propio
que le otorga singularidad, y que se vincula a realizacién personal
que implica para el ciudadano conocer lo que realiza, decide y
mantiene en su poder el Estado, particularmente en las sociedades
contempordneas, donde aquel goza de tal grado de omnipresencia y
poder efectivo sobre las personas®!. Se cubren de esa forma necesi-
dades impostergables vinculadas a la libertad-autonomia en los re-
gimenes politicos actuales, y que no necesariamente resultan en el
ejercicio de otro derecho fundamental. En efecto, es posible que
una persona adquiera conocimiento de un acto del Estado sin que
ello implique que después lo divulgard, o que opinara piblicamente
sobre él, o que utilice dicho conocimiento para ejercer alglin modo
de control sobre los 6rganos del Estado. El solo hecho de tomar
conocimiento, sin embargo, puede producir grandes efectos en di-
cha persona. En tales casos, no cabe duda que el DAIP ha sido
ejercido, sin que ello haya dado lugar a la actualizacién de otros
derechos. Los ejemplos de lo anterior son infinitos, pero a modo de
ilustracion pensemos en una persona adoptada que desea tener ac-
ceso a los documentos relativos a su proceso de adopcién; o en el
postulante rechazado a una beca que quiere conocer los anteceden-
tes y méritos que se tuvieron a la vista de quienes si obtuvieron
dicha beca; o la viuda de un soldado que desea saber cuantos mas
y quiénes murieron en la misma batalla; o el caso de un simple
ciudadano preocupado por la economia nacional que quiera saber

60 Existe abundante literatura sobre este fendmeno. Para una revision reciente, véase
GARCIA y BRUNET (2007).

61 Conviene vincular este punto al concepto de libertad politica en las sociedades
estatales contempordneas, magistralmente abordado por Kelsen en Esencia y Valor
de la Democracia. KELSEN (2002) pp.14-17.
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el gasto histérico del pais en armamento o en creacién de em-
pleos de emergencia; o alguien que desea conocer los antece-
dentes que permitieron el nombramiento de un funcionario pu-
blico con el cual ha tenido o no contacto; etc. En todos estos
casos se trata de personas que podrian optar, después de adquiri-
do el conocimiento en cuestion, por ejercer otros derechos o por
no hacerlo. El solo conocimiento puede ser suficiente para avan-
zar sustancialmente en su realizacién, sin necesidad de comen-
tar, opinar o difundir tal conocimiento, y es que no debemos
olvidar que la necesidad de saber, de conocer, es una de las
pulsiones mds antiguas del alma humana. No solo el “saber para
algo”, sino que el conocimiento en si y por si puede otorgar
grandes satisfacciones al individuo.

Finalmente, conviene destacar lo mas evidente, y es que el DAIP
posee una fuente constitucional propia y directa, cual es el articulo
8° de la CP. Tal fundamento le da autonomia frente a otros derechos
consagrados en otras tantas normas constitucionales (e.g., articulo
19 N° 12 en el caso de la libertad de expresién), y demuestra que
para nuestra CP se trata de un bien juridico singularizable y diverso
de otros derechos.

En definitiva, creemos que resulta errado concebir al DAIP como un
mero instrumento o dimensién menor de otros derechos. Aquel po-
see una sustancia propia directamente relacionada a la naturaleza
humana en el contexto del Estado contemporaneo, que puede ser
actualizada en forma independiente a la de otros derechos, y que
goza de un fundamento constitucional especifico (el articulo 8° de
la CP) que le da autonomia frente a otros derechos y libertades.

4.3 Equiparacion parcial entre “derechos” e “intereses”

Una de las aseveraciones del fallo que ha producido mas polémica
e incertidumbre es que ciertos intereses cabrian dentro de la voz
“derechos de las personas” del articulo 8° de la CP. Cabe recordar
que el constituyente establece en ese articulo excepciones taxativas
al principio de publicidad, entre las cuales se encuentra la no afec-
tacion de “los derechos de las personas”. El articulo 13 de la LOC
Bases reconocia la afectacién sensible de intereses de terceros
como una excepcion a la publicidad, y por ello fue impugnado en
el recurso de inaplicabilidad en comento, ya que meros intereses no
cabrian dentro de la excepcién constitucional que hablaba de dere-

88



EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

chos. EI TC rechazé esta impugnacion con la aseveracion sefialada
al comienzo de este parrafo.

Del fallo se aprecia claramente que el TC no llega a la solucién
antes mencionada de forma antojadiza. Por el contrario, correspon-
de destacar la transparencia con que el fallo da cuenta del proceso
l6gico de reflexion y argumentacién que lo llevan a la aseveracién en
comento, apoyandose tanto en derecho comparado como en elemen-
tos interpretativos propios de nuestra tradicion constitucional.

No obstante lo anterior, consideramos que la opiniéon a que llega
arriba el TC en esta materia puede provocar una serie de inconve-
nientes. En primer término, se abre una verdadera caja de Pandora
en la calificaciéon juridica de derechos, intereses y bienes juridicos
en general. Si bien el TC otorga ciertos parametros para poder dis-
tinguir los primeros de los segundos (e.g., cardcter menos consoli-
dado del interés, la necesidad de que un interés sea individual y
legitimo para poder asimilarse a un derecho y gozar de la protec-
cion constitucional en comento), no cabe duda que se trata de una
conceptualizacion sumamente dificil que se presta magnificamente
a la litigaciéon. Podemos esperar, por tanto, abundantes pleitos, fun-
damentalmente acerca de la naturaleza juridica de ciertos intereses
y de la proteccién que deben gozar.

En segundo lugar, nos parece que el TC trastorna un principio gene-
ral de derecho, cual es que la excepciones se deben interpretar, si
no restrictivamente, al menos en forma estricta. Debemos recordar
que la regla general es la publicidad, y la excepcion es el secreto
cuando se afectan derechos de terceros. En este caso, sin embargo,
la voz “derechos” no se interpreta como exclusivamente referida a
los derechos garantizados por la CP y por tratados internacionales
ratificados y vigentes en Chile®?, sino como también inclusiva de
intereses que no son derechos propiamente tales. De esta forma, se
amplia el contenido de la excepcién a la regla general de la publici-
dad, desconociendo el principio en comento. Del mismo modo, la
aplicacién del principio pro libertatis debiera excluir una interpreta-
cion como la analizada, toda vez que aquel invita a adoptar la
alternativa mas protectora o potenciadora del derecho en cuestion
(en este caso el DAIP). El fallo, no obstante, sacrifica el DAIP en
virtud de “meros” intereses, situaciones juridicas de un rango menor
a un derecho.

62 Cf. FERNANDEZ (2006), p. 8.
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En tercer término, la solucion adoptada por el fallo no se condice
plenamente con el mayor desarrollo de una sociedad libre y demo-
crética. En efecto, debemos recordar que el DAIP goza de una doble
naturaleza, y que su sacrificio no solo afecta a personas individual-
mente consideradas, sino también a la sociedad en su conjunto.
Menor publicidad significa, en este contexto, menor transparencia,
menor control sobre los poderes publicos, menor contenido real de
la ciudadania y menor libertad de autodeterminacion.

En cuarto lugar, y ligado a lo anterior, nos parece que esta interpre-
tacion del TC no coincide plenamente a los criterios establecidos
por la Corte Interamericana. En efecto, debemos recordar que aque-
lla ha sefialado que el DAIP es parte de la Convencién Americana
en cuanto integra la libertad de expresién®, y que por tanto las
restricciones al mismo deben cefirse a ciertos requisitos. Tales
son®*: i) deben ser contempladas previamente en una ley dictada
por razones de interés general y con el propésito para el cual han
sido establecidas; ii) deben obedecer a un objetivo permitido por la
Convencién Americana (necesarias para asegurar el respeto a los de-
rechos o a la reputacion de los demas o la proteccién de la seguridad
nacional, el orden publico, la salud o la moral pdblicas, segin al
articulo 13.2 de la Convencién), y iii) deben ser necesarias para una
sociedad democratica, vale decir, orientadas a satisfacer un interés
publico imperativo. Si hay varias opciones, debe adoptarse la que
restrinja en menor medida el derecho protegido. Adicionalmente,
siendo la maxima divulgacién la regla en una sociedad democrdtica,
la prueba de los requisitos anteriores corresponde al Estado.

De la simple lectura de estas exigencias, aparece que la proteccion
de intereses de terceros podrian no ser un objetivo permitido por la
Convencién Americana para restringir al DAIP (numeral ii) prece-
dente). En efecto, desconocemos a este respecto caso alguno en que
la Corte Interamericana haya interpretado la voz “derechos” conte-
nida en su articulo 13.2 como comprensiva de meros intereses.
Tampoco queda claro que la proteccién de intereses particulares y
legitimos, como los definié el fallo, constituya un “interés pdblico
imperativo” (numeral iii) precedente). Finalmente, nos parece que la
prueba requerida en el numeral iv) estd ain lejos de ser lo suficien-
temente contundente.

En consecuencia, opinamos que el fallo se aleja, al menos parcial-
mente, de la doctrina de la Corte Interamericana, y que por tanto la

63 Supranotas 29 y 30.
64 Claude Reyes y otros vs. Chile (2006), Considerandos 88 y siguientes.
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consagracion del secreto para la proteccion de meros intereses pue-
de no ser confirmada como legitima por dicha Corte en un eventual
caso futuro.

En quinto lugar, creemos que la decisién del fallo de incluir ciertos
intereses entre los derechos cuya proteccién autoriza el secreto,
produce consecuencias relevantes sobre el marco conceptual de los
tribunales que deberan conocer de los recursos especiales de ampa-
ro de acceso a la informacién. Nos referimos a aquellos recursos en
que la causal invocada para negar la publicidad sea precisamente la
afectacion de derechos de las personas. Ello por cuanto la estructu-
ra “normal” de estos recursos obedece a un conflicto de derechos.
Por una parte, encontramos el DAIP del que solicita la informacién
(en ocasiones reforzado por otros derechos, como el de libre inicia-
tiva econémica), y por otra parte, se encuentra un derecho del titu-
lar o afectado por dicha informacién (e.g., privacidad, propiedad).
Sabemos que tales conflictos de derechos estan sujetos a ciertos
modelos, segin la tendencia que se siga: anticonflictualismo, pro-
porcionalidad, balance, entre otros. Sin embargo, aquellos no resul-
tan plenamente aplicables a colisiones entre derechos propiamente
tales y meros intereses. No estamos diciendo que aquellos modelos
sean siempre y genéricamente inservibles a estos casos, sino que a
lo menos requieren de una reelaboracion sustancial, de forma de
adecuarse a la naturaleza propia de este diverso tipo de conflictos.
De lo contrario, seria de esperar que el derecho prime casi en
forma automética y en todo evento sobre el interés en juego, situa-
cién que claramente no es la deseada por el TC, el que en el fallo
abrié claramente la posibilidad de que ciertos intereses se puedan
imponer al DAIP.

4.4 Después del fallo: Algunas problemas o dudas pendientes

No cabe duda que el fallo ha significado un importante avance en
la clarificacién del estatus constitucional del articulo 13 de la LOC
Bases luego de la Reforma Constitucional 2005. No obstante lo
anterior, el recurso de inaplicabilidad que le sirvié6 de base solo
sometio a conocimiento del TC dos dudas de constitucionalidad
especificas —las mds atingentes al caso particular— por lo que sobre-
viven otras interrogantes en la materia. Adicionalmente, existen pro-
blemas vinculados al acceso a la informacion que van mas alla del
articulo 13 de la LOC Bases.

A continuacién enunciaremos brevemente algunas de estas dudas o
dificultades.
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4.4.1 Derecho a oponerse a la entrega de informacion

En primer término, nos parece que tanto la Reforma Constitucional
2005 como el fallo han morigerado el derecho practicamente abso-
luto de oposicion a la revelacién de informacién de que gozaban
los terceros susceptibles de ser afectados por la misma. Recordemos
que el articulo 13 de la LOC Bases establece que frente a una solici-
tud de informacion que pueda afectar los derechos o intereses de
terceros, estos deben ser notificados, pudiendo oponerse a la entrega
sin expresion de causa, impidiendo de esta forma que el 6rgano
publico entregue la informacién correspondiente. Si bien esta situa-
cién puede variarse en virtud de un recurso especial de amparo de la
informacién, se trata de una facultad determinante en la etapa admi-
nistrativa, y de dificil reversidn en la etapa jurisdiccional®”.

Tal y como sefialdbamos previamente, consideramos que el proble-
ma que se ventila en los recursos especiales de amparo de acceso
de la informacién es, normalmente, un conflicto de derechos (en
general, DAIP versus privacidad o propiedad), el cual debe ser solu-
cionado como tal. No corresponde, por tanto, que un simple afecta-
do (que ni siquiera es necesariamente el titular de la informacién)
pueda decidir con plena autonomia qué informacién no debe ser
revelada, sin expresion de motivo preciso alguno, y sin que pueda
verificarse la procedencia de su decisién. Es evidente que en tales
circunstancias la norma y el principio general de la publicidad co-
rren un alto riesgo de devenir en letra muerta.

Al respecto, quisiéramos presentar dos sugerencias. La primera dice
relacion con la revisién de las facultades del funcionario adminis-
trativo. Siendo la regla general la publicidad, tal funcionario debie-
ra ser capaz de al menos revisar si prima facie la oposicion del
tercero afectado demuestra seriedad y conexion suficiente a sus
derechos (o a sus intereses legitimos e individuales, incluidos por el
fallo en el concepto de derecho del articulo 8° de la CP). De lo
contrario, deberia optar por la publicidad, no solo por cuanto aque-
[la constituye la regla general en nuestro ordenamiento juridico y en
una sociedad libre y democratica, sino porque esta dirimiendo un
conflicto entre un derecho cuya concurrencia es evidente (el DAIP)
y otro (privacidad, propiedad, etc., del tercero) que no esta ni si-
quiera someramente acreditado. En tal disyuntiva, carece de légica

65 Véase como excepcion Claudia Andrea Moral Puig con Superintendente de Energia
y Combustible Sergio Espejo Yaksic (2003).
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optar siempre y a ciegas por el segundo, lo que adicionalmente
repugnaria a las nociones mas elementales de responsabilidad y
diligencia funcionaria. Evidentemente, el tercero afectado debiera
gozar de legitimacion activa para impugnar esta resolucién en sede
jurisdiccional. Es importante considerar, sin embargo, que una vez
que la informacién ha sido entregada, carece de sentido para el
titular o interesado revertir la decision administrativa en sede judi-
cial. Para eliminar este riesgo, la entrega efectiva de la informacién
debiera hacerse una vez vencido el plazo que tiene dicho titular o
interesado para impugnar la decisién administrativa, o cuando haya
perdido dicho recurso por decisién ejecutoriada. La ventaja de un
sistema como el descrito es que disminuye la posibilidad de abuso
que hoy deja abierta la LOC Bases al tercero afectado por la infor-
macién, obligandolo a dar seriedad a sus alegaciones, y en su caso,
a accionar ante los tribunales de justicia. Evidentemente que lo
anterior debe reconocer como excepcién la situacion especial de
los datos personales, particularmente los sensibles, segin las reglas
contenidas en la Ley N° 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada.

Una segunda sugerencia dice relacién a la etapa jurisdiccional de la
solicitud de informacioén (el recurso especial de amparo propiamen-
te tal). En ella el juez no debe olvidar que, nuevamente, esta solu-
cionando un conflicto entre derechos. Cualquiera sea la tendencia
que en esta materia siga el juez, casi todas ellas le exigiran tomar
en consideracién las circunstancias particulares del caso (e.g. tipo
de vinculacién a la informacién, el derecho afectado, el grado de
afectacion, naturaleza de la informacién, posibles alternativas). En
otras palabras, para que el tribunal ordinario opte por coartar la
regla general de la publicidad, y el derecho constitucional al acceso
a la informacién, debe contar con antecedentes de hecho suficien-
tes que le convenzan que la entrega de esa informacion afectard en
forma real y seria algtin derecho (o interés legitimo) de los oponen-
tes. Se trata, por tanto, de una decisién caso a caso que requiere la
prueba de hechos concretos, los que deben ser analizados con mu-
cha mayor profundidad que en la etapa administrativa.

4.4.2 Aplicacion de la disposicion cuarta transitoria de la CP (La
‘GDCTQQ)

Tal y como menciondbamos anteriormente, la Reforma Constitucio-
nal 2005 derogoé todas aquellas disposiciones reglamentarias que
contemplaban excepciones a la publicidad de los actos del Estado,
ya que exigié que el secreto de los mismos se estableciera por ley
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de quérum calificado. Algo similar habria ocurrido con las normas
legales que delegaban en los reglamentos la facultad de establecer
el secreto o reserva de tales actos®®. No obstante lo anterior, surgié
la duda acerca de la situacién de secretos establecidos directamente
por leyes, pero de cardcter simple, no de quérum calificado.

En principio, el texto del articulo 8° es tajante: solo leyes de
quérum calificado pueden establecer secreto. Sin embargo, también
se ha postulado que leyes simples que contemplaran excepciones a
la publicidad seguirian vigentes en razén de la DCT®’, la cual esta-
blece lo siguiente:

Se entenderd que las leyes actualmente en vigor sobre materias que confor-
me a esta Constitucién deben ser objeto de leyes organicas constituciona-
les o aprobadas con quérum calificado, cumplen estos requisitos y seguirdn
aplicdndose en lo que no sean contrarias a la Constitucion, mientras no se
dicten los correspondientes cuerpos legales”.

El fallo no necesito referirse expresamente a esta materia®, toda vez
que la LOC Bases no es una ley simple. Sabemos que las leyes
orgdnicas constitucionales son aprobadas con un quérum mayor al
de las leyes de quérum calificado, por lo que podria entenderse que
cumplen a cabalidad con la exigencia constitucional respectiva. Sin
embargo, la duda sigue vigente para el caso de leyes simples.

La postura dominante pareciera ser aquella que acepta la proceden-
cia de la DCT, manteniendo de esa forma la vigencia de las normas
legales (leyes simples) que establecen secreto (siempre y cuando se
adecuen en su sustancia a la CP).%? Si bien las argumentaciones son
diversas, opinamos que la CGR los ha sintetizado con gran acier-
to’9, sehalando las siguientes: i) seria la interpretacion mas confor-
me a la CP; ii) la voz “actualmente” se refiere al tiempo presente y
no a cuando entré en vigor la CP; iii) cuando la CP o la ley desean

66 Véase supranotas 23, 24 y 25.

67 ALVAREZ (2006) p. 79; CORDERO (2006) pp. 13 y ss; FERNANDEZ (2005) p. 200; FER-
NANDEZ (2006) pp. 13-14. Véase también Diario de Sesiones del Senado, Legislatura
3532 Sesion 38?, ordinaria, martes 4 de octubre de 2005.

68 De hecho, la dnica menciéon que hace el fallo a la DCT dice relacién con su
segunda parte, vale decir, con verificar si el articulo 13 de la LOC Bases se adecua
cabalmente a la CP.

69 ALVAREZ (2006) p. 79; CORDERO (2006) pp. 13 y ss; FERNANDEZ (2005) p. 200; FER-
NANDEZ (2006) pp. 13-14. Véase también el Diario de Sesiones del Senado, Sesion
372, especial, martes 4 de octubre de 2005, p. 6. Existiria también un precedente
judicial en Claudia Lagos Lira y Marcela Fajardo Rojas con Ministerio de Relaciones
Exteriores (2007).

70 Dictamen N° 48302 de 2007, Contraloria General de la Republica.
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ser mas acotadas o restrictivas, lo son; iv) considera mejor la reali-
dad evolutiva del proceso de creacién de normas; v) el problema
practico que buscé solucionar esta norma se puede repetir en el
tiempo; vi) la alternativa causaria graves consecuencias al ordena-
miento juridico, y vii) la Reforma Constitucional 2005 derog6 varias
disposiciones transitorias, pero mantuvo esta, lo que probaria que
deseaba se siguiera aplicando a situaciones como la descrita. Ade-
mas derogé el Articulo Final, confirmando la desvinculaciéon de las
normas transitorias sobrevivientes respecto del momento de entrada
en vigencia de la CP.

Si bien no pretendemos analizar exhaustivamente este debate en el
presente trabajo, permitasenos sefialar que las razones precedentes,
si bien de peso, no nos parecen completamente definitorias. Las
dudas de aplicar la DCT en el sentido descrito persisten. En efecto,
es imposible desconocer que la finalidad de aquella norma no co-
rresponde a la utilizacién que ahora se quiere hacer de ella, ya que
nacié para permitir la incorporacién arménica y no traumdtica a
nuestro ordenamiento juridico de nuevas tipologias de leyes, tales
como las organicas constitucionales y las de quérum calificado. Del
mismo modo, la palabra “actualmente” es un innegable vinculo de
la norma a la fecha de entrada en vigencia de la CP. A mayor
abundamiento, la supervivencia de la DCT a la Reforma Constitu-
cional 2005 puede atribuirse enteramente al hecho de que adn cau-
sa efectos y que no esta por tanto “agotada” (muchas normas que
debieran ser organicas constitucionales o de quérum calificado si-
guen teniendo caracter de ley simple, como por ejemplo, la ley
organica de la CGR). Adicionalmente, la alternativa elegida por la
CGR supone una limitacién mayor del principio de publicidad y del
DAIP, situaciones excepcionales que deben quedar sujetas a inter-
pretacién estricta, tal y como enuncidramos previamente.

Otro aspecto a considerar es que, aun aceptando momentaneamen-
te la procedencia formal de la DCT en el caso de leyes simples que
establezcan secreto, un analisis constitucional cabal debe verificar
que dicha aplicacién sea compatible con el espiritu de la Reforma
Constitucional 2005. En efecto, la intencién de esa reforma era la
instauracion de una cultura de la transparencia en la Administracién
Publica, restringiendo el secreto a situaciones puntuales muy califi-
cadas. Considerando que la CP es un todo arménico, cuyas disposi-
ciones deben interpretarse de forma de no producir conflictos entre
ellas, resulta altamente dudoso que pueda optarse por una aplica-
cion de DCT que vaya en directo perjuicio del principio de publici-
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dad. Menos aln si recordamos que este se encuentra en el Capitulo
| de la CP, base interpretativa de toda la CP, incluyendo la DCT. En
otras palabras, la eventual aplicacién de la DCT, y la forma especifi-
ca de aplicarla, debe hacerse desde el principio de publicidad (en-
tre otros), y no a la inversa.

El punto que queremos destacar es que la procedencia de invocar la
DCT para defender la vigencia de leyes simples que establezcan
secretos es una materia aln abierta. Tal falta de definiciéon fue im-
plicitamente reconocida por el legislador, quien en el Proyecto in-
tentd resolver definitivamente el asunto sefialando expresamente, en
su articulo 1° transitorio, que las la leyes simples anteriores a la
Reforma Constitucional 2005 que establecen secreto se mantienen
vigentes si cumplen con los requisitos de fondo del articulo 8° de la
CP. Més alla de la completa inutilidad de esta norma (si la DCT
cubre tales casos, no es necesario que el Proyecto lo diga, ya que la
CP se aplica directamente. Sino cubre tales casos, no lo hard aun
cuando la ley a que dé lugar el Proyecto lo ordene, salvo que se
tramite y apruebe en la calidad y con el quérum correspondiente a
una ley interpretativa de la CP), su sola existencia demuestra que no
se trata de una materia pacifica.

En definitiva, como el TC no se pronuncié sobre este asunto en el
fallo (no tenia por qué hacerlo), habra que esperar a que un nuevo
caso llegue a su conocimiento. No debe olvidarse, sin embargo,
que las consecuencias practicas de este problema son enormes, por
lo que se requiere con urgencia la certeza necesaria (piénsense, por
ejemplo, en la situacion de la Ilamada Ley Reservada del Cobre y
en su importancia para la defensa nacional)”!.

4.4.3 Extension del principio de publicidad

Un aspecto que aln sigue indeterminado es la extension del princi-
pio de publicidad, vale decir, si se aplica solo a la Administracion
del Estado o a todos los 6rganos estatales. A nuestro juicio, la postu-
ra correcta es la segunda. En efecto, la CP utiliza un lenguaje claro
en su articulo 8°, imponiendo el principio de publicidad a los “6r-
ganos del Estado”, sin distincion de ninguna clase. Mds adn, se trata
de un principio contemplado en el Capitulo | de la CP, cuya ubica-
cién, contenido y nombre (Bases de la Institucionalidad) deja en

7T Un estudio en profundidad sobre este tema puede encontrarse en ALVAREZ (2008).
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evidencia que esta estableciendo los fundamentos de todas nuestras
instituciones, y que es obligatorio para toda la actividad estatal,
ademds de constituir una clave interpretativa para la CP en su con-
junto. Adicionalmente, es la interpretacién que en mayor medida
realiza el ideal de la Reforma Constitucional 2005, en cuanto a
terminar con la “cultura del secreto” en Chile, y se vincula arméni-
camente con la transparencia exigida por esa reforma en el mismo
articulo 8° 72. A mayor abundamiento, la postura en comento es la
que otorga mayor proteccién y potencia a un derecho constitucio-
nal, cual es el DAIP, y es la posicion dominante en la doctrina
chilena revisada’3.

No obstante lo anterior, existe resistencia a dar la debida amplitud
al articulo 8° de la CP. Contribuye a ello el hecho de que el recurso
especial de amparo de acceso a la informacién solo puede deducir-
se contra 6rganos que formen parte de la Administracién del Estado
(articulo 13 de la LOC Bases). En refuerzo de esta postura restringi-
da, el Proyecto nacié solo dirigido a la Administracion del Estado”4,
amplidndose después al Congreso Nacional en virtud de una indica-
cion parlamentaria’>. Mds aun, el Proyecto excluye expresamente
de su ambito al Banco Central, la Contraloria General de la Repu-
blica, las empresas publicas creadas por ley y las empresas y socie-
dades del Estado en que aquel goza de la mayoria de la propiedad o
del directorio. Por su parte, el Senado ya se ha negado a considerar
derogadas las secciones de su Reglamento que permiten sesiones o
votaciones secretas. Cuando se produjo la discusién, algunos parla-

72 Hernadndez explica la relacién entre transparencia y publicidad. Véase HERNANDEZ
(2005) pp. 32-33.

73 ALVAREZ (2006) pp. 72, 73 y 79; FERNANDEZ (2005) pp. 191-192, y FERNANDEZ (2006)
pp. 3y 4.

74 Boletin 3773-06.

7> Segundo Informe de la Comision de Gobierno, Descentralizacién y Regionalizacién
recaido en el proyecto de ley, en primer tramite constitucional, sobre acceso a la
informacién pudblica, de fecha 31 de agosto de 2005.
El texto del proyecto actualmente es el siguiente.”ARTICULO SEXTO.- El Congreso
Nacional se rige por el principio de la transparencia en el ejercicio de la funcién
plblica consagrado en el inciso segundo del articulo 8° de la Constitucién Politica y
en los articulos 3° y 4° de la Ley de Transparencia de la Funcién Pdblica y Acceso a
la Informacién de la Administracién del Estado.
Las Camaras deberan dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley de
Transparencia de la Funcién Publica y Acceso a la Informacién de la Administracién
del Estado, en lo pertinente.
Deberan especialmente publicar, ademds, la asistencia de los parlamentarios a las
sesiones de Sala y de comisiones, las votaciones y elecciones a las que concurran y
las dietas y demds asignaciones que perciban.
Los reglamentos de ambas Cdmaras consignaran las normas que cautelen el acceso
del pdblico a la informacién de que trata este articulo”.
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mentarios sefalaron que la intencién de la Reforma Constitucional
2005 era darle una aplicacién mas restringida al principio de publi-
cidad, no afectando las votaciones secretas de las Camaras. A la
postre, se acordo solicitar al Presidente de la Republica la modifica-
cion de la Ley Organica del Congreso Nacional que servia de fun-
damento al Reglamento del Senado, de forma de adecuarla al texto
de la CP en materia de publicidad, en abierto desconocimiento de
la fuerza directamente vinculante de la CP7°.

En otras palabras, no obstante la claridad doctrinaria que pudiese
haber en la materia, es de prever que se producirdn diversas trabas
a la aplicaciéon amplia del principio de publicidad més alld de la
Administracién del Estado. Una futura sentencia del TC podria ser
vital para zanjar en forma definitiva esta materia, asi como la exten-
sion del recurso especial de amparo de acceso a la informacién a
otros 6rganos fuera de la Administracion del Estado.

V. CONCLUSIONES

1. El fallo constituye un avance hacia una sociedad mas democrati-
ca y mas libre. La consagracion sin ambages de un derecho de
rango constitucional de acceso a la informacién puiblica
(“DAIP”), fomenta la implantacion de una cultura de transparen-
cia y de control ciudadano efectivo sobre el Estado.

2. El DAIP posee una doble naturaleza: derecho constitucional sub-
jetivo y mecanismo fundamental del sistema democratico repre-
sentativo contemporaneo. El énfasis de la doctrina y jurispruden-
cia nacional y comparada en la segunda no debe hacernos
olvidar a la primera, sustento primero y mas sélido del DAIP.

3. El DAIP no es solo un instrumento para el mejor ejercicio de
otros derechos: posee un ndcleo y valor propios y es susceptible
de ejercicio auténomo. No debe confundirse con otros derechos
relacionados tales como la libertad de expresion, el derecho a la
participacion politica, la privacidad y el derecho de participar en
igualdad de condiciones.

4. La equiparacién parcial que el fallo realiza entre ciertos intereses
y los derechos, si bien interesante y juridicamente sesuda, supo-

76 Diario de Sesiones del Senado, Lpgis]atura 3532, Sesion 382, ordinaria, martes 4 de
octubre de 2005. Véase también ALVAREZ (2006) p. 81.
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ne diversos inconvenientes. Maximiza una excepcion al princi-
pio de publicidad sin fundamentos constitucionales expresos y es
de dificil armonizacién con los principios libertarios de nuestra
sociedad e incluso la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
Adicionalmente, dicha equiparacién puede llevar a una confu-
sion conceptual que se traduzca en fuente importante de incerte-
za y de litigios, arrojando también dudas acerca de la forma
como los jueces van a resolver conflictos entre derechos y meros
intereses. Para evitar o morigerar lo anterior, se hace imprescindi-
ble que el TC profundice en esta materia en futuras sentencias.

El derecho a oponerse a la divulgacién de informacién que otra
persona solicita, y que se encuentra en manos del Estado, debie-
ra moderarse y adoptar ciertas modalidades, tanto en sede admi-
nistrativa como judicial, para lograr su plena adecuacion al nue-
vo texto constitucional y al DAIP.

. Quedan pendientes algunos pronunciamientos del TC en la ma-

teria, tales como la aplicabilidad de la DCT a leyes simples sobre
materias que han sido “elevadas” a la calidad de quérum califi-
cado u organicas constitucionales con posterioridad a la vigencia
de la CP. Otra situacién a dilucidar es la extensién del principio
de publicidad mas alla de la Administracién del Estado.

Resta una sensacién de optimismo frente a la forma que estan
adoptando las sentencias del TC: explicativas, estructuradas,
transparentes en sus razonamientos y comprensivas de todos los
puntos constitucionales en discusion. Mas aun, el fallo demues-
tra que el TC dara importancia real a los hechos particulares del
caso al realizar un andlisis concreto de constitucionalidad.

La apertura del TC a reconocer derechos implicitos en la CP,
como es el caso del DAIP, puede dar lugar a interesantes avances
en materia de proteccién de derechos que se encuentran en una
etapa de desarrollo, definicién, evolucién y/o consolidacién.
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