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RESUMEN La transparencia publica se erige como un mecanismo de control social que
cobra cada vez mas relevancia. La cldusula de Estado democriético y participativo que re-
conoce nuestra Constitucion da sustento al derecho de acceso a la informacion, derecho
que se relaciona y se confunde con la nocién de transparencia. No se distingue en forma
sistematica la diferencia categorial, conceptual y practica que hay entre publicidad, trans-
parencia y acceso a la informacion. A fin de comprender el sistema de control social que se
va afianzando como componente esencial de nuestro marco institucional y coadyuvar a su
perfeccionamiento es necesario distinguir las distintas nociones que este sistema relaciona
estrechamente.

PALABRAS CLAVE Transparencia, Derecho de acceso a la informacién publica, Publi-
cidad.

ABSTRACT Public transparency stands as a mechanism of social control that becomes
increasingly relevant. The clause of democratic and participatory State that our Consti-
tution recognizes gives sustenance to the right of access to the information, a right that
is related and confused with the notion of transparency. The categorical, conceptual and
practical difference between advertising, transparency and access to information is not
systematically distinguished. In order to understand the system of social control that is
being strengthened as an essential component of our institutional framework and to con-
tribute to its improvement, it is necessary to distinguish the different notions that this
system closely relates.
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Giges, rey de Lidia, tiene un anillo magico que hace invisible a la persona que lo
lleva con solo girarlo. Cuando lo rota de nuevo se hace otra vez visible. Esta persona
podria matar, robar y violar las leyes con toda impunidad porque nadie la ve. [...] La
sensacion de impunidad es el anillo de Giges, que hoy en dia toma formas muy diver-
sas. Puede ser el intercambio de favores con los que tienen el poder de castigar para
que miren hacia otro lado o deriven el asunto a complicados entramados, de los que
los ciudadanos no entienden nada. Puede ser la economia financiera que, por opaca e
incontrolable, impide descubrir a los responsables [...] El anillo también puede tomar
otra forma muy curiosa, y es la de quienes calculan lo que les va a costar la multa por
dafar a otros si les descubren o el tiempo de carcel, y piensan que les tiene cuenta
hacerlo, porque todavia salen ganando dinero para disfrutarlo una vez en libertad.
(Cortina, 2014)

Introduccion’

En el actual contexto politico, social y econémico de nuestro pais es necesario reforzar
la transparencia publica, el acceso a la informacion y la publicidad de los actos de los
organos del Estado que si bien no son la panacea si son eficaces herramientas para
defender el Estado de Derecho y Democratico contenido en nuestra Carta Politica. En
este trabajo analizaremos estas tres nociones a fin de encontrar qué es lo que las hace
reconocible a cada una de ellas, asi como en qué elementos reposa su diferenciacion,
todo ello con el fin de coadyuvar al buen funcionamiento del sistema dispuesto para
asegurar la transparencia de la funcion publica.

Desde la reforma constitucional del 2005, que introdujo el nuevo articulo 8° de la
Constitucion Politica (CPR), nuestro pais ha venido teniendo un recorrido intenso re-
lacionado con el principio de probidad en la funcién publica y los méargenes de trans-
parencia, lo que ha sido consecuencia no de una politica previsora sino mds bien de la
necesidad de reaccionar frente a la severa crisis de confianza por la que atraviesa el pais.
Atendiendo a lo que estamos presenciando podemos concluir que los poderes publicos
estuvieron mucho tiempo en posesion del mitico «anillo de Giges» y, aprovechando esa
invisibilidad, ocurrieron una cantidad de casos de corrupcion, prevaricacion e incum-
plimiento de las leyes que han daflado no sélo patrimonialmente al Estado sino mo-
ralmente a la ciudadania que se ha visto conmocionada por escandalos que involucran
a politicos de todos los sectores, ministros, altos cargos y diversos poderes publicos.>

1. Siglas empleadas: BCN: Biblioteca del Congreso Nacional; CPR: Constitucién Politica de la Republica;
CGR: Contraloria General de la Republica; DAIP: derecho de acceso a la informacion publica; LT: Ley de
Transparencia 20.285; LAIP: Ley de Acceso a la Informaciéon Publica 20.285; LOCBGAE: Ley Orgéanica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado 18.575; LBPA: Ley 19.880 Establece
Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracién del
Estado.

2. Desde hace buen tiempo, sin mediar pausas, vienen saliendo a la luz tal cantidad de casos que demues-
tran el ocultamiento eficaz que aquellos habian logrado. Los hechos indican que ni se han iniciado recien-
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No obstante, el balance desde la entrada en vigencia del nuevo régimen de acceso a
la informacion publica que sancion6 la Ley 20.285 ha sido positivo. Asi, se ha producido
la afirmacion del derecho de acceso a la informacion y se han introducido innovaciones
legales orientadas a cuidar el actuar ético de las mas altas magistraturas y los directivos
publicos de los érganos del Estado. Nuestro marco normativo se ha enriquecido con la
introduccion de una serie de disposiciones legales y reglamentarias que han elevado a
mandato juridico una serie de exigencias que buscan ordenar la funcién publica y el
ejercicio del poder politico y econémico, con arreglo a ciertos minimos éticos acep-
tados por todos. Entre las modificaciones del Ordenamiento juridico destacan, la Ley
20.285, de Acceso a la Informacién Publica y, en especial, la Ley 20.880, que principal-
mente regula las declaraciones de intereses y de patrimonio integrandolas en un solo
instrumento ocupando un rol central para la prevencion de los conflictos de interés.?

Lo sefialado si bien va en la linea de garantizar el principio de probidad se inscribe
en un objetivo ultimo que los guia y orienta, cual es, afianzar el Estado Democratico y
el Estado de Derecho, finalidad que nos demanda un esfuerzo permanente para perfec-
cionar y profundizar los mecanismos de control del poder. En este marco, la eficacia de
los controles sera gravitante para la efectividad de la Constitucién misma. Los controles
que se instituyen no son aislados, sino que expresan el proyecto constitucional de la
sociedad, de ahi su importancia. Sin embargo, por importantes que sean los controles
éstos no son un remedio capaz de solventarlo todo y los problemas a los que ha de
hacerse frente en el control del poder, requieren de soluciones complejas dada la mul-
ticausalidad de los mismos.* En este caso, se abordardn la transparencia, el acceso a la
informacién publica y la publicidad como categorias conceptuales que apuntalan el sis-
tema de control social que puede coadyuvar eficazmente a disminuir el distanciamien-
to entre los ciudadanos y sus gobernantes, a la par que permite construir ciudadania.

El legislador se ha visto impulsado a regular nuevos instrumentos de control del ac-
tuar ético en la funcidn publica. A emprender esta tarea han empujado la severa crisis de
confianza en la politica y en las instituciones suscitada por casos de corrupcién publica
y privada de gran impacto publico (Valadés, 2006).’ Esta situacion llevo a la Presidenta

temente ni son tan raros como soliamos pensar. Para muestra, s6lo unos cuantos botones por sus nombres
de fantasia: «Paco Gate», «Milico Gate», «Caso Penta o Pentagate», «Caso SQM», «Caso Caval», «Caso Cor-
pescar, «Pensiones millonarias en Gendarmeria», «Caso Basura», «Fraude en tribunal de Puente Alto», etc.

3. Otras normas que recientemente han sido dictadas en cumplimiento de la Agenda de Probidad y
Transparencia del Gobierno son: Ley 20.900, para el fortalecimiento y transparencia de la democracia;
la Ley 20.911, Crea el plan de formacion ciudadana para los establecimientos educacionales; la Ley 20.915,
Fortalece el caracter pablico y democratico de los partidos politicos y facilita su modernizacion; y la Ley
20.922, modifica disposiciones aplicables a los funcionarios municipales y entrega nuevas competencias a
las Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo.

4. Valadés en su obra profundiza sobre las complejidades del control del poder.

5. Importantes casos de corrupcién ocurridos en el sector privado, son los denominados como: «Caso
Cascadas», «Caso La Polar», «Multiestafas» (Rafael Garay y Alberto Chang), entre otros. En el ambi-
to publico a los ya senalados en nota al pie nim. 2 se deben afnadir los célebres casos conocidos como:
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de la Republica a constituir un Consejo que evaltie y proponga medidas anticorrup-
cion. El resultado fueron 260 medidas concretas para los 21 temas clasificados en cinco
capitulos que contuvo el informe. Todo lo ocurrido ha hecho mas notoria la evidente
preocupacion por evitar los excesos del poder, ejercer una mejor supervisiéon del mismo
y restringirlo, cuidando la legitimidad que el poder debe guardar con celo. En definitiva,
manteniendo el poder dentro de sus margenes institucionales lo que se persigue es la su-
pervivencia de la libertad, ello por cuanto, en un sistema democratico, segun lo advierte
Valadés: «Tanto mayor sea la drbita de influencia del poder, tanto mas restringida sera la
de las libertades individual y colectiva, y viceversa» (Valadés, 2006: 2).

Ahora bien, la construccién mads sélida que tenemos para este objetivo es el Estado
de Derecho que proviene de la dogmatica alemana que basicamente se sustenta sobre
los principios de legalidad, responsabilidad y el control judicial de la accién adminis-
trativa, institutos con los que se ha hecho frente a los excesos del poder publico. Sin
embargo, el auge de las TIC’s, la globalizacion y las redes sociales han reforzado la
participacion de los ciudadanos, facilitando que ésta se torne mas activa y mas directa
Y, en consecuencia, también mas incidente o con mayor capacidad de intervencion e
influencia en la toma de decisiones de caracter puablico, caracteristicas de la democracia
participativa en contraposiciéon o mas bien, buscando superar cualitativamente la de-
mocracia representativa. Vinculados al modelo de democracia participativa se puede re-
conocer la Ley 20.500 que introduce la participacion ciudadana en la gestiéon publica,®
pero también se encuentra el derecho de acceso a la informacién (DAIP) en torno al
cual se viene afianzando un poderoso sistema de control. Sin embargo, el DAIP por si
solo no es un instrumento omnimodo que pueda neutralizar los riesgos de corrupcién.
En consecuencia, en aras de potenciar la eficacia del derecho de acceso a la informacion
éste debe actuar en el marco de una mayor transparencia, junto a otros instrumentos de
control como la rendicién de cuentas y el instituto de la responsabilidad.

Las clasificaciones de los controles son muy diversas y atendiendo a distintos crite-
rios, asi desde la perspectiva del ambito de actuacion, Loewenstein habla de controles
verticales y horizontales, estos ultimos que operan dentro del aparato estatal pueden
ser intra o interorganicos y pueden denominarse mas simplificadamente controles in-
ternos o externos. Los controles verticales «operan entre todos los detentadores cons-
titucionales del poder y las fuerzas sociopoliticas de la sociedad estatal» (Huerta, 2010:
108), por lo que el acceso a la informacion publica se debe observar como un control
vertical del poder.

El acceso a la informacion publica se erige no solo como un derecho sino como un
mecanismo de control social que cobra cada vez mas relevancia pues permite canalizar

«MOP GATE»; «Caso Coimas»; «Caso Inverlink-Banco Central»; «Caso Sobresueldos»; «Caso Inverlink-
CORFOw, etc.

6. Por esta ley se obliga a los 6rganos de la Administracién del Estado a establecer las modalidades for-
males y especificas de participacion que tendran las personas y organizaciones sociales en el ambito de su
competencia.
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esa preocupacion ciudadana por conocer y observar con luminosidad los entresijos del
ejercicio del poder. La clausula de Estado democratico y participativo que reconoce
nuestra Constitucion Politica hace necesario el derecho de acceso a la informacion, de-
recho que se relaciona y se confunde con la nocién de transparencia y con el principio
de publicidad. A fin de comprender el nuevo derecho en su dimension de mecanismo
de control que desde hace algunos afos (menos de una década) se ha ido perfilando
en nuestro sistema y coadyuvar a su perfeccionamiento, es necesario distinguir aden-
trarnos a diferenciar entre transparencia, derecho de acceso a la informacion publica y
publicidad como categorias y conceptos diferentes, asi como sefalar cémo se proyecta
esta distincion en la practica.

El derecho de acceso a la informacién ptiblica, la publicidad y la transparencia
de la funcion publica, nociones diferentes pero complementarias e
interdependientes

En muy comun en nuestro medio emplear las expresiones «derecho de acceso a la in-
formacion publica», «transparencia» y «publicidad» como sinénimos, es decir, confi-
riéndoles el mismo significado. Esta confusién trae causa reciente de la Ley 20.285 so-
bre Acceso a la Informacion Publica (LAIP) que en su articulo primero sanciona la Ley
de Transparencia (LT), un texto que asocia naturalmente los tres conceptos a los que se
dedicara este apartado. De este modo, la Ley de Transparencia aprobada por el articulo
primero de la Ley 20.285, senala que su finalidad es regular:

 El principio de transparencia de la funcion publica;

o El derecho de acceso a la informacién de los 6rganos de la Administracion del
Estado, los procedimientos para el ejercicio del derecho y para su amparo; y

 Las excepciones a la publicidad de la informacion (Ley 20.285,2008: Art. 1°)

De estos enunciados podemos desprender que la transparencia y acceso a la infor-
macién no son la misma cosa, aunque si estan muy relacionadas y una implica a la otra.
Este dato lo tuvo muy claro el legislador de 1.999, en la Ley de Probidad Administrativa
19.653. La transparencia se predica en general de la funcién publica, refiriéndose mas
bien a una forma de ejercer esa funciéon publica, vale decir, a «un modo de hacer las
cosas» que «deje ver» o «traslucir» para poder ser observados por la ciudadania (Del-
piazzo, 2003: 46)’, de modo que esa forma de actuar permita conocer y comprender
con diafanidad el actuar material y formal de todo aquel que desempefia una funcién
publica (autoridades, funcionarios, agentes publicos, etc.). A ello se referia el antiguo

7. Delpiazzo distingue entre la transparencia y la publicidad, no obstante reconocer su complementa-
riedad en un sistema republicano y democratico, de este modo afirma que: «el principio de transparencia
supone algo mas... se quiere dar un paso mas respecto a la publicidad... como que la publicidad implica
mostrar, pero la transparencia implica algo mds que mostrar, implica dejar ver; simplemente que el actuar
de la Administracion se deje ver como a través de un cristal.»
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inciso 2° del articulo 11 bis introducido por la Ley 19.653, de Probidad Administrativa,
en la Ley 18.575 sobre Bases Generales de la Administracion del Estado, cuando orde-
naba que la «funcién publica se ejercera con transparencia, de manera que permita y
promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las
decisiones que se adopten en ejercicio de ella» (Ley 18.575,1986: Art. 11 bis, inc. 2°)%. Por
lo que respecta a la actuacion formal de la Administracion, la transparencia debe expre-
sarse en la motivacion del decreto o resolucion, esto es, en la justificacion adecuada de
las decisiones administrativas que la ley (Ley 18.575,1986: Arts. 11 y 41 inc. 4°) ha con-
vertido en un deber juridico (Dictamen 14.000; 2017)° surgiendo como contrapartida
un derecho del ciudadano para reclamar la fundamentacion de las decisiones admi-
nistrativas amparado en los principios de juridicidad, probidad e imparcialidad. Por su
parte, la transparencia de la actuacion material que despliega la Administracion para el
cumplimiento del interés general se debe expresar en toda la actividad que desarrolla
la organizacién administrativa, demandando de las magistraturas y funcionarios una
forma de actuar que destile nitidez y evite los dobleces no solo en su actuacion externa,
sino también en la interna que es donde se forjan las decisiones.

En seguida, es facil constatar que la transparencia es mas amplia que el derecho de
acceso a la informacion publica, la precede y la favorece de modo directamente propor-
cional por lo que a mayores niveles de transparencia habrd més acceso a la informacién
publica. Esta forma de entender el principio de transparencia permite —como lo sefiala
Carbonell- reconocer que la transparencia al mismo tiempo es una politica publica
adoptada por el Estado en todos sus niveles de gobierno para que éste sea una casa de
cristal de modo que todos, desde la sociedad civil, puedan observar exactamente qué
es lo que esta pasando dentro de esa casa de cristal (Carbonell, 2009). De este modo,
la transparencia se convierte en una aliada de la regeneracion de la vida publica y la
recuperacion del prestigio de las instituciones.

Por su parte, la publicidad es otra nocién que se complementa con el principio de
transparencia y con el derecho de acceso a la informacién. Mientras que la publicidad
se entiende referida a notificar o publicar;” es decir, dar a conocer o comunicar, la
transparencia se refiere a que el actuar publico se realice de tal modo que permita dejar

8. Transparente seguin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua evoca un adjetivo «dicho de un
cuerpo: a través del cual pueden verse los objetos claramente».

9. Recientemente por el dictamen citado, el Organo Contralor hace hincapié que, atin en el ejercicio de
potestades discrecionales, las decisiones administrativas deben adoptarse sustentadas en los antecedentes
recabados con criterios de objetividad que las legitimen: «[...] pese a tratarse de una atribucion discrecional
del Director del SII, resulta indispensable que las decisiones que adopte en la materia tengan un fundamen-
to racional, ya que, conforme al principio de juridicidad, es importante que estas no obedezcan al mero
capricho de la autoridad, sino a criterios objetivos que le otorguen legitimidad, por lo que lo que resuelva
sobre el particular requiere tener un sustento en los antecedentes recabados al efecto».

10. De ahi que el Capitulo IIT de la Ley 19.880, Establece bases de los procedimientos administrativos que
rigen los actos de los 6rganos de la Administracion del Estado, al regular la publicidad de los mismos se
refiere a la notificacion y publicacion de los actos administrativos.
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pasar la luz para observar nitidamente lo que ocurre dentro. Asi, lo explicé el profesor
Pantoja, en la tramitacion de la Ley 20.050 de Reforma Constitucional, cuando se dis-
cutia el tenor del nuevo articulo 8° CPR, manifestando que respecto de la publicidad:

A nivel constitucional se entiende que es una norma implicita dentro de la Carta
Fundamental. El hecho de que Chile sea una Republica democrética implica que las
autoridades publicas responden a la sociedad; por lo tanto, tiene a disposicion de los
ciudadanos los actos y da cuenta de ellos. Sélo excepcionalmente la Constitucion esta-
blece el secreto. Ello ocurre tratandose de las discusiones o deliberaciones de tratados
internacionales —cuando asi lo exija el Primer Mandatario- y de la correspondencia
privada (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2008: 143).

Ademas, explicé que si bien la ley de probidad administrativa habia ampliado el
sentido de la publicidad comprendiendo dentro de ésta el dar a conocer y tener siempre
a disposicion de la ciudadania los actos de la Administracion se entiende que ésta estd
referida estrictamente a los actos formales de la Administracion (Ley 18.575,1986: Art.
11 bis, inc. 3°)," lo que nos permite distinguir los distintos niveles en que operan la pu-
blicidad y la transparencia, el primero en la actividad formal y la segunda en una esfera
mas amplia que incluye la actividad material.

Como las exigencias del principio de transparencia son mds amplias que las que
conlleva la nocién de publicidad, la interpretacion del articulo 5° de la Ley de Trans-
parencia (Ley 20.285, 2008: Art. 5°)" debe considerar esta particularidad sin hacerlos
equivalentes, pues ello tendria un efecto de tornar inoperativa una de las nociones. El
deber de publicidad que recae sobre los actos administrativos y los procedimientos que
se empleen para su aprobacion, incluyendo los fundamentos y los documentos que en
ellos consten, s6lo se refiere a una parcela de lo comprendido por el principio de trans-
parencia de modo que hacerlo equivalente a ésta reduciria la transparencia al ambito de
la actuacion formal (procedimental y decisional).

La transparencia es una nocion en permanente conquista de los espacios en donde
la suerte del interés publico esta comprometida por lo que si bien su vis es amplia es
siempre saludable que permanentemente continde en crecimiento mientras los pasillos
silenciosos del Estado vayan disminuyendo. La vastedad del campo conquistado por
la transparencia ha sido reconocida en la practica por el legislador al aprobar algunas
de las medidas que integran la Agenda de Probidad y Transparencia impulsada por el
Gobierno con el objetivo de «mejorar de manera sustancial la calidad de la politica y
el ejercicio de la actividad publica» (Gobierno de Chile, 2017). En cumplimiento de

11. En el sentido mencionado el articulo citado, introducido por la Ley 19.653, de Probidad Administrati-
va en la Ley 18.575, preceptuaba: «Son publicos los actos administrativos de los 6rganos de la Administra-
cion del Estado y los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial».

12. El citado precepto dispone: «en virtud del principio de transparencia de la funcién publica, los actos y
resoluciones de los 6rganos de la Administracion del Estado, sus fundamentos, los documentos que les sir-
van de sustento o complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictacion,
son publicos, salvo las excepciones que establece la ley...».
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esta Agenda se han sancionado leyes que apuntan a fijar normativas que se conectan
con los principios de probidad y transparencia que garanticen un financiamiento de la
politica mas transparente (Ley 20.900, 2016)", resguarden la transparencia de las elec-
ciones (Ley 20.860, 2015), revitalicen los partidos politicos (Ley 20.915, 2016)” y co-
adyuven a recuperar la confianza ciudadana en sus representantes (Ley 20.870, 2015) *°
(Ley 20.880,2016)" y en los servidores publicos (Ley 20.922,2016)* (Ley 20.955,2016).”

Respecto del derecho de acceso a la informacion publica éste ha sido configurado
como un derecho. No obstante, a raiz de los pronunciamientos mas recientes del Tribu-
nal Constitucional en materia de inaplicabilidad, dado que no estd expresamente aludi-
do en el articulo 8° CPR, lo que estd en discusion es si se trata de un derecho de rango
constitucional o legal (Camacho, 2014: 149-157) (Zambrano, 2015: 871-922) (Zambrano,
2016)* ademds del ambito que comprende su ejercicio. La implicancia de esta defini-
cién no es menor por cuanto, como ya sosteniamos antes, «el reconocer el derecho de
acceso a la informacion como un derecho fundamental constituye un instrumento de
proteccion del derecho mismo» (Camacho, 2014: 152), ello por cuanto, siguiendo a Fe-
rrajoli (Ferrajoli, 2009: 19-56), si es un derecho constitucional la Constitucién misma se
erige como garante de este derecho. En definitiva, el derecho de acceso a la informacién
publica que es una subespecie del derecho general a recibir informacidn, si bien no esta
aludido expresamente en nuestra Constitucion Politica esta implicitamente reconocido
no en declaraciones generales como la que define a Chile como una reptblica demo-
cratica (Constitucion Politica de la Republica, 1980: Art. 4°) sino mds especificamente
en el reconocimiento constitucional a «la libertad de emitir opinién y la de informar»
(Constitucién Politica de la Republica, 1980: Art. 19 nim. 12 CPR). Esta disposicion
constitucional instituye la «libertad de palabra», rasgo definidor de la democracia liberal
sin la cual dificilmente se puede reconocer un sistema como democratico, pues envuelve
la libertad de pensamiento base fundante de la ciudadania. Lo afirmado esta en conso-

13. Llamada «de Fortalecimiento y Transparencia de la Democracia», cambia las reglas mas controverti-
das en materia de financiamiento de las campaiias electorales.

14. Esta fue una reforma constitucional que otorgé autonomia constitucional al Servicio Electoral.

15. También conocida como la «Nueva ley de Partidos Politicos».

16. Apuntando a esta finalidad, esta ley la cesacién en los cargos de Parlamentario, Alcalde, Consejero
Regional y Concejal, por infraccion grave a las normas sobre Transparencia, Limites y Control del Gasto
Electoral.

17. Esta ley, centrada en la probidad en la funcion publica, principalmente aumenta las obligaciones de
transparencia en las declaraciones de intereses y de patrimonio de las magistraturas y altos cargos ptblicos.

18. Esta nueva normativa entrega nuevas competencias para el fortalecimiento de los municipios a fin de
que ello les permita avanzar en la profesionalizacion de sus funcionarios

19. Llamada de «Fortalecimiento de la Alta Direccion Publica» que, entre otras, le permite a la Direccion
Nacional de Servicio Civil impulsar la aprobaciéon de Cédigos de Etica en los servicios ptblicos.

20. El primer texto citado hace referencia a la compleja situaciéon que han originado las mds recientes
sentencias del Tribunal Constitucional; el segundo, a los fundamentos del derecho de acceso a la infor-
macion publica en los tratados internacionales y el tercero trata sobre el reconocimiento como derecho
fundamental al derecho de acceso:
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nancia con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que en esta materia aceptd la
doctrina de los derechos implicitos sosteniendo que: «aun cuando en el texto definitivo
de la Constitucion no fue enunciado directamente el derecho a recibir informacion, éste
forma parte natural y se encuentra implicito en las libertades de opinién e informacion,
porque de nada sirven estas libertades si no tienen destinatarios reales».” Ello permite
comprender que para el Tribunal Constitucional el derecho de acceso a la informacién
publica «mas bien, se encuentra reconocido implicitamente en el articulo 19 12 de la
Constitucion» (Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 634-06, 2007, considerando
9°) (Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 2153-11, 2011: considerando 15°).

Mids auln, el derecho de acceso a la informacidén también se refuerza en lo ordenado
por el inciso 2° del articulo 8° CPR. Hay elementos de contexto, por todos conocidos,
que explican el interés de los parlamentarios de las bancadas oficialistas y de la oposi-
cion por introducir el citado precepto en nuestra Carta Politica®. Es claro que el consti-
tuyente al aprobar la reforma constitucional, en 2005, busco corregir la situacion critica
que se habia configurado en relacién con el derecho de acceso (caracterizada porque
el secreto se torno en la regla) (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2008),* a
través del reconocimiento de un vasto ambito de transparencia y publicidad. A este ob-
jetivo se aplicé el segundo inciso del nuevo articulo 8° CPR que finalmente se aprobé.
Cabe destacar que respecto de este articulo hubo dos mociones en el Senado de dos
grupos de senadores pertenecientes a una de las dos coaliciones mas importantes de
aquella época (la Concertacion (Senado de la Republica de Chile, 2000)* y Alianza
por Chile (Senado de la Republica de Chile, 2000)*). Desde la perspectiva de la publi-

21. Control preventivo de constitucionalidad de proyecto de ley referente a la libertad de expresion,
informacion y ejercicio del periodismo.

22. En este fallo, «Casas Cordero con el Director Nacional de Aduanas», el Tribunal Constitucional de-
clar6 qué: «es posible afirmar que el derecho de acceso a la informacién publica se encuentra reconocido
en la Carta Fundamental —aunque no en forma explicita- como un mecanismo esencial para la vigencia
plena del régimen democratico y de la indispensable asuncion de responsabilidades unida a la consiguien-
te rendicién de cuentas que éste supone por parte de los drganos del Estado hacia la ciudadania»

23. Se ha de destacar la afectacion de la imagen internacional a raiz de la condena de la Corte Interame-
ricana en el caso Claude y otros vs. Chile por violacion al derecho a la informacion contenido en el articulo
13 del Pacto San José de Costa Rica; y la reaccion que produjo la reduccion a minimos caricaturescos del
principio de publicidad, situaciéon generada bajo el amparado del D.S. 026/MINSEGPRES/2001, Reglamen-
to sobre Secreto y Reserva de actos y documentos de la Administracion.

24. Esto lo demuestran las dos mociones presentadas de las alianzas politicas mas importantes de aquel
entonces en el Congreso Nacional que apuntan a introducir un nuevo articulo 8 en la Constitucion. De
acuerdo a la Historia de la tramitacion del proyecto de ley de reforma constitucional, el Senado por acuer-
do en Sala decide refundir los boletines 2.534-07 y 2.526-07 para iniciar el primer tramite constitucional.

25. La mocidn en este caso (Boletin 2534-07) fue suscrita por los sefiores senadores: José Antonio Viera
Gallo Quesney, Enrique Silva Cimma, Juan Patricio José Hamilton Depassier y Sergio Bitar Chacra.

26. En este caso presentaron la mocién (Boletin 2526-07) los sefiores senadores: Hernan Larrain Fer-
nandez, Sergio Eduardo de Praga Diez Urzta, Sergio Romero Pizarro y Andrés Pio Bernardino Chadwick
Pifiera.
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cidad, la mocién de ley de la Concertacién era mas limitada® que aquella presentada
por la Alianza por Chile,*® mereciendo destacarse que esta tltima se refiriese a que son
publicos «las actuaciones de los érganos del Estado» y a «los documentos que obren en
su poder». Con esta férmula se referia tanto a la actuacion material como formal de los
organos del Estado y no lo vinculaba a la actuacion formal decisional contenida en una
resolucion. Dada la coincidencia en el objetivo la Sala del Senado acordé refundir los
boletines en el primer tramite constitucional.

Durante la tramitacién en el Senado se presentaron indicaciones (Senado de la Re-
publica de Chile, 2002), entre las que destacan las presentadas por el Presidente de la
Republica, en el sentido de sugerir la sustitucién del inciso segundo del articulo 8 por el
siguiente: «Son puiblicos los actos administrativos de los 6rganos del Estado...», quedando
claro que esa redaccién indiscutiblemente circunscribiria la publicidad a la actuacién
formal expresada a través de actos administrativos, y s6lo por excepcion expresa la
indicacion proponia que se extendiese «también [a] los informes y antecedentes que
las empresas privadas que presten servicios de utilidad publica proporcionen a las en-
tidades estatales encargadas de su fiscalizacion» siempre y cuando «sean de interés pu-
blico». Si bien el empleo de la categoria «acto administrativo» no quedo la redaccién en
este tramite acogio la idea de fondo sustituyéndola por «resolucién». Otras indicacio-
nes se orientaron a ligar el ejercicio de la funcién publica con la transparencia (senador
Espina), a referir que son «publicas las actuaciones o resoluciones» (senador Urenda),
pero ninguna de ellas fue acogida.

La Comision de Constitucion en el Primer Tramite Constitucional, acordd reco-
mendar la modificacion de la Carta Politica en términos bastante parecidos a los que
finalmente se sancioné en la Ley 20.050,” solo que en esa oportunidad el inciso se-

27. La mocidén de los senadores Bitar, Hamilton, Silva y Viera-Gallo rezaba asi: «Articulo 8°.- Toda fun-
cion publica debera desempenarse de modo intachable, dando preeminencia al interés general sobre el
particular, y de manera que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y
fundamentos de las decisiones que se adopten en ejercicio de ella.

Le corresponderd a la ley sefialar la forma en que se cautelara la probidad de quienes representen a
o6rganos publicos en cualquier empresa del Estado u organismo que esté sometido, total o parcialmente, a
la legislacion comun aplicable a los particulares, o tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes.» (Boletin 2534-07).

28. La mocidn de los senadores Larrain, Chadwick, Romero y Diez, proponia el siguiente texto: «Arti-
culo 8°. Las personas que ejerzan una funcién publica de cualquier naturaleza o representen al Estado en
cualquier empresa o institucion deberdn conservar estrictamente el principio de probidad que exige un
desempenio honesto, con prescindencia de cualquier interés ajeno al interés puablico.

Las actuaciones de los 6rganos del Estado y los documentos que obren en su poder son publicos, sin
perjuicio de la reserva o secreto que se establezca con arreglo a la ley en casos en que la publicidad afecte
al debido cumplimiento de las funciones de tales 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la
Nacién o el interés nacional.

La ley determinara la forma de garantizar el cumplimiento de este articulo y regulara las responsabili-
dades por infraccién a sus normas.»

29. Finalizado el debate, por unanimidad, la Comision acord6 recomendar la aprobacion de la siguiente
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gundo predicaba la publicidad exclusivamente de «las resoluciones de los 6rganos del
Estado»,* dato no menor. De haber quedado en esos términos el actual texto constitu-
cional no se hubiera producido mucha diferencia con el régimen vigente en aquel en-
tonces que se habia demostrado totalmente insuficiente. La Ley de Probidad Adminis-
trativa 19.653 limitaba la publicidad a la expresion formal de potestades de los drganos
administrativos que toman la forma de actos administrativos.

Sin embargo, el constituyente quiso -y asi lo estatuy6- un régimen mas extenso de
publicidad con la férmula «Son publicos los actos y resoluciones de los érganos del Es-
tado». Al revisar la redaccion actual del articulo 8 CPR se deduce que el constituyente
entiende que la nocién «actos» no es coincidente con la nocién «resoluciones» de lo
contrario hubiera empleado la disyuncion «o» y no la conjuncion «y». Se puede criticar
la férmula empleada pero no se puede pasar por alto lo que sefala el texto constitu-
cional (Camacho, 2010: 59-60). Como es aceptado por los parlamentarios «la Cons-
titucion Politica utiliza las palabras en el sentido natural del lenguaje proporcionado
por el diccionario de la lengua castellana» (Senado de la Republica de Chile, 2001), por
lo que es razonable sefialar que el término «acto» debe entenderse en el sentido que
senala el Diccionario de la Real Academia Espanola que lo define como «accién» con
dos acepciones: ejercicio de la posibilidad de hacer, asi como resultado de hacer. Ambos
significados nos remiten a la actuacion sustancial de los érganos del Estado. En el caso
particular de la Administracion esta férmula permite abarcar las diversas formas de la
actividad administrativa, tanto la actuacién juridica o formal (actos administrativos
y contratos) como la actuacion sustancial o material, «comprendiendo dentro de ésta
aquellas actuaciones que se reconocen como hechos administrativos a través de los
cuales se hace efectivo el comportamiento material o actividad fisica de los érganos
administrativos» (Camacho, 2010: 84).

El enunciado del articulo 8 CPR, a su vez, permite un extenso ambito para el ejerci-
cio del derecho de acceso a la informacion publica. Por cierto, mucho mas amplio que
el que se habia reconocido por el articulo 11 bis de la LOCBGAE fue introducido, en
1999, por la Ley de Probidad Administrativa 19.653 (Dictamen 35.259,2000) (Dictamen
4.228,2002)%. Ello fue la tonica de las intervenciones producidas durante los debates de

modificacién a la Carta Fundamental:

Incorporar el siguiente articulo 8.°, nuevo:

«Articulo 8° - El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al
deber de probidad en las actuaciones en que les corresponda intervenir.

Son publicas las resoluciones de los érganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos
que utilicen. Sin embargo, la ley podra establecer la reserva o secreto de aquéllas o de éstos, cuando se afec-
tare el debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas, la seguridad
de la Nacion o el interés nacional.»

30. Otro anadido importante que en la tramitacion también se realizé fue remitir a la ley de quérum
calificado y no a la ley comin para el establecimiento de la reserva o secreto.

31. La Ley de Probidad Administrativa habia circunscrito el deber de publicidad a los «actos adminis-
trativos y sus fundamentos y complementos directos y esenciales»; por consiguiente, el derecho de acceso
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la tramitacion del proyecto (Senado de la Reptiblica de Chile, 2001)** y también de re-
presentantes del Gobierno en aquella época reconocieron que la referencia en el articu-
lo 8 CPR a «los actos y resoluciones» (Constitucion Politica de la Republica, 1980: Art.
8°), claramente suponia ampliar los margenes de publicidad a la que estaban obligados
los 6rganos del Estado®, afirmando que:

La expresion «actos» utilizada por el texto constitucional no es equivalente a «acto ad-
ministrativo» en los términos que define la Ley de Bases de los Procedimientos Adminis-
trativos, sino que abarca todo tipo de actuaciones, sean o no de las que ponen término a
un procedimiento, sean o no de aquellas que contienen una decision final. De este modo,
ya no resulta procedente denegar el acceso porque la informacion solicitada no corres-
ponda a un acto administrativo terminal ni a documentos que le sirvan de complemento
directo o esencial (Ministerio Secretaria General de la Presidencia, 2006).

a la informacion publica se hacia posible exclusivamente respecto de la actividad formal de los érganos
administrativos. Asi fue interpretado por la Contraloria General de la Republica para la cual el derecho de
acceso no surgia si no existia acto administrativo (decreto, resolucion o dictamen). En esta linea de inter-
pretacion se expreso en el primer Dictamen citado, que subrayaba: [...] resulta evidente que una peticion
de dictamen a este 6rgano de Control, o una solicitud de reconsideracion de su jurisprudencia vigente, no
constituyen actos administrativos decisionales en los términos que lo previene la norma que se analiza, al
no contener en s mismas una resolucion sobre alguna materia determinada, de modo tal que, conforme lo
senala esa Subsecretaria, la regulacion del articulo 11 bis de Ley 18.575 no ampara al recurrente para los efec-
tos de obtener copia del documento que le interesa». Criterio enfatizado por el Dictamen 4.228/2002, que
en relacion con el deber de publicidad de los actos administrativos contenido en el articulo 13 (ex articulo
11 bis) inciso 3° de la LOCBGAE, sanciona: «la jurisprudencia administrativa -mediante Dictamen3s.259,
de 2000- ha manifestado que [...] la norma referida s6lo regula los actos administrativos decisorios...».

32. Durante la tramitacion de la reforma constitucional sélo hubo una intervencién que recel6 de la
amplitud de la transparencia y publicidad, esta fue la alocucion del senador Viera-Gallo, quien recordé
el proyecto presentado por el ex Presidente Frei Ruiz-Tagle, que fracasé a su juicio «porque se considero
que extremaba el principio de transparencia y publicidad». Segun el parlamentario «acorde con nuestra
idiosincrasia, es menester preservar un equilibrio entre lo que las personas tienen derecho a saber y los
documentos o debates internos de los 6rganos del Estado que no es conveniente que trasciendan a la opi-
ni6n publica». En consideracion a lo cual presento la alternativa de facultar que «cada organismo pudiera
determinar en forma auténoma los casos en que la actuaciéon o documento debe mantenerse en reserva»
porque segun continud «llega[riamos] a un grado de transparencia completa de los 6rganos del Estado,
para lo cual, en su opinidn, nuestro pais no esta preparado», reiterando que «la transparencia absoluta po-
dria traer consecuencias indeseables para el funcionamiento del Estado, de manera que insistié en buscar
el necesario punto de equilibrio en esta materia».

33. Cabe recordar las «Orientaciones en materia de transparencia y publicidad de los actos de la Ad-
ministracién» que, mediante Oficio 72, de 2006, el Ministerio Secretaria General de la Presidencia envid,
entre otros, a todos los Ministerios, Subsecretarios, Intendentes Regionales, asi como a través de ellos a los
servicios dependientes y relacionados con cada una de esas carteras o reparticiones. En estas orientaciones
se senala: «El derecho de acceso a la informacion de la Administracion puede ejercerse, en principio, res-
pecto de todo acto o resolucion de los organismos publicos, conceptos que por la reforma constitucional
resultan mds amplios que los consagrados en la Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado».
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Con esta interpretacion se comprende por qué no es necesaria la expresa alusion de
que puede accederse a los documentos que la Administracion reciba de los particulares
(salvo, claro estd, que concurra una causal de reserva) ni puede justificarse su reserva
en que dicha informacion no constituye fundamento ni complemento de un acto admi-
nistrativo. Es bastante comtn que la Administracion reciba informacioén suministrada
por los particulares, pues éstos deben cumplir con deberes de informar a la autoridad
(Sentencia del Tribunal Constitucional, sentencia rol 2505-13, 2014) (Sentencia del Tri-
bunal Constitucional, sentencia rol 2558-15, 2015)3. En estos casos, la Administracién
esta ejerciendo una potestad (de ordenacion) sobre los particulares, constituyendo una
de las formas de actuacién sustancial de este poder publico. Si entendemos que bajo
el sustantivo acto del articulo 8 CPR se estan comprendiendo las diversas formas de
actuacion sustancial no se puede sostener que la actividad que desarrolla la Adminis-
tracion al recibir informacion por parte de los particulares fiscalizados no esta com-
prendida por los deberes de publicidad®. De esta forma si la actuacion material de
recibir informacién (en ejercicio de las funciones que el 6rgano debe cumplir) esta
comprendida en la alusién «son publicos los actos» no es necesario que el constituyente
manifieste esta prevencion expresamente (Sentencia del Tribunal Constitucional rol
2558-15, 2015: considerando 9°)°.

34. Asi lo entendid el Tribunal Constitucional en la primera sentencia citada, bajo la presidencia de la
Ministra Marisol Pefa. En esta sentencia el voto de mayoria se fund6 en lo expresado en la tramitacion de
la Ley 20.285, por el diputado Bustos en el sentido que «... ahora cualquier persona puede pedir a la Ad-
ministracion Publica la informacion que estime necesaria o que crea conveniente» y en lo expresado por
el Ministro de la Secretaria General de la Presidencia, J.A. Viera-Gallo que «...la norma es la publicidad; la
excepcion, la reserva. Y asi se busca un equilibrio entre transparencia del Estado frente a los ciudadanos y
un dmbito de toma de decisiones que sea auténomo de la autoridad, que asume la decision, pero una vez
asumida ésta es publica» (Considerando Vigésimo). La fragil coherencia de la jurisprudencia constitucio-
nal debido a los cambios en la correlaciéon de la composicién de sus ministros, explican que pocos meses
después, en la segunda sentencia citada, la que fuera voto en minoria en la citada sentencia rol 2.505 pasara
a ser voto en mayoria bajo la presidencia del ministro C. Carmona dando un vuelco a la definicion de si la
informacion proporcionada por las empresas privadas a los entes fiscalizadores era o no alcanzada por el
derecho de acceso a la informacion publica.

35. Incluso en el régimen que introdujo la Ley de Probidad, se comprendia que la publicidad también se
extendia «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 18.046, sobre Socie-
dades Andnimas, proporcionen a las entidades estatales encargadas de su fiscalizacion, en la medida que
sean de interés publico, que su difusion no afecte el debido funcionamiento de la empresa y que el titular
de dicha informacién no haga uso de su derecho a denegar el acceso a la misma, conforme a lo establecido
en los incisos siguientes».

36. Lamentablemente el Tribunal Constitucional en la sentencia citada, emanada el 15 de enero de 2015,
se aparta de este criterio (contenido en la Sentencia rol 2.505), excluyendo del DAIP los informes que
entregan las empresas privadas a sus fiscalizadores. De este modo, segtin el Tribunal Constitucional «nues-
tra primera ley de acceso a la informacion [...] establecia el acceso a la informacion de los informes y
antecedentes de empresas privadas, si éstos debian ser proporcionados a las entidades encargadas de su
fiscalizacion, en la medida que fueran de interés publico. Esta norma desaparecié de la Ley 20.285» (Con-
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Ciertamente, como sefiala el Tribunal Constitucional la expresién «actos y reso-
luciones» es «suficientemente amplia como para comprender, de manera genérica, la
forma en que los 6rganos del Estado expresan su voluntad... pues caben aqui las le-
yes» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 1990-11, 2012: considerando 21°), pero
la reduccién que hace del término en el caso de las dimensiones de la actuacién de la
Administracién que son comprendidas en la publicidad limitando sélo a la actuacién
formal: acto administrativo (decreto, resolucién o dictamen) y sus fundamentos, nos
reconduce en la practica al sistema superado de la Ley de Probidad Administrativa de
1999 e incluso lo configura mas limitado pues rompe la relacién natural entre «publi-
cidad» e «informacién». Asi el Tribunal ha sentenciado que «el acceso a la informacién
no recae sobre todo lo que hace o tienen los 6rganos del Estado, sino que sélo sobre sus
actos y resoluciones, sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. La Constitu-
cion no habla de informacidn» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2153-12, 2013:
considerando 10°). Mds atn, para el Tribunal Constitucional la informacién que obra
en poder de los 6rganos de la Administracion no tiene que ver con lo que dice el articulo
8° CPR (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2153-12, 2013: considerando 64°)¥. En
consecuencia, lo dispuesto en el articulo 5 inciso segundo de la Ley de Transparencia,
excede lo previsto en la Carta Constitucional y pugna con ella, pues «va mas alla de lo
que el constituyente estim¢ debe publicarse» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol
2153-12, 2012: considerando 66°).

Si embargo, la Constitucion Politica cuando se refiere a «actos» de la Administra-
cién o del Gobierno no se estd refiriendo exclusivamente a la actuacion formal conteni-
da en un decreto o resolucion (y por ampliacidn al dictamen). Esto es lo que, sin duda,
sucede con el articulo 52 CPR que confiere potestad fiscalizadora a la Camara de Di-
putados sobre «los actos del Gobierno» comprendiendo dentro de esta expresion a toda
la actuaciéon que éste desarrolla, asi como la que ejecuta la organizacién administrativa
dispuesta para el cumplimiento de las funciones de gobierno y de administracion del
Presidente de la Republica. Mas atn, una de las principales formas de fiscalizacion que
la Camara lleva a cabo es mediante las solicitudes de informacion al Gobierno. Recurso

siderando Noveno). Mds aun, el Tribunal Constitucional abunda en que: «durante la tramitacion de la
reforma constitucional que dio origen al actual articulo 8° de la Constitucidn, se rechaz6 una indicaciéon
del Ejecutivo que hacia publicos «los informes y antecedentes que las empresas privadas que presten servi-
cios de utilidad publica, proporcionen a las entidades estatales encargadas de su fiscalizacion y que sean de
interés publico». Concluyendo que «la historia fidedigna de los preceptos apunta a restringir el acceso a la
informacion que las empresas privadas sujetas a fiscalizacion entreguen a las entidades que las controlan«»
(Considerando Noveno). Como se advierte, el Tribunal Constitucional aplica el método de interpretaciéon
a contrario sin atender a la amplitud de la nocion «acto» del articulo 8 CPR lo que lleva a que esta regla no
sea susceptible de ser empleada en este caso.

37. El Tribunal considera: «Que el articulo 8 de la Constitucion razona sobre la base de decisiones. Por
eso habla de actos y resoluciones. Y de lo que accede a éstas: «sus fundamentos» y «los procedimientos
que utilicen» [...] En cambio, informacion elaborada con presupuesto publico o informacién que obre en
poder de los érganos de la Administracion, no necesariamente tiene que ver con eso».
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que la reforma constitucional de 2005 buscé garantizar, pues se consider6 que la obten-
cion de la necesaria informacion es indispensable para el ejercicio cabal de la funcién
de control de la Camara. De esta forma, si los deberes de publicidad que estatuye el
articulo 8 CPR comprenden los «actos» —entendida como el conjunto de actuaciones
sustanciales- no hay razon para excluir la informacion asociada a éstos, salvo que ellas
estén incursas en una causal de secreto o reserva porque la regla es la publicidad. Este
es el sentido de que en el segundo tramite constitucional en la Cdmara de Diputados
se haya modificado el proyecto que sali6 del Senado para sustituir la redaccién «Son
publicas las resoluciones...» por «Son publicos los actos y resoluciones...», férmula
que finalmente permanecid y se concretd en el actual articulo 8 CPR (Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile, 2005).3*

Como senala el Tribunal Constitucional, si bien el citado precepto «no consagra un
derecho de acceso a la informacién» (Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 2153-11,
2011: considerando 15°) ni habla de transparencia, sino que contiene un mandato de pu-
blicidad la formulacion de este mandato fortalece el derecho de acceso a la informacion
publica contenido en el articulo 19 nim. 2. Ello es asi, por cuanto al establecer deberes
juridicos de publicidad para los 6rganos del Estado tiene la virtud de crear una base
minima del derecho. En el inciso 2° del articulo 8 CPR, no solo debemos reconocer que
incorpora el principio de publicidad en las Bases de la Institucionalidad, sino que el
constituyente al sancionar mandatos expresos va mas alla para asegurar una aplicacién
amplia del principio.

El acceso a la informacion publica es un derecho universal comprendido en la liber-
tad de expresion. Libertad que esta consagrada en los tratados internacionales y con-
lleva: el derecho a buscar (investigar), recibir y difundir informacién, opiniones e ideas
por cualquier medio. En este sentido, tienen especial valor los Tratados de Derechos
Humanos vigentes en Chile (Convenciéon Americana de Derechos Humanos, 1969: art.
13, sobre Libertad de Pensamiento y de Expresion) (Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 1948: Art.18), que en virtud del articulo 5 CPR, limitan la soberania nacional
y obligan al Estado a respetarlos y promoverlos por considerarlos como derechos esen-
ciales que emanan de la persona humana.

38. En el segundo tramite constitucional de las reformas a la Constitucion Politica que se aprobaron por
Ley 20.050, el segundo informe de la Comisién de Constitucion de la Cadmara de Diputados de 18 de mayo
de 2005, senald, tal como se observa en el Informe de Comision de Constitucion en Sesion 79. Legislatura
352.: «[...] Por las razones expuestas y por las que senalara oportunamente el seior Diputado Informante,
esta Comision recomienda aprobar el proyecto de conformidad al siguiente texto: [...] 4.- Incorpdrase el
siguiente articulo 8°, nuevo:

«Articulo 8°.- El ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto cumplimiento al
principio de probidad en todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedi-
mientos que utilicen. Sin embargo, solo una ley de quérum calificado podra establecer la reserva o secreto
de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos
o6rganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional».
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El constituyente tomo la precaucion de fijar las unicas excepciones que podrian
exceptuar de la publicidad, pues como resolvid el 6rgano custodio de la Constitucion:

Acorde a la naturaleza del derecho reconocido por la Constitucion que tiene el ac-
ceso a la informacion publica, aunque lo sea de forma implicita, la propia Carta Fun-
damental ha reservado a la ley y, especificamente, a una ley de quérum calificado, el
establecimiento de las causales de secreto o de reserva que haciendo excepcion a la vi-
gencia irrestricta del principio de publicidad en la actuacion de los 6rganos del Estado,
permiten limitarlo vedando, consecuentemente, el acceso a la informacion requerida
(Sentencia del Tribunal Constitucional rol 634-06, 2006: considerando 10°).

Por ello, no es errado que el legislador al regular el derecho de acceso a la informa-
cidn, especificamente al referido al acceso de la informacion de la Administracion del
Estado tome como punto de partida estos deberes juridicos como contenido minimo
del derecho y amplie su contenido preceptuando: «El acceso a la informacién compren-
de el derecho de acceder a las informaciones contenidas en actos, resoluciones» (Ley
20.285, 2008: Art. 10, inciso 2°) para enseguida afadir que también abarca las «actas,
expedientes, contratos y acuerdos, asi como a toda informacién elaborada con presu-
puesto publico, cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga, salvo las excep-
ciones legales» (Ley 20.285,2008: Art. 10, inciso 2°). Todo ello esta en consonancia con
la declaracion de que «es publica la informacién elaborada con presupuesto publico y
toda otra informacién que obre en poder de los 6rganos de la Administracién» (Ley
20.285, 2008: Art. 5° inciso 2°). De este modo, no se contraponen los mandatos de pu-
blicidad del articulo 8 CPR con la extension del derecho de acceso a la informacién
publica fundado en el articulo 19 nium. 12 CPR que el legislador regula en la Ley de
Transparencia, respetando las excepciones fundadas en las causales constitucionales.
Sin embargo, como se ha sefialado preocupa que en algunas sentencias de inaplicabi-
lidad que si bien tienen efectos exclusivamente particulares (Rupano, 1997: 107-112), el
Tribunal opte por una interpretacion restrictiva del derecho de acceso a la informacién
publica confundiéndolo con los mandatos de publicidad, asi sostiene que «el acceso a
la informacién no recae sobre todo lo que hacen o tienen los 6rganos del Estado, sino
solo sobre sus actos y resoluciones, sus fundamentos y los procedimientos que utilicen»
(Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2246-12, 2013: considerando 22°) (Senten-
cia del Tribunal Constitucional, rol 2153-11, 2012: considerando 15°). Por un lado, no
se comprende que el Tribunal Constitucional reconozca que el derecho de acceso a la
informacién se encuentra reconocido (implicitamente) en el articulo 19 nim. 12 CPR
y no en el articulo 8 CPR (que ni habla de acceso ni de informacién) y luego, limita el
ambito del ejercicio del derecho a lo sefialado en los mandatos de publicidad del articu-
lo 8 CPR. Con ello, subordina el derecho constitucional de recibir informacién publica
al principio de publicidad tornandolo dependiente de éste. Por ello, para no incurrir en
esta confusion se hace necesario distinguir en forma sistematica la diferencia catego-
rial, conceptual y practica que hay entre publicidad, derecho de acceso a la informacién
publica y transparencia, objetivo que ha guiado el presente apartado.
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En suma, las nociones técnico-juridicas como transparencia, derecho de acceso a
la informacion publica y publicidad tienen un sentido y alcance no coincidente pues
tienen finalidades diferentes, pero al mismo tiempo son conceptos que si son comple-
mentarios y sobre todo interdependientes. Si pudiéramos graficarlos en circulos con-
céntricos el nucleo lo constituiria la publicidad que expresa el deber de comunicar,
dar a conocer y notificar los actos de la autoridad, sus procedimientos y fundamentos.
El siguiente circulo seria el derecho de acceso a la informacién (dirigido a obtener
aquella informacion que no se dispone publicamente y que no esta sujeto a reserva).
Finalmente, ambos -publicidad y derecho de acceso- se nos presentan circundados por
la transparencia de la actuacion de los 6rganos del Estado que alude a la expansion de
la luminosidad a toda la actuacidén estatal a fin de propiciar que pueda ser observada
con la nitidez de la «casa de cristal», y también mas alla de las estructuras publicas la
transparencia tiende a extenderse a todo lo que afecte el interés general.®

En definitiva, de todo lo expuesto se puede concluir que la transparencia es la no-
ci6on mas amplia, si empleamos la analogia podria decirse que la transparencia es el
ambiente adecuado en el que deben desarrollarse tanto la publicidad como el derecho
de acceso a la informacion. Mientras mas amplio y profundo sea el alcance de la trans-
parencia mayor propension habra para la publicidad y para favorecer el acceso a la
informacién publica.

Conclusiones

La diferencia entre transparencia, derecho de acceso a la informacién y deber de publi-
cidad nos permite avizorar un poderoso sistema de control social participativo fundado
en la transparencia que mejora la calidad democratica y afianza el Estado de Derecho.

Las tres nociones que se han confrontado conllevan distintas modalidades de con-
trol del poder diferenciadas mas bien por el grado o intensidad que cada una conlleva.
De este modo, se potencia que los ciudadanos puedan ejercer un eficaz control sobre
los gobernantes, funcionarios y los poderes publicos, todo lo cual coadyuva al mejora-
miento del desempefio del gobierno y los resultados de los esfuerzos anticorrupciéon
que se vienen haciendo en el pais.

La transparencia, el derecho de acceso a la informacion y los deberes de publicidad
constituyen vehiculos para hacer efectivo las limitaciones del poder, lograr que el con-
junto de acciones que ejecutan los drganos del Estado se mantengan fieles a su finalidad
servicial y el respeto de los derechos fundamentales.

39. Por ejemplo, los partidos politicos que no son estructuras estatales, sin embargo, por ley tienen obli-
gaciones de transparencia publica por la importancia que tienen en el funcionamiento del sistema de-
mocrético. También, los agentes del mercado financiero, por la relevancia de este sistema, tienen intensas
obligaciones de informar y de actuar con transparencia.
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