REVISTA
DE DERECHO PUBLICO NUMERO ESPECIAL (2018) - PAGS. 127-148

Notas para una reforma constitucional sobre acceso a la
informacion publica, publicidad y transparencia

Notes for a Constitutional Reform on Access to Public Information, Publicity and
Transparency

Francisco Zambrano Meza
Universidad de Santiago

RESUMEN EI TC es un 6rgano de control constitucional pero no emite la «interpretacién
oficial» de la CPR y menos una consideracion pétrea de modo que s6lo una reforma al C6-
digo Politico pueda vencerla. En materia de acceso a la informacion, publicidad y transpa-
rencia, el TC no ha logrado asentar criterios estables en sus fallos, siendo vacilante con su
propia jurisprudencia desde 2012, con contradicciones en corto tiempo o argumentaciones
sustentadas en precedentes cuya lectura es parcial o tergiversada. La Reforma Constitucio-
nal propuesta es necesaria sélo para reconocer explicitamente lo que ya se desprendia de
la Constitucién, no para innovar en el establecimiento del principio de transparencia, de
publicidad o del derecho de acceso a la informacion publica.

PALABRAS CLAVE Tribunal Constitucional; Derecho de Acceso a la Informacién Publi-
ca; Reforma Constitucional

ABSTRACT The Constitutional Court is a body of constitutional control but does not emit
the «official interpretation» of the Constitution and less a rigid consideration so that only
areform to the Political Code can overcome it. In terms of access to information, publicity
and transparency, the Constitutional Court has not been able to establish stable criteria
in its rulings, being hesitant with its own jurisprudence since 2012, with short-term con-
tradictions or arguments based on precedents whose reading is partial or distorted. The
proposed Constitutional Reform is necessary only to explicitly recognize what was already
derived from the Constitution, not to innovate in the establishment of the principle of
transparency, publicity or the right of access to public information.

KEYWORDS Constitutional Court; Right of Access to Public Information; Constitutional
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Introduccion’

Que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Chile (TC) es un referente en la
interpretacion de las normas constitucionales es una premisa que no llama a dudas,
maxime cuando en sus elaboradas sentencias discurren paginas de citas jurispruden-
ciales y doctrinarias, nacionales y comparadas, que enriquecen las claves constituciona-
les del entendimiento de los institutos juridicos més variopintos.

La reforma constitucional (RC) de 2005 vino a nutrir de atribuciones a este tribu-
nal especialmente con el conocido requerimiento de inaplicabilidad de normas legales
por causa de inconstitucionalidad (Constitucion Politica de la Republica, 1980: Art. 93,
numeral sexto) y, con esa herramienta, comenzé a dibujar los lineamientos de —entre
otras materias— los principios de publicidad y transparencia y del derecho de acceso a la
informacién publica (DAIP), especialmente en colision con otros derechos, principios
o intereses juridicos.

Si bien la jurisprudencia del TC entre 1995 y 2012 fue entusiasta en la recepcion
de los principios y el derecho antedichos, lo cierto es que desde 2012 inicié una etapa
jurisprudencial de revision, desde la perspectiva inicial, donde de acuerdo a la confi-
guracion del pleno del TC, de los 6rganos involucrados o de los elementos propios del
caso, la argumentacion vacilaba entre la afirmacion y la contradiccion de la tesis de sus
fallos previos.

Desde luego ello trajo inestabilidad en la concepcidon de la publicidad, la transparen-
cia'y el DAIP puesto que no parecia indiscutible su residencia constitucional e incluso
se les calificaba simplemente como normas de procedimiento, mandatos, o principios
implicitos, asumiendo que ello debilitaba su posicion frente a otras instituciones que se
entendian explicitas.

Por ello es que un grupo transversal de senadores, representantes de todos los par-
tidos politicos representados en el Senado, present6é un proyecto de reforma consti-
tucional (PRC), el boletin 8805-07, que busca otorgar reconocimiento constitucional
al principio de transparencia y al DAIP, ante «la falta de consagracién expresa en la
Constitucion del principio de transparencia y el derecho de acceso a la informacion
publica, aunque su incorporacion puede desprenderse de su tenor actual» (Camara de
Diputados de Chile, 2013: 2).

Decian los senadores, también en el boletin citado, que las

sentencias de 2012 del Tribunal Constitucional muestran un retroceso jurispruden-
cial que los despoja del sustento y proteccion que concede el articulo 8°de la Constitu-

1. Abreviaturas: CPLT: Consejo para la Transparencia; CPR: Constitucién Politica de la Republica; DAIP:
Derecho de Acceso a la Informacion Publica; DS: Decreto Supremo; LAIP: Ley 20.285 sobre Acceso a la
Informacién Publica; LdT: Ley de Transparencia de la Funcion Publica y de Acceso a la Informacion de la
Administracion del Estado, aprobada en el articulo primero de la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién
Publica; PRC: Proyecto de Reforma Constitucional; RC: Reforma Constitucional; STC: Sentencia del Tri-
bunal Constitucional; TC: Tribunal Constitucional.
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cion, al sefalar que dicho articulo ‘No habla ni de acceso, ni de entrega, ni de transpa-
rencia (Cadmara de Diputados de Chile, 2013: 3).

El PRC, asi entendido por los congresales que suscribieron el proyecto, es una «re-
accion normativa que explicite en la Constitucion Politica el principio de transparencia
y el derecho de acceso a la informacion publica como parte integral del articulo 8 y el
19 num. 12».

Sin embargo, el TC ley6 este PRC de forma diversa al decir que esta iniciativa esta
«destinada a reconocer constitucionalmente el principio de transparencia y el derecho
de acceso a la informacion publica» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2558-13,
2013: considerando 12°), lo que es una reaccion a fallos del TC, que habia sostenido que
el articulo 8° del Codigo Politico no establece el principio de transparencia (Sentencia
del Tribunal Constitucional rol 1990-12, 2012): que la CPR no consagra un derecho de
acceso a la informaciéon de un modo expreso (Sentencia del Tribunal Constitucional
rol 634-07,2007)*y que la CPR no habla de informacion (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional rol 2246-12, 2012) (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2153-13, 2013)
(Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2379-12, 2012).

En redaccion del presidente del TC, Carlos Carmona Santander, dicha magistratura
entendié que el PRC -que estim¢é innovadora (Sentencia del Tribunal Constitucional
rol 2558-13, 2013, considerando 15°)- venia a confirmar las tesis que habia sostenido el
Tribunal desde el afio 2012, sosteniendo que esas ideas constituian la «interpretacion
oficial» del Cédigo Politico y que «la forma de vencer esta interpretacion oficial es
mediante la reforma constitucional» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2558-13,
2013, considerando 14°).

Dicho lo anterior, este trabajo busca exponer las actuales tendencias de la juris-
prudencia del TC en relacién al acceso a la informacion, reafirmando el fundamento
normativo del DAIP y de los principios de publicidad y transparencia, para, finalmente,
determinar si es necesaria la RC propuesta mediante el boletin 8805-07 para resolver
los cuestionamientos que ha propuesto el TC en el devenir de sus pronunciamientos.

Estado del arte en la reciente jurisprudencia del TC sobre el DAIP

Entre 1995 y 2016, el TC dictd cuarenta y cuatro STC relacionadas con el DAIP y los
principios de publicidad y transparencia, ejerciendo distintas atribuciones: desde el
control constitucional general, previo y facultativo u obligatorio de las leyes, hasta el
control concreto, posterior y facultativo de los requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.

Desde la primera STC en la materia, Rol 226 de fecha 30 de octubre de 1995 y hasta la
STC Rol 2180 de 17 de mayo de 2012, mantuvo una interpretacion de alta valoracion del
DAIP y de la publicidad y la transparencia como derecho y principios constitucionales.

2. Aunque sf implicito y coherente con normas constitucionales e internacionales, apuntan los senten-
ciadores.
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Ello fue diametralmente contradicho desde la STC Rol 1990 de 5 de junio de 2012
hasta la STC Rol 2379 de 29 de enero de 2014.

Finalmente, entre las STC Rol 2623 de 11 de marzo de 2014 y hasta la tltima STC
en estudio, la Rol 2871 de 15 de diciembre de 2016, se aprecia una revision de su propia
jurisprudencia previa, que no alcanza a definirse, por el contrario, se refuta a si misma
en conflictos de idéntica materia y en corto tiempo. La integracién del TC ha variado,
siendo estrechas las mayorias circunstanciales en este periodo.

Panorama general de la jurisprudencia del TC sobre acceso a la informacion,
publicidad y transparencia entre 1995y 2014

La jurisprudencia del TC tuvo su primer hito en las materias en estudio con el con-
trol de constitucionalidad de la conocida Ley de Prensa, en que se expres6 que

si bien en la letra de la Ley Fundamental no aparece consagrado expresamente el de-
recho a recibir las informaciones, éste forma parte natural y se encuentra implicito en
la libertad de opinion y de informar, porque de nada sirven estas libertades si ellas no
tienen destinatarios reales [...] [pues la] historia y la doctrina constitucional en general
permiten afirmar que estas libertades comprenden también el derecho a recibir infor-
maciones (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 226-95, 1995: considerando 19°).

Ello fue reafirmado en el primer requerimiento de inaplicabilidad que conoci6 la
magistratura constitucional sobre nuestro objeto de anilisis, un fallo altamente citado
(incluso por la jurisprudencia que desdice las ideas de esta STC) que expresé que se
trataba de:

un derecho -el de acceso a la informacion publica- cuyo reconocimiento consti-
tucional no merece duda a la doctrina de los iuspublicistas y tampoco a la jurispru-
dencia. En primer lugar, por el hecho de que Chile es una republica democratica, tal y
como se afirma en el articulo 4° de la Constitucion [...], en segundo término, porque el
derecho a acceder a las informaciones que obran en poder de los 6rganos del Estado
forma parte de lalibertad de expresion que, entre nosotros, se encuentra consagrada en
el articulo 19 niim. 12 de la Carta Fundamental (Sentencia del Tribunal Constitucional
rol 634-06, 2006: considerando 9°)

Lo que respaldaba con jurisprudencia del TC y de una Corte de Apelaciones y con:

la Declaracién de Principios de la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
de octubre de 2000, [que] precisa que: ‘Sin esta informacion (la que obra en poder del
Estado) no puede ejercitarse plenamente el derecho a la libertad de expresion como
un mecanismo efectivo de participaciéon ciudadana ni de control democrético de la
gestion gubernamental’ (Principio nim. 19) (Sentencia del Tribunal Constitucional rol
634-06, 2006: considerando 9°)

Del mismo modo, refiriéndose a una reciente reforma constitucional:
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el articulo 8° de la Constitucion Politica, introducido por la reforma constitucio-
nal de agosto de 2005 (Ley 20.050), consagro los principios de probidad, publicidad y
transparencia en la actuacion de los érganos del Estado y durante el debate sostenido
en el Senado, a proposito de esa reforma, el senador Herndn Larrain sostuvo, preci-
samente, que: ‘Los 6rganos del Estado deben dar a conocer los fundamentos de sus
decisiones, es decir, cumplir con el principio de publicidad y, finalmente, que deben
actuar en forma transparente, lo cual significa que las personas puedan acceder a la
informacion con las restricciones que establecera la ley (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional rol 634-06, 2006: considerando 9°).

Con lo anterior se argumentaba la calidad de derecho implicito del DAIP y un re-
conocimiento a dos principios que dimanan, entre otros, del articulo 8° del Cédigo
Politico: la publicidad y la transparencia; lo que constituia:

un mecanismo esencial para la vigencia plena del régimen democratico y de la indis-
pensable asuncion de responsabilidades unida a la consiguiente rendicién de cuentas
que éste supone por parte de los 6rganos del Estado hacia la ciudadania [...] [y] un
soporte basico para el adecuado ejercicio y defensa de los derechos fundamentales de
las personas (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 634-06,2006: considerando 9°)

Resultando ciertamente congruente con una interpretacion teleologica de la CPR.

Notese que la precitada STC se dicta cuando ain no se habia aprobado la LAIP.
Debe tenerse presente también que es en este periodo en que la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos pronuncia su sentencia de fondo, reparaciones y costas en
el caso Claude Reyes y otros vs. Chile (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Claude Reyes y otros vs. Chile, 2006), reafirmando la existencia del DAIP en el orde-
namiento juridico internacional, obligando a Chile y sus instituciones a reconocerlo y
cautelarlo, a lo que el Estado reaccioné (durante el proceso) promulgando no sélo la
reforma constitucional de 2005 que introduce dos nuevos incisos del articulo 8° de la
CPR, a la fecha derogado, sino que ademas aprueba la LAIP que incluye la LdT en el
ambito administrativo.

Del mismo modo es dable senalar como precursores politicos internos de este pe-
riodo el retorno a la democracia y el reconocimiento de mayores libertades y garantias
para los ciudadanos en funcién del control publico, asi como la indignacién y su tra-
duccién en voluntad por combatir los episodios de corrupcion que la opinién publica
conoci6 en la década de 1990 y principios de 2000.

Esta primera etapa esta dada por dieciocho STC, trayectoria que se quiebra con
la STC Rol 1990/2011 y las trece siguientes (hasta la STC Rol 2506/2013), donde co-
mienza un periodo tan prolifico como breve en que la jurisprudencia del TC cambia
diametralmente.

El TC sostuvo (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 1990-11, 2011: consideran-
dos 17° al 28°) que el articulo 8° inciso segundo de la CPR, establece una declaracién
genérica, y no se refiere al acceso, a la entrega, a la transparencia o a la informacién. No
comprende un principio ni indica el deber de dar estricto cumplimiento. Si establece
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que la norma constitucional es un mandato a toda entidad que ejerza funcién publica,
diferenciado por la naturaleza de cada érgano (aunque esa diferenciacion, mas bien, se
encuentra en la LAIP).

Para el TC la transparencia aplica a:

» Laforma en que los drganos del Estado expresan su voluntad (sea que decidan
0 10);

« Los fundamentos de esos actos, es decir, las motivaciones y el expediente, las
discusiones que consten en actas o grabaciones, entendiendo que si la ley no es-
tablece la época donde se pueda conocer, puede ser con el acto o posterior a él y;

« Los procedimientos, o sea, los expedientes donde constan los tramites para la
adopcion de la decision. El expediente de tramitacion es fundamento y procedi-
miento.

El TC establece que la LAIP no es la tinica via para lograr la publicidad (coherente
con la STC Rol 2152/2011), siendo otras férmulas la publicacidén de un acto o resolucién,
la entrega de un documento, su acceso o difusion por distintos medios, incluso las noti-
ficaciones en la Ley 19.880. En suma, para la judicatura constitucional, todo mecanismo
de publicidad da cumplimiento al mandato del articulo 8° de la CPR.

Por primera vez el TC, ya en voto de mayoria (considerando vigesimoquinto) es-
tima que el articulo 8° de la CPR no consagra un DAIP, pero reafirma su calidad de
derecho implicito del articulo 19 numeral duodécimo, citando la STC Rol 634 /2007.

Anade el TC que la LAIP no emana del articulo 8° de la CPR sino de otras dispo-
siciones constitucionales: los articulos 38, 63 numeral decimoctavo y 65 inciso cuarto
numeral segundo, tratdndose de la Administracién del Estado. En suma, leyes organicas
y de procedimiento.

Todo derecho, para el TC, puede limitar el DAIP cuando se vea afectado en cual-
quier intensidad: no sélo al privarse, amenazarse o perturbarse (Sentencia del Tribunal
Constitucional rol 1990-11, 2011: considerando 25°).

La STC Rol 2153/2011 ya no discurre sobre el DAIP sino sobre un mandato de publi-
cidad que incluiria el articulo 8° CPR, que tiene por objetivo:

garantizar un régimen republicano democratico; ademds, que se garantice el con-
trol del poder, obligando a las autoridades a responder a la sociedad de sus actos y
dar cuenta de ellos; también, promover la responsabilidad de los funcionarios sobre
la gestiéon publica; y, finalmente, fomentar una mayor participacion de las personas
en los intereses de la sociedad (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2153-11, 2011:
considerando 15°)

A la luz de lo dicho en las STC Roles 634/2007, 1732, 1800 y 1990. Sin embargo, las
STC se refieren al DAIP y no, a un mandato de publicidad (Sentencia del Tribunal
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Constitucional rol 634-06, 2006: considerando 9°)* (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional rol 1732-10 y 1800-10, 2010: considerando 12°)* (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional rol 1990-11, 2011: considerando 25°),’ la jurisprudencia referida expresamente se
pronuncia respecto de un derecho constitucional, incluso fundamental y no a un mero
«mandato», norma o principio.

En este corto tiempo y mirando los dos fallos analizados, queda claro que la jurispru-
dencia del TC no ha sido armoénica consigo misma, primando el mero respeto formal
al precedente, sin reconocer la ratio decidendi de los fallos que cita, sustituyéndola por
el obiter dictum de las mismas, o, aun peor, derechamente tergiversando su contenido.

El TC, en este corto periodo, aprecia al DAIP sélo como un derecho configurado
por el legislador, en el marco de dos principios legales, la publicidad y la transparencia,
cuales son uno de los mecanismos que buscan cumplir el mandato de publicidad.

Concluido el periodo se suceden un poco mas de una decena de STC que no han lo-
grado inscribirse en alguna de las dos vertientes jurisprudenciales y que, por el contra-
rio, han demostrado una contradiccién constante que evidencia que la jurisprudencia
constitucional no se ha asentado en mas de veinte afios de pronunciamientos.

En la STC Rol 2505/2013 los ministros del voto de mayoria resaltan la historia de la
tramitacion de la LAIP para dar cuenta de la relevancia de la publicidad y la transpa-
rencia, contenidas en el articulo 8° de la Carta Fundamental y a cuyo efecto la LAIP vie-
ne a volverlos «operativos», retornando a una visién que los relacionaba. Destacan que
la norma es la publicidad y la excepcidn, la reserva, siguiendo lo ya dicho por Bobbio.

Sin embargo, el conflicto se torna en uno de mera legalidad y para expresarlo enun-
cian en forma de criterio general: la dicotomia de informacion publica/privada encierra
un conflicto constitucional por envolver la aplicacién o no del articulo 8° de la CPR;
por el contrario, la dicotomia de informacién publica/reservada es de mera legalidad
por ser competencia del juez de fondo determinar la regla de publicidad o la excepcién
de las reservas.

Al respecto pareciera que ambas son dicotomias de mera legalidad, pues ambas de-

3. «Es posible afirmar que el derecho de acceso a la informacion publica se encuentra reconocido en la
Carta Fundamental —aunque no en forma explicita— como un mecanismo esencial para la vigencia plena
del régimen democratico y de la indispensable asuncion de responsabilidades unida a la consiguiente ren-
dicion de cuentas que éste supone por parte de los 6rganos del Estado hacia la ciudadania»

4. «Que este mismo Tribunal ha concluido que el derecho de acceso a la informacion publica se encuen-
tra reconocido en la Carta Fundamental —aunque no en forma explicita- «como un mecanismo esencial
para la vigencia plena del régimen democratico y de la indispensable asuncion de responsabilidades, unida
a la consiguiente rendicion de cuentas que éste supone por parte de los 6rganos del Estado hacia la ciuda-
dania».

5. «Que, en sexto lugar, no consagra el articulo 8° un derecho de acceso a la informacion. Este, como
esta Magistratura lo ha senalado, se encuentra reconocido implicitamente en el articulo 19, nim. 12, de la
Constitucion (STC 634/2007). Su proposito es, por de pronto, garantizar un régimen republicano democra-
tico, que garantice el control del poder, obligando a las autoridades a responder a la sociedad de sus actos
y dar cuenta de ellos. También, promover la responsabilidad de los funcionarios sobre la gestion publica. Y,
finalmente, fomentar una mayor participacion de las personas en los intereses de la sociedad»
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berian resolverse en la instancia y a través de la LAIP. Las dos verdaderas dicotomias
son aquellas que distinguen entre informacién publica y privada y, por otra parte, in-
formacion publica y de libre entrega, puesto que una informaciéon puede ser publica
(estatal) y a la vez ser reservada (memorandum en el marco de una negociacién de un
tratado internacional) (Zambrano, 2013: 369), lo que el TC debe resolver es el conflicto
constitucional consistente en determinar si la norma impugnada produce efectos in-
constitucionales en la aplicacion al caso concreto, lo cual no es idéntico a un examen
de constitucionalidad en abstracto o un cuestionamiento a la constitucionalidad de la
norma misma.

De otro lado, el que una cuestion a resolver sea un conflicto constitucional, no
implica necesariamente que el 6rgano competente sea el TC, por el contrario, nuestro
sistema de control constitucional complejo radica en diversos 6rganos el examen
de supremacia constitucional en el marco de sus propias atribuciones: asi el Senado,
la Contraloria General de la Republica, la Justicia Electoral, el Poder Judicial, entre
otros.

El voto de mayoria sefialaba que existen circunstancias en que la Administraciéon
debe construir informacién ad-hoc para dar lugar al acceso a la informacién publica
(Sentencia del Tribunal Constitucional 2505-13, 2013: considerando 22°). La disidencia
(ministros Bertelsen y Carmona) establece que el DAIP no da derecho a obtener in-
formes ad hoc para cada peticionario, la Administracion debe entregar la informacioén
que posea, no elaborarla. La prevencion sostiene que la ponderacion e interpretacion
juridica del caso, le corresponde al CPLT vy, en tltimo término, a la justicia ordinaria.

Revelando las contradicciones del TC, en la STC Rol 2558/2013 la disidencia de la
STC 2505/2013 es voto de mayoria (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2558-13,
2013: considerando 7°)° y sostiene que los antecedentes que las empresas sujetas a fis-
calizacién entreguen a la Administracion del Estado no son susceptibles de entrega
(Sentencia del Tribunal Constitucional rol 2558-13, considerando 25°).

Asi es como esta tercera época demuestra que el criterio jurisprudencial del TC no
se ha asentado, no existe coherencia sobre cuestiones transversales como es la calidad
de derecho fundamental, constitucional o legal del DAIP, si tiene o no residencia cons-
titucional, ya explicita, implicita o ninguna, si la transparencia y la publicidad son prin-
cipios o meros mandatos, o incluso si es que estan establecidos por la ley o por la CPR.

6. El considerando es revelador: «Que, sin embargo, esta jurisprudencia sufrié una modificacién en la
STC 2505/2014. En ella se sostuvo, por mayoria, que los 6rganos de la Administraciéon debian entregar no
solo actos y resoluciones, sino también informacion publica (considerandos 9°,15° y 17°). También se sos-
tuvo en esta sentencia que en ciertas circunstancias la Administracion no sélo queda obligada a entregar
informacion previamente existente, sino que debe construir informacién nueva a partir de lo existente»
(considerando 22°).

Discrepamos de los criterios sustentados en dicha sentencia. Queremos insistir sobre la jurisprudencia
previa»
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Estado del arte actual de la jurisprudencia del TC sobre acceso a la informacion,
publicidad y transparencia, entre 2015y 2016

La STC Rol 2558/2013 que nos ha convocado en este trabajo, fue dictada el 15 de enero
de 2015 e inaugura la revision del estado del arte actual de la jurisprudencia, sobre el
DAIP y los principios mencionados, abarcando los aios 2015 y 2016, en total diez STC.

Esta STC, tal y como seiialamos precedentemente, mantiene las tesis de la segunda
vertiente, siempre en redacciéon del ministro Carmona vy, ante la reaccién del grupo
transversal de senadores de proponer la RC ya enunciada, estima que viene a confirmar
sus tesis proponiendo que es la tinica forma de vencer la «interpretacion oficial» que es
la que hace el TC de la CPR.

La STC Rol 2777/2015, control de constitucionalidad previo de una ley organica
constitucional, incluyé el voto de los ministros Aréstica, Brahm y Letelier, quienes es-
timaron que el articulo 8° de la CPR incluia los principios de probidad, publicidad y
transparencia (Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 2777-15, 2015: considerandos
7°y 67° de la disidencia).

En el marco de otro control de constitucionalidad previo, en la STC Rol 2905/2015
hay un voto concurrente del ministro Letelier que destaca la mayor exigencia de trans-
parencia que la ciudadania demanda de sus autoridades (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional, rol 2905-15, 2015: considerando 4° del voto concurrente senialado), lo que es
coherente con una mayor exigencia en la probidad administrativa.

El afio 2016 fue inaugurado por la STC Roles 3016/2016 y 3026/2016 (acumulados)
que recordo el criterio sostenido por la magistratura constitucional en lo que respecta
a la difusion de las rentas de altos ejecutivos de la empresa publica Television Nacional
de Chile [(Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 1732-10, 2010) y (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 1800-10, 2010)] al senalar que el interés puablico autorizaba
a limitar la privacidad de los servidores publicos.

La STC Rol 2689/2014 dictada en mayo de 2016 pero acordada el 20 de noviembre
de 2014, donde el requirente era la Direccion Administrativa de la Presidencia de la
Republica evidencia las divisiones argumentativas en el TC puesto que aun quienes
estan por acoger total o parcialmente el requerimiento de inaplicabilidad lo hacen por
razones diversas, por secciones distintas y sin concurrir a un mismo razonamiento en
el conflicto constitucional, asi es como no hay argumentacion en el voto de mayoria,
sino la constancia del voto por acoger totalmente de los ministros Carmona, Vodano-
vic, Ardstica y Brahm, el voto parcial del ministro Bertelsen, otro voto parcial de los
ministros Fernandez Fredes y Romero y finalmente la disidencia de la ministra Pefia y
los ministros Garcia y Herndndez.

El voto de los ministros Carmona, Vodanovic, Ardstica y Brahm sostiene que:

el inciso primero del articulo 5° de la Ley de Transparencia no encuentra entera
cobertura en el articulo 8°, inciso segundo, de la Carta Fundamental, que impida ob-
jetarlo por inconstitucional, ya que entre ambos textos no se advierte una relaciéon de
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completa identidad (Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 2689-14, 2014: conside-
rando 4° del voto sefialado)

Lo que haria que dicha norma en abstracto resultara inconstitucional por exten-
derse (no en contra sino) mds alla del texto constitucional, es decir, no toleran que el
legislador especifique, amplie o complemente el texto fundamental en la materia. Lo
curioso es que no desarrollan una argumentacién como la sostenida en las STC Roles
2153/2011 Y 2246/2013, que si suscribe el ministro Bertelsen.

El voto de los ministros Fernandez Fredes y Romero y del ministro Bertelsen con-
testan la afirmacidon del voto antedicho al decir que:

la circunstancia de que la Constitucién no establezca una regla asimilable a un ‘piso,
sino a un ‘techo;, no significa que el legislador no pueda pormenorizar la disposicién
constitucional con un alcance tan amplio como lo permita el texto o tenor literal de
la Carta Fundamental [...]. No obstante, lo anterior, debe advertirse que no cabe inter-
pretar la nocién de fundamento de actos y resoluciones de 6rganos del Estado de una
manera excesivamente formal y restrictiva. En este sentido, y de relevancia para este
caso concreto, no hay argumento que se sustente en el texto del inciso segundo del
articulo 8° de la Constitucion para reducir la informacién potencialmente publica a
actos formales incorporados en un expediente administrativo. Igualmente, la Consti-
tucion no dispone que el fundamento de un acto o resolucion de un 6rgano del Estado
necesariamente deba tener un caracter formal (Sentencia del Tribunal Constitucional,
rol 2689-14, 2014: considerando 1° del voto sefalado).

La STC Rol 2895/2016, en clave mas receptiva hacia la importancia de los principios
de publicidad y transparencia y el DAIP, rechazé un requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad en el entendido que

la regla general es que los actos de los 6rganos del Estado sean publicos y la excep-
cion la constituye la reserva o denegacion total o parcial en el acceso a la informacion,
mas aun cuando se base en el ‘debido cumplimiento de las funciones del érgano re-
querido’ que, tal como acaece en la especie, resulta inconcuso que la actividad de la
administracion publica no puede ser arbitraria ni discrecionalmente secreta, mediante
la invocacion de la causal del debido cumplimiento de las funciones como argumento
genérico y carente de la debida justificacion al efecto (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional, rol 2895-16, 2016: considerando 17°).

Es decir, la fundamentacion del acto denegatorio es requisito para impedir el acceso
a la informacién. Es coherente ello con que la publicidad es la regla general y sélo por
excepcion fundada la reserva, pero si ello es cuestion de fondo, de argumentacién y
fundamentacion, no parece ser el TC el drgano adecuado para revisar este contencioso
siendo el CPLT y la respectiva Corte de Apelaciones la que se pronuncien al efecto. De
ello trata esta STC y asi se confirma por esta mayoria de los ministros del TC.

Otros rechazos de requerimientos de inaplicabilidad se producen en dos senten-
cias dictada pocos dias después de la antedicha, la STC Rol 2870/2016 y la STC Rol
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2871/2016. En el voto de mayoria de ambas se expresa que la LAIP fue dictada en virtud
del articulo 8° del Cédigo Politico y, con las mismas palabras redactadas por el ministro
Carmona en la STC Rol 2689/2014, recuerdan que:

el inciso primero del articulo 5° de la Ley de Transparencia no encuentra cobertura
en el articulo 8°, inciso segundo, de la Carta Fundamental, lo que, sin embargo, impide
objetarlo por inconstitucional, ya que entre ambos textos no se advierte una relaciéon
de completa identidad (Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 2870-15, 2016, con-
siderando 10°) (Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 2871-16, 2016: considerando
10°).

Ahora bien, la argumentaciéon que desarrolla el ministro Letelier es esencialmente
sujeta al caso, incluso realizando un control de fondo y factico que deberia haberse
radicado en el contencioso especifico de la LAIP, siendo poco recomendable que el TC
se avoque a conocer el fondo y los antecedentes de hecho del proceso cuando su com-
petencia se radica exclusivamente al control constitucional de los efectos que puede
producir la norma en el caso concreto. Su conclusiéon no debe ser que la norma cuya
aplicacion se impugna es constitucional porque la informacion es publica, sino que es
constitucional (o no) porque la norma impugnada no produce (o si) efectos inconstitu-
cionales en su aplicacion al caso concreto, mas alld de la publicidad o no de la informa-
cion, lo que en definitiva deberd resolver el CPLT en recurso de amparo o las Cortes de
Apelaciones en reclamo de ilegalidad.

Es claro que la jurisprudencia del TC en estas materias ain permanece sin asentar
criterios que puedan ser tenidos como precedentes consolidados y por ello es tan dificil
como pretencioso hablar de una «interpretacion oficial», cuando aun no existe una in-
terpretacion univoca o al menos invariable en un periodo de tiempo razonable.

Corolarios

La primera vertiente de la jurisprudencia del TC sobre el DAIP y los principios de pu-
blicidad y transparencia sostuvo que:

el derecho podia desprenderse al interpretar, de manera sistematica, la clausula de-
mocratica de la Constitucion (art. 4), el contenido normativo del derecho a la libertad
de expresién (art. 19 nim. 12), la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expre-
sién —de la Organizacién de Estados Americanos— y, finalmente, el principio general
de publicidad establecido en la Constitucion (art. 8) (Garcia y Contreras, 2014: 330).

Esta propuesta se desarrollaba desde la perspectiva de una interpretacion armo-
nica de las normas constitucionales y de las normas internacionales sobre derechos
humanos que, conforme el articulo 5° inciso segundo de la Constitucién son no sélo un
limite a la soberania sino un objetivo de respeto y promocion.

La segunda vertiente, «sostuvo que el art. 8 solo establece ‘una declaraciéon genérica
de publicidad’ y que ‘[n]o habla ni de acceso ni de entrega, ni de transparencia’ A su vez,

137



ZAMBRANO MEZA
NOTAS PARA UNA REFORMA CONSTITUCIONAL SOBRE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA, PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA

rechaza que dicho articulo establezca un ‘principio de publicidad’» (Garcia y Contreras,
2014: 331). Adicionalmente, se ha dicho que este derecho seria de rango simplemente
legal, donde la LAIP tendria su asiento constitucional en normas de procedimiento y
no de desarrollo de un derecho fundamental, asimismo, que cederia ante cualquier otro
derecho vy, especialmente, frente al deber del Estado de promover el bien comun, aun-
que sea ésta una disposicion de contenido amplio y, practicamente, ilimitado.

Lo lamentable es que, atn en su funcién pretoriana, la judicatura constitucional
no ha cumplido con interpretar la CPR ni las normas de Derecho Publico respetando
sustancialmente su precedente, de modo que exista seguridad en la interpretacion de
la Carta Fundamental por parte de la magistratura que garantiza su supremacia sobre
las normas juridicas y actuaciones politicas segun el disefio que establece nuestra CPR.

Es mds, en similares casos o con argumentos idénticos, el resultado del obrar del TC
es distinto, ora por las mayorias circunstanciales, ora por los requirentes, evidenciando-
se que la mayor cantidad de requerimientos que se acogen son a instituciones publicas
siendo los particulares (terceros interesados en el procedimiento de la LAIP) quienes
reciben la mayor cantidad de rechazos.

Fundamento normativo del DAIP y los principios de publicidad
y transparencia

Si bien podemos encontrar gérmenes remotos del DAIP en la Declaraciéon de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de la Francia revolucionaria, o aun antes en las
primeras constituciones occidentales que incluyeron la libertad de expresion, incluso
la libertad de imprenta, no fue hasta la segunda mitad del siglo XX y los primeros afios
de este siglo cuando las declaraciones, convenciones y demas instrumentos de derechos
humanos, avanzaron notablemente en la consagracion de los principios de publicidad y
transparencia y sobre todo el derecho de acceso a la informacion.

A mediados del siglo XX, las declaraciones mds importantes, reconocian simplemen-
te la libertad de recabar y recibir informacion asociadas al derecho a informar, emitir
opinién y alalibertad de pensamiento y expresion. Asi la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos (Convencion Interamericana de Derechos Humanos, 1969: Art. 13)7
y la Declaracion Universal de Derechos Humanos (Declaracién Universal de Derechos
Humanos, 1948: Art. 19)%, reconocian el derecho a la libertad de expresion y de informa-
cion y dentro de éste se entendia el derecho a recibir (y por ende solicitar) informacion
sin distincion (en la que se entendié incorporada la informacién del Estado).

7. Articulo 13.1. «Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideraciéon
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedi-
miento de su eleccidon».

8. Articulo 19. «Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este derecho inclu-
ye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el
de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion».
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Diecisiete anos después de aprobados los tratados antes seiialados, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos volvié a consagrar el derecho de buscar y recibir
informacién dentro de la libertad de expresion, pero también establecié una regulacion
algo mas especifica y que merece una mencion ya que dibuja los contornos de esta
libertad. En el articulo 19.2° simplemente reitera la consagracion de las declaraciones
precedentes, pero es el articulo 19.3° el que indica que el ejercicio del derecho de bus-
car, recibir y difundir informacién trae consigo deberes y responsabilidades especiales.
(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966: Arts. 19.2 y 19.3)

Esos deberes y responsabilidades provocan restricciones al libre ejercicio del dere-
cho y el Pacto exhorta al legislador a establecerlas expresamente. Ello es destacable pues
proscribe cualquier otra forma de regulacion o limitacion, cual puede ser la dictacién
de resoluciones administrativas que pretendan restringirlo, como era el caso chileno
hasta el afio 2005 con la aprobacion del nuevo texto del articulo 8° de la CPR y con la
dictacion de la LAIP, vigente desde 2009, que corrigieron los errores en la materia que
ya habia denunciado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el cono-
cido caso Claude Reyes y otros vs. Chile (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Claude Reyes y otros vs. Chile, 2006).

En el derecho interno es vélido reconocer asiento constitucional del DAIP en un
bloque de normas encabezadas por el articulo 8° inciso segundo de la CPR, entre ellas
el articulo 1° incisos cuarto y quinto, articulo 4°, articulo 5° inciso segundo y articulo
19 numerales duodécimo y décimo cuarto, todas del Cédigo Politico, que fundamentan
una interpretacion favorable a reconocer el DAIP, el principio de transparencia y publi-
cidad como elementos sustanciales del Estado Democratico, Social y Participativo de
Derecho(s) (Pantoja, 2011: 7-15).

En su regulacion legal destaca la LAIP que incluye la LdT, un texto que, junto al
articulo 8° constitucional, revolucion¢ a la Administracion, vedando la posibilidad de
declarar la reserva o secreto de una informacion elaborada con presupuesto publico o
que obre en poder de algun 6rgano de la Administracién por la mera declaraciéon de
una autoridad administrativa, siendo revisable la denegacion del acceso a la informa-
cion por un dérgano especializado como es el CPLT y, a su vez, controlado por via de
reclamo de ilegalidad por las Cortes de Apelaciones.

En materia reglamentaria encontramos el cambio de paradigma entre el DS
026/2001y el DS 13/2009, ambos del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
cuales son la regulacion previa y posterior a la reforma constitucional de 2005 y a la

9. Articulo 19.2. «Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la liber-
tad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion».

10. Articulo 19.3. «El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrana deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin
embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas».
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LdT. (Decreto Ministerio Secretaria General de la Presidencia 026, 2001: articulos 2° y
9°)."

La compleja estructura normativa en materia del DAIP refleja la importancia que
tiene en nuestro Ordenamiento Juridico, posicionandose como un verdadero derecho
fundamental recogido en los instrumentos internacionales, en el texto constitucional
y en su regulacion legal y reglamentaria que especifican y viabilizan un elemento de
participacion, control y acceso a las actuaciones de los érganos de la Administracion
del Estado.

En cuanto a la relacion entre los principios de publicidad y transparencia, que son el
fundamento del DAIP, compartimos con el profesor Rolando Pantoja al decir durante
la tramitacion legislativa que:

La publicidad, entonces, esta estrictamente ligada a los actos de la Administracion,
en tanto que la transparencia estd vinculada a los procedimientos, contenidos y fun-
damentos de esos actos. Esos serian los distintos niveles en esta materia [...] la regla
general, antes que la transparencia, es la publicidad (Biblioteca del Congreso Nacional
de Chile, 2010: 16).

De tal manera, al leer el articulo 8° inciso segundo de la CPR es dable identificar
tanto el principio de publicidad (Constitucion Politica de la Reptblica, 1980: Art. 8° Inc.
2°) como el de transparencia (Constitucion Politica de la Republica, 1980: Art. 8° Inc.
2°) (Delpiazzo, 2002: 30)*.

La configuracién del articulo 8° de la CPR ha provocado también imprecisiones de
la doctrina que ha entendido que implica, a la vez, un derecho, un mandato, un prin-
cipio o simplemente una norma de publicidad. Por ejemplo, los profesores Garcia y
Contreras (Garcia y Contreras, 2014: 773-774) definen la publicidad como un «mandato

11. Si bien el Decreto Supremo 026 de 2001 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia pretendié
reglamentar «los casos de secreto o reserva aplicables a los actos administrativos y a los documentos y an-
tecedentes que obren en poder de los drganos de la Administracion del Estado», establecié en su articulo
2° una reiteracion de la norma introducida por la Ley de Probidad: «La funcién publica se ejerce con trans-
parencia, de manera que permita y promueva el conocimiento de los procedimientos, contenidos y funda-
mentos de las decisiones que se adopten en el ejercicio de ella», sefialando asimismo que la publicidad es
la regla general salvo los casos sefialados en dicho reglamento o que se establezcan «en otras normas vi-
gentes», abriendo la posibilidad de establecer excepciones, segtn el articulo 9° del mismo texto que indico
que «corresponderd al respectivo Jefe Superior de Servicio, mediante resolucion fundada, determinar los
actos, documentos y antecedentes de la instituciéon u érgano de la Administracion del Estado que estaran
afectos al secreto o reservan. Ello fue expresamente condenado por la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso «Claude con Chile» (2006).

12. «Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado [...]».

13. «asi como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen [...]».

14. El profesor uruguayo Carlos Delpiazzo coincide con el profesor Pantoja en dicha discusion al decir
respecto de la transparencia de la gestién administrativa que «se quiere dar un paso mds respecto a la pu-
blicidad [...] como que la publicidad implica mostrar, pero la transparencia implica algo mas 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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constitucional que ordena la comunicacion publica y el acceso a los actos y resoluciones
de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que utili-
cen», no obstante, luego senalan que, con el mismo texto, «la Constitucion establece un
principio general de publicidad» en seguida reitera la idea de mandato en el precepto,
que mds tarde vuelven a llamar principio.

El asunto es notable por cuanto no pocas veces se ha sostenido la idea del derecho
implicito de acceso a la informacion publica en el articulo 8° constitucional, para ello la
doctrina y la jurisprudencia, aun constitucional, se han apoyado también en el articulo
19 numeral duodécimo de la CPR. Sin embargo, no es compatible leer un mandato (es
decir, una orden precisa e imperativa) y a la vez un principio, cual es un 6ptimo en la
aplicacion de una norma. El TC ha sostenido que el articulo 8° de la CPR contiene una
«norma de publicidad» (i.e. Sentencia del Tribunal Constitucional rol 1873/10, 2010) lo
que no es mucho (ni comprometido) decir.

La Reforma Constitucional (Boletin 8805-07)

El fundamento del boletin que propone el PRC tuvo en consideracion que los avances
de los érganos estatales de promocién del DAIP y los principios de publicidad y trans-
parencia, asi como de los cuerpos normativos internacionales aprobados especialmente
en el contexto del combate a la corrupcion:

han permitido, también, visibilizar los obstéculos y dificultades que enfrenta el pais
para profundizar la cultura de transparencia. Entre ellos, la falta de consagracién ex-
presa en la Constitucion del principio de transparencia y el derecho de acceso a la in-
formacién publica, aunque su incorporacion puede desprenderse de su tenor actual, ha
derivado en criterios interpretativos contradictorios de su insercion en la Constitucion
(Congreso Nacional de Chile, 2013: 2)

Sefialan los autores del boletin refiriéndose expresamente a los fallos recientes del
TC. Lo anterior exigiria:

una pronta reaccion normativa que explicite en la Constitucion Politica el principio
de transparencia y el derecho de acceso a la informacion ptblica como parte integral
del articulo 8 y el 19 num. 12. Ello es un necesario llamado al Estado a inhibir los
resabios de la tradicion del secreto que atn se dejan entrever, ratificando de paso la
insercion internacional de Chile y profundizando la democracia participativa que ha
vitalizado la concrecién de la transparencia y el acceso a la informacién publica como
fundamento de legitimidad social del ejercicio de la funciéon publica (Congreso Nacio-
nal de Chile, 2013: 3)

Asi pues, los senadores propusieron sustituir el inciso primero del articulo 8° por
un enunciado nuevo que indicaba «el ejercicio de las funciones publicas obliga a sus
titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad, transparencia y al acceso
a informacion publica en todas sus actuaciones», lo que fue aprobado por el Senado. En
la Camara de Diputados se vari6 dicha propuesta quedando «en el desempeiio de las
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funciones publicas sus titulares deben observar los principios de probidad y transpa-
rencia, resultando dicha modificacién para una comision mixta que ain no resuelve.

Respecto del DAIP, los senadores buscaban introducir un nuevo inciso en el nume-
ral duodécimo del articulo 19 de la CPR, que indicaba que «toda persona tiene derecho
a buscar, requerir y recibir informacion publica, en la forma y condiciones que establez-
ca la ley, la que debera ser de quérum calificado» (Congreso Nacional de Chile, 2013:
4), sin embargo, la Camara de Diputados estimé que una mejor redaccion seria «toda
persona tiene derecho a buscar, requerir y recibir informacion publica, en la forma que
establezca la ley» (Congreso Nacional de Chile, 2014: 1), lo cual también provoco que la
propuesta se mantenga hasta hoy en comision mixta (y desde junio de 2015).

Es claro que el PRC no es innovador, como sefialaba el TC en la STC Rol 2558/2013,
pues unicamente busca expresar lo que ya era implicito, es decir, dejar en evidencia lo
que antes se entendia invariablemente. Si es una reaccién normativa del constituyente
ante lo que se entendi6é como un retroceso en la comprensiéon del DAIP y los principios
de publicidad y transparencia por la judicatura constitucional, es decir, tampoco es un
respaldo a la tesis del TC, a pesar de lo que dicha magistratura entendié (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 2558-13, 2013: considerando 15°).

Por ello debe estimarse en su mérito el PRC y reconocer que, si no es innovadora
y solo busca despejar una interpretacion disruptiva del TC respecto de su propia ju-
risprudencia previa, lo cierto es que sélo es necesaria la reforma a la CPR cuando se
entienda que se aprueba en ese sentido. No para introducir el DAIP o el principio de
transparencia en la CPR, pues ellos ya se encuentran en el Cédigo Politico, por el con-
trario, solo para expresarlo y despejar toda duda que haga retroceder a nuestro pais en
el reloj de los tiempos y frente a la comunidad internacional, limitando y despreciando
un derecho y principios que son esenciales para el combate a la corrupcion y para en-
tregar a la ciudadania herramientas de control que permitan también coadyuvar con la
gestion publica alcanzando mejores y menos resistidas decisiones y politicas publicas.

Conclusiones

El Estado moderno constitucional tuvo su origen con la revolucion francesa y el proce-
so cultural que lo antecedio y sucedio, y ya en su partida de nacimiento, la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, encontramos cuales son los primeros
antecedentes en materia de rendicién de cuentas y acceso a la informacion para expre-
sar el derecho de los gobernados de exigir cuentas a los gobernantes, de requerir, de
saber y controlar a quienes ejercian la soberania delegada por el pueblo [(Declaraciéon
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789: Art. XIV)* (Declaracién de los

15. Articulo XIV. Todo ciudadano tiene derecho, ya por si mismo o por su representante, a constatar la
necesidad de la contribucion publica, a consentirla libremente, a comprobar su adjudicacién y a determi-
nar su cuantia, su modo de amillaramiento, su recaudacién y su duracion.
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Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789: Art. XV)*]. Asi asentaron la posicion de
los ciudadanos frente al poder, estableciendo un germen del DAIP como mecanismo
de rendicién de cuentas.

En nuestro constitucionalismo, lo cierto es que dichas ideas se desprendieron desde
muchas fuentes positivas que decian relacion con la libertad de expresion, la libertad de
imprenta, la configuracion republicana de gobierno y, mas actualmente, con la recep-
cion en el derecho interno de los tratados internacionales sobre derechos humanos que
son no sélo un limite a la soberania sino un objetivo de promocién y respeto.

Los casos de corrupcion de la década de 1990 y el retorno a la democracia nos invi-
taron a poner un foco en la probidad y ética publica que provocaron sendas reformas
sobre probidad administrativa, las cuales redundaron en reformas constitucionales, le-
gislativas y reglamentarias a las que contribuyd el proceso y la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Claude Reyes con Chile.

Sin embargo, desde 2012 la jurisprudencia del TC que antes era abiertamente recep-
tiva a los principios de publicidad, transparencia y al DAIP, tuvo un vuelco de la mano
redactora del ministro Carmona y mediante sus fallos se ha limitado ampliamente los
margenes a los que se circunscribian el derecho y los principios antedichos.

No obstante, desde 2014, los fallos del TC han sido vacilantes, demostrando que sus
criterios no han podido mantener una interpretacion coherente ni menos sostener sus
precedentes, perdiendo importancia sus fallos al no entregar la necesaria seguridad
juridica que se espera de un TC.

Entre 2012 y 2016, la jurisprudencia del TC ha soslayado el complejo normativo que
implica el DAIP en su regulacién internacional, constitucional, legal y reglamentaria,
restandole muchas veces importancia frente a otros derechos, debilitando un derecho
fundamental que se ancla dentro de los cimientos del Estado moderno constitucional.

Por ello, un grupo transversal de senadores propusieron una reforma al Cédigo Po-
litico que, sin innovar, explicitaba lo que durante ainos se entendia evidente de la Carta
Fundamental, motivo por el que no puede estimarse que el PRC sea un respaldo a las
tesis del TC sino una reaccion a los retrocesos que ellas significaron.

La RC que se ha planteado es necesaria sélo si se entiende como un reconocimiento
explicito de lo que ya se daba por entendido, a efectos de clarificar conflictos cons-
titucionales, sin embargo a esa reforma pueden adherirse otras que especifiquen las
excepciones, o incluso las restrinjan (seguridad o interés nacional, fijar qué derechos de
las personas y limitar el debido cumplimiento de las funciones del érgano requerido),
asimismo establecer un contencioso especifico que supere las autonomias constitucio-
nales y limitar la autorregulacién por determinados 6rganos.

Hoy Chile reclama mayor control, mas probidad, transparencia y derecho a partici-
par en la decisién publica. Los 6rganos publicos, también el TC, deben preguntarse si
su actuacion se encuentra acorde al reloj de los tiempos, o, por el contrario, si es que es
necesario dar cuerda al engranaje institucional.

16. Articulo XV. La sociedad tiene derecho a pedir a todos sus agentes cuentas de su administracion.
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