Libertad dle Expresion

INTRODUCCION

Durante 2005 continu6 desarrollandose el proceso que ha te-
nido lugar en los ultimos afios en materia de libertad de expre-
sion, en el sentido de que se observa en Chile una ciudadania
mucho méds vigorosa para hacer valer sus puntos de vista, tanto
en lo que se refiere a la manifestacion de sus preocupaciones y
criticas en la esfera social y politica, como a la de sus proyectos
de vida personales. De este modo, aunque de manera todavia
incipiente, se va abriendo espacio para una sociedad chilena mas
abierta y mas diversa.!

No obstante, la mayor irreverencia ciudadana respecto de las
autoridades y figuras publicas y la mayor fortaleza de sus criti-
cas y de sus demandas por transparencia ocasionan recurrentes
choques con dichas autoridades y figuras. Aunque estas ultimas,
precisamente debido a la presién ciudadana, han tenido que con-
tinuar eliminando algunas restricciones a la libertad de expre-
sion incompatibles con los tratados internacionales en la mate-
ria, se han seguido una serie de procesos judiciales contra
ciudadanos por injurias a las autoridades y, en general, en casos
que se refieren a temas de interés publico.

Asi, por una parte, en 2005 se produjeron una serie de trans-
formaciones legales de signo positivo para la proteccion de este
derecho. En este sentido destacan la derogacién de las normas de

1 Para un panorama mds detallado acerca de la situacion de este derecho en nues-

tro pais, constiltese, Felipe Gonzalez (ed.), Libertad de Expresién en Chile, Fa-
cultad de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago, 2006.
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desacato del Cédigo Penal, el reconocimiento del principio de
publicidad de los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado
a nivel constitucional, y la reduccién de las limitaciones a la li-
bertad de expresion bajo Estados de Excepcién.

Por otro lado, y a pesar de los desarrollos mencionados, sub-
siste una serie de trabas legales y judiciales, y es recurrente el
uso del Derecho Penal en casos en que existe un interés publico
envuelto, en contradiccion con la normativa internacional en la
materia.

No obstante estas restricciones, la sensacién predominante en
el debate publico es que la discusion vigorosa ha llegado para
quedarse, y que no podra ser facilmente removida por aquellas
autoridades o grupos que asi pretendan hacerlo.

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en el caso Palamara, dictada a fines de 2005, también debiera
contribuir a un fortalecimiento de la libertad de expresién en
Chile, al hacerse cargo de cuestiones como la censura judicial, las
normas de desacato y la situacion de los tribunales militares res-
pecto de este derecho.

LA CENSURA JUDICIAL Y LA SENTENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA EN EL CASO DE HUMBERTO
PALAMARA

El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso de Humberto Palamara, dictado en noviembre de 2005 -y
al cual ya se ha hecho mencién en este Informe Anual a propdsito
de la justicia militar—? puso de nuevo en el tapete publico la cues-
tion de la censura judicial en Chile. Si bien la prohibicién del li-
bro “Etica y Servicios de Inteligencia” (del cual es autor Palamara)
ocurrié en 1993, ella continta en vigor hasta la actualidad, a la
espera de que se haga efectiva la decisién de la Corte Interame-
ricana. Palamara escribi6 el libro al momento de desempenarse
como funcionario a contrata de la Marina y anteriormente habia
sido oficial de Inteligencia de dicha institucion.

La decision de la Corte Interamericana pone de manifiesto nue-
vamente la inconsistencia entre la jurisprudencia chilena vigen-

2 Véase el capitulo sobre Sistema Judicial y Derechos Humanos de este mismo

Informe.
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te, segtn la cual no constituye censura y el sistema interamericano,
que establece que cualquier forma de medida preventiva de la
libertad de expresion es una medida de censura. Cabe resaltar
que en aplicacion de la jurisprudencia chilena contintia prohibi-
do asimismo otro libro, “Impunidad Diplomatica”, del periodis-
ta Francisco Martorell, respecto del cual también se pronunci6 el
sistema interamericano (en este caso la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, en 1996), disponiendo que su censura
debia ser levantada, sin que hasta la fecha tal decision haya sido
hecha efectiva. Sin embargo, como en el caso del libro “Etica y
Servicios de Inteligencia” se trata de una sentencia de la Corte y
resultaria muchisimo mas complejo para el Estado chileno a ni-
vel internacional el no acatarla.

La Corte Interamericana enumera los siguientes actos de con-
trol al ejercicio de Humberto Palamara de difundir informacio-
nes e ideas: “la prohibicién de publicar el libro (...); la orden oral
[del juez naval] de retirar ‘todos los antecedentes del libro que
hubiera en la imprenta” Ateli porque afectaba ‘la seguridad na-
cional y la defensa nacional’ (...), las incautaciones ordenadas y
realizadas en dicha imprenta y en el domicilio del sefior Palamara
Iribarne (...); la supresién de la informacion electrénica de las
computadoras del sefior Palamara Iribarne y de la imprenta (...);
las diligencias con el propdsito de recuperar diversos ejemplares
del libro que se encontraran en poder de varias personas (...); y la
orden que prohibia al sefior Palamara Iribarne ‘hacer comenta-
rios criticos” sobre el proceso al que estaba siendo sometido o
sobre ‘la imagen’ de la Armada (...)”.* Segun se aprecia del lista-
do recién citado, la justicia militar chilena no sélo impidio la cir-
culacién del libro, sino que se lleg6 al extremo de borrar el disco
duro del computador de su autor, eliminando el soporte electré-
nico de su obra y de prohibirsele emitir comentarios criticos so-
bre ciertos asuntos.

En forma unanime, la Corte Interamericana declar6 violado el
articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, que consagra la libertad de pensamiento y expresién, ade-
maés de una serie de otros derechos. Como medidas reparatorias
a dicha violacion, la Corte ordeno lo siguiente en lo relacionado
con la censura:

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Palamara Iribarne vs. Chile,

Sentencia de 25 de noviembre de 2005, parrafo 74.
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“El Estado debe permitir al sefior Humberto Palamara Iribarne la
publicacion de su libro, asi como restituir todo el material del que
fue privado (...);

“El Estado debe publicar, en el plazo de seis meses, en el Diario
Oficial y en otro diario de circulacion nacional, por una sola vez, el
capitulo relativo a los hechos probados de esta Sentencia (...) y la
parte resolutiva de la misma (...);

“El Estado debe publicar integramente la presente Sentencia en el
sitio web oficial del Estado, dentro del plazo de seis meses (...);

“El Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para derogar y
modificar, dentro de un plazo razonable, cualesquiera normas inter-
nas que sean incompatibles con los estdndares internacionales en
materia de libertad de pensamiento y de expresion (...)".*

A raiz de una sentencia anterior de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en el caso de la pelicula “La Ultima Tenta-
cién de Cristo”) se derogé de la Constitucion el tltimo vestigio
de censura previa que ella consagraba: la censura cinematografi-
ca. Sin embargo, a nivel judicial no se ha llevado a cabo una ade-
cuacion a los estandares internacionales en la materia, puesto que
con posterioridad a dicha derogacién ha habido varios casos en
los que se han censurado obras. Aunque los casos resultan cada
vez menos recurrentes, la jurisprudencia que considera que las
prohibiciones judiciales no constituyen censura continta preva-
leciendo en Chile. En ningtn fallo la Corte Suprema ha acogido
la jurisprudencia interamericana. La reciente sentencia de la Corte
Interamericana en el caso Palamara debiera servir de impulso para
cambiar dicha jurisprudencia y hacerla acorde a los parametros
internacionales a los cuales Chile se encuentra obligado.

NORMAS DE DESACATO: LO AVANZADO, LO PENDIENTE
Y LA SENTENCIA DE PALAMARA

En el afio 2005 se produjo un importante avance al derogarse
las normas de desacato (que son aquellas que brindan una pro-
teccion especial al honor de ciertas autoridades) contenidas en el
Codigo Penal. La promesa de una derogacion completa (efectua-
da por diversas autoridades en una serie de ocasiones al Relator

4 fdem, parrafo 269.
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Especial de Libertad de Expresion de la Comisién Interamericana),
quedo, sin embargo, en suspenso, al no incluirse la derogacién
de las normas de desacato del Cédigo de Justicia Militar, a las
que también se refiere la sentencia recaida en el caso Palamara,
mencionada anteriormente.

Con la mencionada derogacion se ha dado un paso mds en el
progresivo acotamiento de las normas de desacato en Chile des-
de que se iniciara la transicion. Este proceso de derogacién pau-
latina comenz6 en 1991, como parte de las llamadas “Leyes Cum-
plido” (por el Ministro de Justicia del Gobierno de Patricio Aylwin,
Francisco Cumplido), que modific6 las normas de la Ley de Se-
guridad del Estado, retorndndose en gran medida a las regula-
ciones existentes previo al Golpe Militar. La persistente aplica-
cién de las normas de desacato de dicha Ley en una serie de casos
emblemadticos durante la transicion llevé a su derogacion en el
ano 2001. Se mantuvieron, no obstante, normas de ese tipo en el
Coédigo Penal y el Codigo de Justicia Militar. La persecucion ju-
dicial —en un caso en el que la presunta afectada era la Corte Su-
prema- contra Eduardo Yafiez condujo a la presentacién de un
Proyecto de Ley dirigido hacia la derogacién de los remanentes
de normas de desacato, concretandose finalmente esto, como an-
tes se ha dicho, en lo referido al Cédigo Penal.

En relacién con esto ultimo, sin embargo, cabe tener presente
lo sefialado por la Corte Interamericana, la que “nota con pre-
ocupacién que, a pesar del valioso aporte de la reforma legislati-
va, se conserva en el Coédigo Penal reformado un tipo penal de
‘amenaza’ a las mismas autoridades que constituian, con ante-
rioridad a la reforma de dicho Cédigo, el sujeto pasivo del delito
de desacato. De esta manera —afiade la Corte— se contempla en el
Codigo Penal una descripcién que es ambigua y no delimita cla-
ramente cudl es el &mbito tipico de la conducta delictiva, lo cual
podria llevar a interpretaciones amplias que permitirian que las
conductas anteriormente consideradas como desacato sean pe-
nadas indebidamente a través del tipo penal de amenazas. Por
ello, si decide conservar dicha norma, el Estado debe precisar de
qué tipo de amenazas se trata, de forma tal que no se reprima la
libertad de pensamiento y de expresién de opiniones validas y
legitimas o cualesquiera inconformidades y protestas respecto de
la actuacién de los érganos publicos y sus integrantes”.’

5 idem, parrafo 92.



304 INFORME ANUAL SOBRE Dereckos Humanos en CHiLe 2006

La Corte Interamericana se refirié ademads a la subsistencia de
las normas de desacato en el ambito de la justicia militar. Cabe
hacer notar que no s6lo militares sino también civiles pueden caer
dentro de la competencia de los tribunales militares bajo la nor-
mativa vigente. La Corte sefiala que “[d]e esta forma se conti-
nudan estableciendo sanciones desproporcionadas por realizar cri-
ticas sobre el funcionamiento de las instituciones estatales y sus
miembros y se contempla una proteccién mayor a las institucio-
nes militares y sus miembros de la que no gozan las instituciones
civiles en una sociedad democratica, lo cual no es compatible con
el articulo 13 de la Convencién Americana”.®

Para dar cumplimiento a la sentencia de la Corte Interame-
ricana en el caso Palamara sera, en consecuencia, imprescindible
proceder a una derogacion completa de las normas de desacato
en Chile.

En este contexto de derogacién progresiva de este tipo de nor-
mas, resulta casi inverosimil que contintden presentandose Pro-
yectos de Ley como el sometido por el Diputado Maximiano
Errazuriz en el curso de 2005. Conforme a dicho Proyecto, y se-
gun lo dispone su articulo tnico, “[qJuien denuncie al Presidente
de la Reptblica, a un senador, diputado, Ministro de Estado o
Subsecretario, Intendente o Gobernador o a un alcalde de un de-
lito que no pueda probar, se hara acreedor a la sancién maxima
contemplada para el mismo delito por esa persona denunciado”.
En otras palabras, si alguien no pudiera probar una acusacién
contra alguna de las mencionadas autoridades de, por ejemplo,
un delito de robo con intimidacién, podria recibir una pena de
hasta 20 afios de presidio.

EL USO DEL DERECHO PENAL EN MATERIA DE EXPRESION

A pesar de la tendencia progresiva a derogar las normas de
desacato en Chile, el panorama de la proteccién de la libertad de
expresion de los ciudadanos respecto de las autoridades y figu-
ras publicas estd lejos de hallarse consolidado. En este sentido,
puede afirmarse que Chile s6lo ha cumplido una parte de la ta-
rea con la derogacién casi completa de las normas de desacato,

6 fdem, parrafo 93.
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puesto que, conforme al Derecho Internacional, no es sélo que
las autoridades ptiblicas no deben hacerse merecedoras de una
proteccion especial de su honra, sino que esta ultima debe ser
menor que la de los ciudadanos corrientes. En otras palabras, las
autoridades y figuras publicas al ocupar precisamente esa arena
—la ptublica- se encuentran mds expuestos a la critica ciudadana,
por acerba que ésta sea, y es legitimo que asi ocurra.

En particular, en Chile se halla casi ausente del debate ptiblico
—e, incluso del debate académico- la posibilidad de reducir
significativamente el uso del Derecho Penal en materia de expre-
siones. Una iniciativa se plante6 al respecto a comienzos de la
presente década, cuando se comenz¢ a legislar acerca de la pro-
teccion civil del honor, con el declarado propésito de dejar de
lado el empleo de la herramienta penal al respecto, por lo gravo-
sa que resulta. Sin embargo, como se ha detallado en Informes
Anuales anteriores, dicho Proyecto de Ley se desvirtué comple-
tamente, al establecer restricciones draconianas a la libertad de
expresion, adicionales a las ya existentes y sin visos de reducir el
ambito de aplicaciéon del Derecho Penal. El Proyecto, aprobado
por la Camara de Diputados en 2003, no ha experimentado avan-
ces posteriores en su tramitacion, la que se halla practicamente
paralizada.

Una manera de avanzar de manera paulatina al respecto con-
sistirfa en despenalizar las expresiones emitidas en relacién con
autoridades y figuras publicas, reservando su tratamiento a la
esfera del Derecho Civil, e incorporando en este &mbito, como lo
ha sefalado la Relatoria para la Libertad de Expresion de la OEA,
la doctrina de la real malicia. Conforme a esta doctrina, para es-
tablecer la responsabilidad de una persona por sus expresiones
respecto de autoridades ptblicas, tales expresiones deberian ser
manifiestamente negligentes o deliberadamente falsas.

Otro aspecto critico dice relacién con la tramitacion de casos
de injurias y calumnias bajo el sistema de justicia criminal refor-
mado. Como se sabe, conforme a este nuevo sistema —en vigor
actualmente en todo el pais— se pretende, entre otros objetivos a
alcanzar, una mayor celeridad de la justicia, para lo cual, como
regla general (y casi absoluta) se lleva a cabo un juicio oral ante
un tribunal colegiado, que es quien decide los casos. Sin embar-
go, no es esta la situacién en relacién con los delitos de injuria y
calumnia. Tratdndose de éstos, se opera mediante un juicio abre-
viado con un tribunal unipersonal.
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Esto ha llevado en una serie de casos a que ellos hayan sido
resueltos de manera sumaria, implicando serias restricciones a la
posibilidad de defensa de los imputados. En especial, ello ocurre
debido a la frecuente exigencia de que los imputados den prueba
de la veracidad de sus dichos, lo que en un procedimiento abre-
viado suele resultarles especialmente dificil.

Al sumarse a lo anterior la falta de consideracién por muchos
tribunales chilenos de la relevancia del interés publico en mate-
ria de libertad de expresion, asi como de la doctrina de la “real
malicia” se conforma un panorama en que dicha libertad se ve
significativamente afectada.

Un caso de importancia en esta materia que se halla en tramita-
cion en la Comision Interamericana de Derechos Humanos es el
de Carlos Barahona. En marzo de 2005, la Clinica de Acciones de
Interés Publico de la Universidad Diego Portales presenté una de-
nuncia ante el mencionado organismo, por la afectacién del dere-
cho a la libertad de expresion del Sr. Barahona, quien fuera conde-
nado por el delito de injurias contra el entonces Senador Sergio
Pédez. Como se explicara con més detalle en el Informe Anual ante-
rior, Barahona, quien es un abogado que trabaja en temas ambien-
tales, formul6 una serie de apreciaciones respecto del papel que
supuestamente desempenaria el Senador Pdez en relacién con la
tala ilegal del Alerce en el sur del pais. Por ello fue condenado en
2004. Se trata de un caso en el que las expresiones de Carlos
Barahona eran de un claro interés ptblico, lo cual no fue, sin em-
bargo, considerado como un factor relevante por los tribunales chi-
lenos. A nivel internacional la presencia de un interés ptblico en-
vuelto en los casos de libertad de expresion si es considerada
central, como lo ha venido sosteniendo reiteradamente la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.”

ESTADOS DE EXCEPCION Y LIBERTAD DE EXPRESION

Dentro del conjunto de reformas constitucionales aprobadas
durante 2005 se incluyeron varias relativas a los Estados de Ex-
cepcion Constitucional. Ellas comprendieron algunas referidas a
la situacién de la libertad de expresion bajo tales regimenes.

7 Entre la jurisprudencia mas pertinente al respecto en el tltimo tiempo se hallan,

ademas del mencionado caso Palamara, los casos Herrera Ulloa y Canesse, se-
guidos contra Costa Rica y Paraguay, respectivamente.
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Histéricamente, las constituciones chilenas han puesto una
serie de trabas al ejercicio de la libertad de expresion en Estados
de Excepcién, imponiendo asi limitaciones adicionales a las exis-
tentes en periodos de normalidad constitucional. Si bien mediante
la reforma de la Constitucion que tuvo lugar en 1989 (como con-
secuencia de la derrota de Pinochet en el Plebiscito del afio ante-
rior) se modificaron las regulaciones sobre dichos Estados, hasta
antes de las modificaciones incorporadas en 2005 el texto consti-
tucional seguia vulnerando abiertamente en esta materia los tra-
tados internacionales de los cuales Chile es parte, especialmente
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos.

En el texto vigente hasta hace pocos meses eran numerosas las
limitaciones a la libertad de expresién (refiriéndose a ella como
libertad de informacién) y opinién contempladas en la Constitu-
cién para los Estados de Excepcién. Asi, en Estado de Asamblea
(guerra exterior), se establecia de manera general que se podian
restringir o suspender tales libertades, ademas de poder censu-
rarse la correspondencia y las comunicaciones. En Estado de Si-
tio y en Estado de Catastrofe podia restringirse ambas libertades.

Conforme a las reformas incorporadas a la Constituciéon en
2005, en cambio, la libertad de expresion no podra ser restringi-
da ni en Estado de Catéstrofe ni en Estado de Sitio. Unicamente
podra haber restricciones en el marco de un Estado de Asamblea,
que corresponde a la situaciéon de una guerra exterior, pero no de
la manera genérica contemplada con anterioridad por la Consti-
tucion, sino sélo en lo referido a la posibilidad de “interceptar,
abrir o registrar documentos y toda clase de comunicaciones”
(articulo 41B).

El hecho de que se elimine la posibilidad de establecer limita-
ciones adicionales a las propias de periodos de normalidad cons-
titucional tiene también un impacto muy significativo para la pro-
teccion de los demds derechos humanos. Histéricamente, tanto
en Chile como en muchos otros paises, los Estados de Excepcién
se han prestado para numerosos y frecuentes abusos, incluso
cuando ellos han sido dictados por gobiernos elegidos democra-
ticamente. En una importante medida, ello tiene que ver con la
desinformacién que usualmente acompana a tales regimenes y
que impide un control de la ciudadania y de la oposicién respec-
to de las medidas adoptadas por el Ejecutivo. La posibilidad de
restringir la libertad de expresién en tales circunstancias ha soli-
do ser una herramienta propicia para las autoridades, de modo
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de mantener deliberadamente desinformada a la ciudadania y
extender asi el uso de las medidas de excepcién mds alld de lo
permitido por las normas constitucionales y legales.

A ello cabe afadir una modificacion de caracter mas general
relativa a los Estados de Excepcidn, de la cual también se ve be-
neficiada la proteccién de la libertad de expresion. Ella se refiere
al control judicial de las medidas adoptadas bajo tales Estados.
Anteriormente, la Constitucion establecia, en abierta contradic-
cién con el Derecho Internacional, que lo tribunales no podian
entrar a calificar los fundamentos o circunstancias de hecho de
dichas medidas.

El nuevo texto, en cambio, establece que “respecto de las me-
didas particulares que afecten derechos constitucionales, siem-
pre existird la garantia de recurrir ante las autoridades judiciales
a través de los recursos que corresponda” (Art. 41 D).

Precisamente, la carencia de control judicial acerca del ejerci-
cio de los poderes de excepcién del Ejecutivo bajo estos regime-
nes ha sido otro factor decisivo para facilitar la comisién de abu-
sos. El reconocimiento de tal control por la Constitucion
reformada viene a ser, en consecuencia, un importante paso ade-
lante para garantizar que los poderes del Ejecutivo no se vuelvan
omnimodos o absolutos durante la vigencia de Estados de Ex-
cepcion.

ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

El acceso a la informacién es un tema reciente en Chile. Sélo
en 1999 la denominada Ley sobre Probidad Administrativa® in-
corporé referencias y procedimientos relativos al acceso a la in-
formacion publica en poder del Estado. Y junto con el acceso a la
informacién, en parte producto de denuncias sobre casos de co-
rrupcioén que, se pensaba, eran ajenos a la cultura civica chilena,
la transparencia y la probidad comienzan a ser foco de atencién
de las diferentes organizaciones de la sociedad civil, y objeto de
preocupacién para la administracién.’

8 Ley 19.653 (14 de diciembre 1999).

Y nos referimos, en especial, a la administracion, pues era ésta la tinica obligada
por las normas sobre acceso a la informacién. Poder Judicial y Legislativo que-
daban fuera del &mbito de obligatoriedad de las normas relativas al procedi-
miento judicial para acceder a la informacién en poder del Estado.
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Apenas se incorporaron las normas sobre acceso a la informa-
cién se comienzan a presentar las primeras demandas. A la fe-
cha, de la jurisprudencia acumulada, podemos decir que los tri-
bunales de primera instancia (los juzgados civiles) han estado
bastante llanos a admitir las solicitudes de acceso a la informa-
ciéon. No asi las cortes de Apelaciones que, prestando especial
atencion al decreto del Ejecutivo que restringié indebidamente
las normas sobre acceso a la informacién, han realizado interpre-
taciones estrechas sobre cudl es la informacién a la cual se puede
acceder. Y esa es una de las razones que explica el éxito relativo
del derecho de acceso a la informacién. Apenas dictadas las nor-
mas sobre acceso a la informacién, el Ejecutivo decide reglamen-
tar en forma extremadamente restrictiva las causales de reserva
y secreto, impidiendo una real eficacia del derecho. A esa regla-
mentacién del Ejecutivo sigui6 la dictaciéon de mas de 80 regla-
mentos de reserva y secreto de los diferentes servicios de la ad-
ministracion del Estado, que no dejaron hipétesis alguna fuera.

Tres casos en el sistema internacional, uno de ellos ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, han llamado la atencion
a Chile sobre el desarrollo de este derecho. El caso ante la Corte,
que luego detallaremos, es el primer caso en que ésta tendrd la
oportunidad de pronunciarse derechamente sobre el acceso a la
informacién. Chile, asi, puede convertirse en el primer Estado en
ser condenado por el sistema interamericano de derechos huma-
nos en un caso sobre acceso a la informacion.

El impacto no sélo se ha sentido en el Estado. La sociedad ci-
vil también ha asumido sus funciones. Desde hace un tiempo im-
portantes agrupaciones han hecho uso del procedimiento de ac-
ceso a la informacién —no siempre con éxito— e incluso algunas
ONGs especializadas en temas de acceso a la informacién han
ocupado espacios preponderantes en las noticias nacionales.

Como veremos en este capitulo, la 16gica con la cual se ha fun-
cionado en Chile es la de concebir el derecho de acceso a la infor-
macion como un derecho autonomo. Es decir, no como una con-
trapartida de la libertad de expresion —aunque desde luego, con
importantes conexiones con ésta—y pese a la ausencia de recono-
cimiento constitucional.’

10 En efecto, una critica a la reciente reforma constitucional es que s6lo consagra

una suerte de principio de publicidad, pero no un nuevo derecho (fundamen-
tal).
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Durante 2005 el escenario del derecho de acceso a la informa-
cién fue objeto de importantes discusiones y reformas. Sin ir méas
lejos, dentro de las reformas constitucionales promulgadas en
septiembre de 2005 se incluye la de un nuevo articulo 8 el cual,
apenas fue promulgado y publicado, produjo una serie de discu-
sion y efectos inmediatos que acd repasaremos. Otros de los efec-
tos que deberian producirse estan por verse pues, como veremos,
el nuevo precepto constitucional requiere para el establecimien-
to de reserva y secreto, una ley de quérum calificado.

Pese a los avances, lo preocupante es la forma en que la admi-
nistracion del Estado se comporta en Chile. Su practica indica que,
pese a las reformas de orden constitucional y legal, la cultura de
los servicios es la de funcionar al margen del control ciudadano.
Asi, durante mayo de 2005 la Corporacién Participa dio a conocer
los resultados de un estudio que buscaba evaluar la practica del
derecho de acceso a la informacién. Dicho estudio se realiz6 si-
multaneamente en 10 paises. Se enviaron un total de 140 pedidos
de informacién a Ministerios, Municipios y Empresas Privadas que
prestan servicios de utilidad publica. Chile ocup6 el dltimo lugar
en los estdndares de acceso a la informacién, por debajo de paises
como Macedonia, Argentina, Perti y Armenia. Del total de las ve-
ces en que la informacién fue solicitada, en el 69% de los casos no
hubo ni siquiera una respuesta. Como contrapartida, sélo un 17%
de las solicitudes obtuvieron respuesta satisfactoria."

Las encuestas y estudios no sélo alcanzaron y mostraron la
escasa recepcion de estandares de derechos humanos en la admi-
nistracion. El Poder Judicial también fue objeto de seguimientos
cuyos resultados, al igual que en el caso anterior, muestran des-
confianza desde la ciudadania y bajos niveles de transparencia'?.

1 Los resultados de ese estudio se encuentran disponibles en el sitio de la Corpo-

racion Participa en: http:/ /www.participa.cl/pdf/Preguntas%20y%20respuestas
%203.6.05%20tablas.pdf.

12 Véase, VON BAER, Ena y MAZO, Bernardita, Encuesta de Corrupcién 2005: per-
cepcion y realidad, Instituto Libertad y Desarrollo, Serie Informe Politico N° 90
(mayo), Santiago, 2005 (www.lyd.cl). La declaracién del Pleno de ministros de la
Corte Suprema, en respuesta a ese estudio que desestima por “no ser un estudio
cientifico sobre el tema, dado que no cumple con los requisitos minimos para ser
considerada una encuesta representativa”, se encuentra disponible en la siguiente
direccién  electrénica:  http://www.poderjudicial.c1/0.8/noticias/
venot.php?id=670 (4 de julio de 2005).
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En seguida revisaremos la reforma constitucional y las
implicancias que trae aparejadas para el derecho de acceso a la
informacion, tanto en el corto como en el largo plazo. Una de las
del primer tipo, es la derogacion automatica de todos los regla-
mentos de los servicios publicos que establecian la reserva y se-
creto. Una de las segundas es la discusion que recién comienza
sobre la forma en que se configurard la ley de quérum calificado
que debe establecer la forma en que se debera adoptar la reserva
y secreto. También damos una mirada a los casos judiciales desa-
rrollados durante el ano, en materia de acceso a la informacién,
asi como a la demanda presentada por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos en contra de Chile. Finalmente, damos una
breve mirada al proyecto de ley que, al cierre de este informe,
todavia se discutia en el Congreso Nacional.

REFORMA CONSTITUCIONAL: LA RESPUESTA
INMEDIATA

Como hemos seitalado en informes anuales anteriores, en el
marco del ‘estatuto’ relativo al derecho de acceso a la informa-
cién, conformado hasta septiembre de 2005 por la Ley Orgéanica
Constitucional de Bases de la Administracion del Estado!® y el
Decreto Supremo N° 26,4 los diferentes servicios ptblicos del Es-
tado dictaron —desde 1999- mas de 70 reglamentos sobre reserva
y secreto de la informacién. La enorme cantidad de reglamentos
sobre reserva y secreto redactados con causales sumamente am-
plias, no dejaban practicamente ninguna situacion fuera del manto
de la reserva y el secreto. La regla general en el “estatuto’, la pu-
blicidad, habia sido reemplazada por la préactica general de los
servicios, el secreto y la reserva.l®

13 Cuyo texto coordinado, refundido y sistematizado se encuentra en el D.F.L. N° 1

(13 de diciembre de 2000).

D.S. N° 26, Sobre el Secreto y Reserva de los Actos y Documentos de la Adminis-
traciéon del Estado, Ministerio Secretaria General de la Presidencia (7 de mayo
2001).

Véase, CONTESSE, Jorge, La opacidad del administrador y la indulgencia judicial:
cinco afios de jurisprudencia sobre acceso a la informacién en Chile, en GONZALEZ,
Felipe (ed.), Libertad de Expresién en Chile, Facultad de Derecho, Universidad Diego
Portales, Santiago, 2005. Un listado con los mas de 80 reglamentos (derogados
por la reforma), en: http://www.proacceso.cl/normativa.html (13 de septiem-
bre 2005).

14

15
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Mencionamos en el informe anterior que, en ese contexto,
Contraloria General de la Reptiblica habia dictado un importan-
te dictamen por medio del cual instruia a los diferentes servicios
de la administracion a adecuar sus reglamentos al ‘estatuto sobre
acceso a la informacion’. Especial reproche recibieron, en ese dic-
tamen, la existencia de causales genéricas. A pesar de que ese
dictamen fue comunicado a los diferentes servicios de la admi-
nistracion del Estado,!® éstos siguieron operando con sus dife-
rentes reglamentos de reserva y secreto. Por esta razén, una agru-
pacién de ciudadanos solicité el inicio de un procedimiento
administrativo ante el Ministerio Secretaria General de la Presi-
dencia, para que coordinara la derogacién o modificacién de los
reglamentos de reserva y secreto de los 6rganos de la administra-
cién. Esa solicitud fue rechazada y, la reposicién, desestimada
por cuestiones formales.!”

A mediados de 2005 el escenario cambiaria radicalmente. Den-
tro del conjunto de reformas constitucionales aprobadas durante
2005, se incluy6 un nuevo articulo 8°, que dispone:

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

Son piiblicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, ast
como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin em-
bargo, sélo una ley de quérum calificado podrd establecer la reserva
o secreto de aquéllos o de éstos, cuando la publicidad afectare el debi-
do cumplimiento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de
las personas, la seguridad de la Nacion o el interés nacional "8,

Estas modificaciones plantean un nuevo escenario para el de-
recho de acceso a la informacién en Chile. La pregunta inmediata
que surge es ;qué ocurre con la normativa vigente (resefiada al-
gunos pdrrafos mas arriba)? Los mas de 70 reglamentos que se
han dictado al amparo del D.S. N° 26 y las normas de la LOC de
Bases, ;mantienen su validez?"

16
17

Oficio Ordinario N° 709 /05, Ministerio Secretaria General de la Presidencia.
Oficio Ordinario N° 925, Resuelve Reposicion, 03 de agosto de 2005, Ministerio
Secretaria General de la Presidencia.

18 Ley 20.050 (26 de agosto 2005).

19 Ello no quiere decir que este tipo de reglamentaciones y el propio D.S. N° 26 no
posean vicios de inconstitucionalidad bajo el escenario pre-reformas 2005. Véase,
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El nuevo precepto constitucional dispone la regla general: “los
actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fun-
damentos y los procedimientos que utilicen” son publicos. La
regla establece excepciones: “s6lo una ley de quérum calificado
podra establecer la reserva o secreto de aquéllos [actos] o de és-
tos [fundamentos y procedimientos], cuando la publicidad
afectare el debido cumplimiento de las funciones de dichos 6rga-
nos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nacién o el
interés nacional”. Esto quiere decir que el nuevo escenario (post
reformas) indica que el secreto y reserva sélo puede ser estableci-
do via Ley de Quérum Calificado y no —como ocurre actualmen-
te— por medio de un decreto.

¢(Coémo se traduce esto en hechos concretos? Nuestra practica
judicial ha entregado dos tipos de respuestas a estas situaciones,
las que no se excluyen. Una posibilidad es que los propios juzga-
dos, conociendo de demandas de acceso a la informacién, decla-
ren la derogacion tacita de estos reglamentos de reserva y secreto
(lo que debe ocurrir pues estas normas se hallan derogadas por
la reciente reforma). La segunda posibilidad es que los juzgados
prefieran derivar la decisiéon al Tribunal Constitucional, el que
deberd declarar la inconstitucionalidad sobrevenida —en este caso—
del D.S. N° 26. Cada una de esas ‘instituciones” operara depen-
diendo si el acento se coloca en la contradiccién temporal —caso
en el cual se resolverd via derogacién tdcita— o en la contradic-
cién jerarquica —donde opera la inconstitucionalidad sobreveni-
da®.

Con todo, la entrada en vigencia de este nuevo precepto —y en
lo relativo a la vigencia de los reglamentos de reserva y secreto—
ha producido efectos inmediatos. Son varios los servicios de la
administracion que, requeridos por la ciudadania a que definan

sobre el particular, CONTESSE, Jorge EI Derecho de Acceso a la Informacion y el
Sistema Juridico Chileno (cit.), pp. 219-221; LOVERA, Domingo Acceso a la Infor-
macion: las restricciones de los derechos fundamentales, La Semana Juridica, 3 de
enero de 2005, Santiago y ANGUITA, Pedro y LOVERA, Domingo EI Derecho de
Acceso a la Informacion Piiblica. Régimen Juridico Vigente y Proposiciones para su Re-
forma, Revista Informacién Publica-Vol. III / N° 1 (junio), Escuela de Periodis-
mo, Universidad Santo Tomds, Santiago, 2005. Ademads, en contra de ese D.S.
existe una demanda de nulidad de derecho ptublico, pendiente desde 2004.

20 yéase, GOMEZ, Gastén La Jurisdiccion Constitucional: Funcionamiento de la accion
o recurso de inaplicabilidad, crénica de un fracaso, en Informe de Investigacion,
Numeros 1 al 15 (1999-2003), Centro de Investigaciones Juridicas, Universidad
Diego Portales, Santiago, 2004, p. 80. Como veremos, la derogacion técita es la
que operd, a fines de 2005, sobre el D.S. N° 26.
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la situacion de sus reglamentos, han sefialado que en virtud del
nuevo articulo 8°, entienden que éstos han quedado derogados.
En términos generales, cabe hacer mencién a la comunicaciéon
emitida por Eduardo Dockendorff a los servicios de la adminis-
tracion del Estado, en la cual sefiala que “con la reforma consti-
tucional, Chile habra dado un paso decisivo en materia de acceso
a la informacién del estado, eliminando definitivamente de nues-
tro sistema, los secretos y reserva reglamentarios”?'. Otro dato
interesante se refiere a la respuesta que emiti6 la Municipalidad
de Santiago ante un requerimiento similar, esto es, de invalida-
cién de reglamentos de reserva secreto. La Municipalidad de San-
tiago, por medio de su alcalde, sefial6 que “[lJuego del analisis
respectivo y considerando lo dispuesto en el inciso segundo del
Articulo 98°, de la Ley N° 18.695, Orgéanica Constitucional de
Municipalidades, modificado por el Articulo 5°, nimero 13, de la
Ley N° 20.033, en el sentido de que: ‘La informacion y documentos
municipales son piiblicos’, se consider6 que produjo la derogacién
tacita del Reglamento Municipal N° 205, sobre Actos y Documen-
tos Declarados Secretos o Reservados, de fecha 25 de febrero de
2004, publicado en el Diario Oficial, el dia martes 2 de marzo del
mismo afno”.? Sin perjuicio de lo anterior, sefiala finalmente la
Municipalidad, procederd a derogarlo explicitamente.

Hacia finales de 2005, algunas agrupaciones de derechos hu-
manos solicitaron a la Secretaria General de la Presidencia la dero-
gacion expresa del DS N° 26.% Este tipo de solicitudes, en el con-
texto de un sistema extremadamente legalista, como el chileno, no
es irrelevante. En efecto, y pese a la reforma que incorpor6 el arti-
culo 8°, varios 6rganos y servicios de la administraciéon publica
siguieron dictando sus reglamentos de reserva y secreto. De acuer-
do a la informacién disponible en Proacceso® se trata del Decreto
Alcaldicio N° 5062 I. Municipalidad de San Bernardo (06/09/2005);
la Resoluciéon Exenta N° 5 del 3 de octubre de este afio de la Subse-
cretaria de Marina y la Resolucion Exenta N° 841 del 15 de no-
viembre de la Direccién de Prevision de Carabineros de Chile.

21 Oficio Ordinario N° 914, “Comunica Orientaciones en Materia de Transparencia

y Publicidad de los Actos de la Administracién”, 02 de agosto de 2005, Ministe-
rio Secretaria General de la Presidencia.
22 Carta N° 1136/2005, 08 de agosto de 2005, Ilustre Municipalidad de Santiago.
23 Las agrupaciones Proacceso a la Informacién Publica, Corporacién Participa y el
Foro Chileno por la Libertad de Expresion, del Programa de Derechos Humanos
de la Universidad Diego Portales.

2 www.proacceso.cl (visitado 06 diciembre 2005).
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Ante la solicitud, el Ministerio requerido sefial6, por medio
del Ministro Dockendorff, “que enviara un decreto a la Contraloria
General de la Republica para eliminar la norma, como una mane-
ra de mostrar explicitamente la voluntad del Ejecutivo en orden
a transparentar la gestion publica”.?® El Ministerio Secretaria
General de la Presidencia sefial, en su respuesta formal, que “de
conformidad a los principios de supremacia constitucional y de
vinculacion directa de los preceptos constitucionales, el D.S.
N°26/01 (...) ha de tenerse por derogado tacitamente”.?® Declara
—-o mejor dicho, reconoce- que “las resoluciones dictadas al am-
paro de éste [es decir, los mas de 80 reglamentos] han quedado
también tacitamente derogadas, al igual que la habilitaciéon para
dictarlas”.?”

Frente a esta respuesta, Juan Pablo Olmedo, director de
Proacceso, sefiald, acertadamente, que “las modificaciones lega-
les deben ir acompafiadas de cambios culturales. De lo contrario,
corremos el riesgo de que queden en letra muerta. No sirve de
nada tener una buena ley si no se aplica”. La cultura del secreto
en la cual se encuentra sumergido Chile es la que impide que
iniciativas de trasparencia y publicidad puedan prosperar con
éxito. A mediados de octubre, por ejemplo, el entonces General
de Carabineros, Alberto Cienfuegos, reclamo la restriccion de la
entrega de informacién sobre delitos. La medida fue solicitada
por medio de un oficio que el General de Carabineros envié al
Ministerio Publico.

Pese a lo significativo del anuncio —-impulsado, en todo caso,
desde la sociedad civil- es preciso tener en cuenta que, al mismo
tiempo, el Ministro Dockendorff indicé que el Ministerio envia-
ria pronto un instructivo a los servicios ptblicos, en el que “se
proveera un mecanismo para salvaguardar aquellas dreas que
seguirdn requiriendo reserva, pero esta vez restringidas a tres
razones: seguridad nacional, respeto a la dignidad de las perso-
nas e interés fiscal”.?® Este tipo de anuncios parece pugnar con la
finalidad y el texto mismo de la reforma constitucional. Como
hemos sefialado, la reserva y secreto s6lo podran establecerse por

25 Véase, http:/ /www.proacceso.cl/noticias/nacional /2005_12_06_derogacion.
html (visitada 06 diciembre 2005).

26 Oficio Ordinario 1650, “Atiende solicitud”, 12 de diciembre de 2005, Ministerio

Secretaria General de la Presidencia, considerando 1°.

Ibid., considerando 2°.

28 “Gobierno busca levantar la reserva a informacién estatal”, EI Mercurio, 08 de
diciembre de 2005.

27
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medio de leyes de quérum calificado. Y ese es justamente el pro-
blema. De una parte, las causales que el ministro anuncia no son
las mismas que se sefialan en el texto de la reforma constitucio-
nal y, con ello, se corre el riesgo siempre presente en estos casos
de que las hipétesis de reserva y secreto se amplien de forma in-
debida. Tal como ocurrié con el D.S. N° 26. De otra, el hecho que
el Ministerio decida enviar un instructivo para establecer los
mecanismos de resguardo de informacion estatal enfrenta direc-
tamente la finalidad de la reforma constitucional que elimina -y
asi ha sido entendido- el secreto y reserva via reglamentaria. Ese
instructivo no deberia tener fuerza alguna frente a un particular
reclamando acceso a la informacién del Estado, cuya denegacion
s6lo podra establecerse por via ley de quérum calificado.?

La reciente reforma, que incorpora normas constitucionales re-
lativas a la publicidad de la informacion estatal, merece tres co-
mentarios finales sobre lo que sera su efecto en lo futuro.

Primero, esta nueva reglamentacion eleva a rango constitu-
cional el principio de probidad y de publicidad de las funciones
publicas, sin distinguir entre los diferentes 6rganos del Estado.
Como hemos visto, desde el comienzo, se trata de un avance da-
das las recientes criticas que se han dirigido no sélo contra la
administracién, sino también en contra del Poder Judicial y, ve-
remos, contra el Poder Legislativo. Sin embargo, hay algo pre-
ocupante con la 6ptica a través de la cual se analizaron vy, final-
mente, se aprobaron estas reformas. Para el constituyente de 2005,
la probidad y la publicidad, méds que derechos ciudadanos, son
principios que rigen y guian el actuar de la administracién. Se les
mira (a la publicidad y la probidad) como pautas de comporta-
miento, como ejes del desempefio organico del Estado, pero no
como herramientas de control por parte de la ciudadania. Asi las
cosas, se explica que el acceso a la informacién no se haya incor-
porado como un nuevo derecho fundamental y si, en cambio,
como una base de la institucionalidad. En general la incorpora-
cién de nuevos derechos fundamentales al articulo 19 de la Cons-
titucién se hace bastante dificil por los altos quérum que se exi-
gen; sin embargo, se trata del mismo quérum que se requiere para

2 ;Qué ocurre si las leyes que regulan reserva y secreto no son de quérum califica-

do? El articulo 4° transitorio dispone que esas leyes mantendrdn su vigencia
mientras no se dicten las correspondientes leyes. Ello en caso alguno habilita a
la administracién para regular por medio de un instructivo los “mecanismo[s]
para salvaguardar aquellas dreas que seguirdn requiriendo reserva”.



Libertad de Expresion 317

modificar el Capitulo I de la Constitucién, donde se incorporé
este nuevo articulo 8°. Ello afecta el fortalecimiento de una ciu-
dadania atenta, la que deberd seguir esperando que los sistemas
administrativos adecuen sus procedimientos a este nuevo prin-
cipio rector del obrar publico, careciendo de un derecho funda-
mental que, junto a la libertad de expresion, se configuran como
pilares fundamentales de la democracia.

Segundo, establece el principio de reserva legal, es decir, la
garantia de que los derechos fundamentales podréan ser reglamen-
tados tnicamente por ley.*® En el caso de la reforma, como lo ex-
presa el texto de la misma, esa reglamentaciéon debe realizarse
por medio de una ley de quérum calificado. La finalidad del cons-
tituyente ha sido la de dificultar la pista para el caso que se quie-
ra establecer reserva y secreto. No debe existir un simple consen-
so para ello, sino un consenso calificado que requiere mayorias
dificiles de alcanzar en el Congreso, pues la finalidad de esta nue-
va regulacién es que la publicidad sea, efectivamente, la regla
general. Y conforme a esta finalidad deben interpretar los even-
tuales litigios los tribunales de justicia.

Tercero, y finalmente, establece cuales son las tinicas hip6tesis
en las cuales procede la reserva y /o secreto: “[a] cuando la publi-
cidad afectare el debido cumplimiento de las funciones de di-
chos 6rganos, [b] los derechos de las personas, [c] la seguridad
de la Nacién o [d] el interés nacional”.’! Habrd de esperarse la
forma que adoptan las leyes que logren el quérum calificado. Con
todo, los estdndares internacionales sobre derechos humanos
deberian hacer fuerza en el legislador, el cual debe evitar referen-
cias demasiado vagas que impidan, una vez maés, que la publici-
dad sea efectiva. En este sentido cabe tener presente las recomen-
daciones de diversas instancias internacionales, que han sefialado
que las limitaciones al acceso a la informacién deben ser (a) espe-
cificas y (b) legales.®

30" Este principio se encuentra ya consagrado en el Articulo 19 N° 26 de la Constitu-

cién chilena, pero no se le presta la atenciéon adecuada por parte de nuestros
tribunales.

Para un anélisis a la forma en que los tribunales chilenos habian interpretado las
restricciones al acceso a la informacion, desde 1999 a 2005, véase ANGUITA,
Pedro y LOVERA, Domingo El Derecho de Acceso a la Informacién Piiblica (cit.),
pp. 64-76.

La Asamblea General de la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA) ha sefia-
lado que el acceso a la informacién es un requisito indispensable para el buen
funcionamiento de la democracia. Acceso a la Informacion Piiblica: Fortalecimiento

31
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Donde no ha resultado nada claro cual es el efecto del nuevo
precepto constitucional, donde se ha discutido si éste deroga el
secreto que impera para algunas sesiones del Senado, en especial
aquéllas en las que se designan o ratifican cargos de relevancia
publica. Este punto serd tratado en particular en el capitulo rela-
tivo al nombramiento de los jueces de la Corte Suprema.

ACCESO A LA INFORMACION Y SISTEMA JUDICIAL

En el plano internacional, cabe mencionar que durante 2005 el
Estado chileno fue demandado ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH).?* La denuncia ante la Comisién Interamericana
(Comisién IDH) habia sido presentada el 17 de diciembre de
1998,%* cuando el Comité de Inversiones Extranjeras de Chile ha-

de la Democracia. AG/RES. 1932 (XXXIII-O/03), 10 de junio de 2003. Sobre las
condiciones que deben cumplir las regulaciones de derechos fundamentales, ha-
cemos extensivas las recomendaciones desarrolladas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva sobre La colegiacién obligatoria
de periodistas (articulos 13 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos), OC-5/85, 13 de noviembre de 1985. Y conviene tenerlas presente pues,
resoluciones posteriores de la Asamblea General, han sefialado que las regula-
ciones del derecho de acceso a la informacién deben realizarse tomando en cuenta
los principios para la libertad de expresion. (Acceso a la Informacién Piiblica: For-
talecimiento de la Democracia. AG/RES. 2057 [XXXIV-O/04] 8 de junio de 2004 y
Acceso a la Informacién Piiblica: Fortalecimiento de la Democracia. AG/RES. 2121
[XXXV-O/05] 7 de junio de 2005). El Consejo de Europa, por su parte, en sus
recomendaciones sobre Acceso a los Documentos Oficiales, se lee que las limita-
ciones al acceso de la informacion “deben estar establecidas precisamente en una ley,
y deben ser necesarias en una sociedad democrdtica” (la traduccion es nuestra). Véa-
se, Recommendation Rec (2002) 2 of the Committee of Ministers of the Council
of Europe and explanatory memorandum, 21 de febrero de 2002, Consejo de
Europa, Estrasburgo, 2003.
Demanda Presentada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos contra el Estado de Chile, Caso
12.108, Claude Reyes et al. (Marcel Claude Reyes, Sebastidn Cox Urrejola y Arturo
Longton Guerrero con Chile). La demanda fue notificada al Estado y fue presen-
tada ante la Corte —por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos— el 8
de julio de 2005. Mayores antecedentes sobre la demanda y la contestacién en:
http:/ /www.proacceso.cl/noticias/nacional /2005_08_12_demandacidh.html.
Por una serie de personas y agrupaciones: ONG FORJA, Fundacién Terram, la
Clinica de Acciones de Interés Ptiblico de la Universidad Diego Portales y Cor-
poracién la Morada; ademds del Instituto de Defensa Legal del Pert, la Funda-
cién Poder Ciudadano y la Asociacién para los Derechos Civiles, de Argentina y
los diputados chilenos Baldo Prokurica Prokurica, Osvaldo Palma Flores, Guido
Girardi Lavin y Leopoldo Sanchez Grunert.
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bia negado la entrega de informacion solicitada por las victimas
(Claude, Cox, Longton), a proposito del proyecto que la Forestal
Trillium iba a desarrollar en la XII region del pais. Luego de pre-
sentar un recurso de proteccién, el cual fue rechazado por la Cor-
te de Apelaciones de Santiago por manifiesta falta de fundamen-
tos. La reposicion tuvo la misma respuesta.

La presentacion ante la Comision IDH sefialaba, entre otras vio-
laciones, el desconocimiento del derecho de acceso a la informa-
cién y la imposibilidad de permitir el control ciudadano respecto
de la forma en que sus autoridades ejercen el poder. El Estado de
Chile, sobre el particular, sefialé que “[en] el orden constitucional
chileno la funcion de contralor de las acciones de las entidades
gubernamentales compete exclusivamente a la Cdmara de Dipu-
tados. Por tanto, la Fundacion Terram y el Diputado Longton ha-
bian intentado asumir poderes mas amplios que los que en reali-
dad tienen”.*® La Comisién habia sefialado previamente que “la
Corte [ha reconocido plenamente] (...) el rol que juega la divulga-
cion de informacién en una sociedad democrética, en particular al
habilitar a la sociedad civil para controlar las acciones del gobier-
no a quien han confiando la protecciéon de sus intereses” por lo
que se deriva “que el Articulo 13 debe comprender una obligacion
positiva de parte del Estado de brindar acceso a la informacién en
su poder. De lo contrario, el debate libre, tan esencial para la de-
mocracia, se basaria en una informacién incompleta”.* Junto con
sefalar que tal defensa en el contexto del derecho internacional de
los derechos humanos es insostenible,*” indic6 que el Estado chile-
no no ha logrado mostrar cémo la retencién de informacién en el
caso era necesaria en el contexto de una democracia.®®

La demanda solicita, finalmente, la declaracién de la violaciéon
del articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, ademads de la declaracién de la violacion del derecho a
una proteccién judicial efectiva, al no contar las victimas con un
recurso judicial efectivo para impugnar la violacién del derecho
de acceso a la informacién. Recomend6, también, la divulgacién
publica de la informacién denegada.*

% Demanda Presentada por la Comisién (cit.), Parrafo 72, p. 19.
3% Ibid., Parrafo 68, p. 18.

7 Ibid., Parrafo 75, p. 21.

3 Ibid., Parrafo 74, pp. 20-21.

3 Ibid., Parrafo 102, letras c) y d), pp. 28-29.
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En el &mbito interno, dos casos llaman particularmente la aten-
cion. El primero de ellos es el caso “Casas Cordero con Director
Nacional de Aduanas”.*® Los hechos del caso indican que Eric
Casas, el demandante, solicit6 acceso a los resultados de los ana-
lisis realizados por el Director Nacional de Aduanas que habia
decidido no dar curso a una denuncia interpuesta por el mismo
demandante, pues —en su concepto—no habia encontrado antece-
dentes que ameritaran tal procedimiento. Sin haber obtenido res-
puesta y mediante gestiones a través de la Comisién Asesora Pre-
sidencial para la defensa de los derechos de las personas, el
Director Nacional de Aduanas sefial6 que se trataba de antece-
dentes reservados, de conformidad al D.S. N° 26 ya citado.

La Direccién General de Aduanas sefiala que el amparo esta-
ria presentado fuera de plazo, reiterando la estrategia que habia
sido rechazada en un caso anterior*' y que en este caso —en con-
cordancia con la jurisprudencia relativa— vuelve a ser desestima-
da. Sobre el fondo, ahora, el tribunal sefiala que “del analisis de
los antecedentes y legislacion aplicable, no se puede concluir que
la informacién solicitada tenga el cardcter de reserva como lo
manifesto el Director Nacional de Aduana”*? estimandose “que
la negativa del Servicio Nacional de Aduanas vulnero el legitimo
ejercicio del derecho de acceso a la informacion solicitada”,** aco-
giendo en consecuencia la demanda.

Como ya es costumbre en los procedimientos de amparo so-
bre acceso a la informacién, las Cortes de Apelaciones vuelven a
aparecer en escena estrechando el derecho en comento y revo-
cando la sentencia.* Para ello, y pese a reconocer los esfuerzos
buscados por las modificaciones incorporadas a la Ley de Bases,
la Corte sefiala que “no obstante, el derecho al libre acceso de los
actos administrativos, [se ve limitado por] diversos cuerpos le-
gales [que] restringen tal acceso por considerarlos de caracter
reservado”.* Luego de citar diversas disposiciones legales que
permiten al Director Nacional de Aduanas mantener en reserva
cierta informacion, sefiala que, ademas, el jefe de servicio neg6 la
informacién amparado por el D.S. N° 26, que “senala que la de-

40 Rol 3767-2004, 3° Juzgado Civil de Valparaiso, 17 de marzo de 2005.

41 Rol 394-2004, 3° Juzgado Civil de Valparaiso, 9 de junio de 2004.

42 Rol 3767 (cit.), considerando 10°.

43 Considerando 11°.

44 Rol 755-2005, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 25 de mayo de 2005.
45 Considerando 4°.
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claracion secreto de reserva basada en la proteccién de intereses
privados de los administrados, procederd respecto de los que
contengan o se refieran a secretos industriales o comerciales, in-
cluyendo a los procedimientos de fabricacion, las informaciones
econdmicas y financieras, y las estrategias comerciales”.

Llama la atencién la forma irreflexiva en que la Corte analiza
la excepcién a la publicidad, pues sélo cita el reglamento de re-
serva y secreto que en su numeral 2° establece la reserva de “los
actos que contengan o se refieran a secretos industriales y comer-
ciales incluyendo a los procedimientos de fabricacién, las infor-
maciones econdémicas y financieras, y las estrategias comercia-
les”. Luego de la cita, sefiala que el Director General de Aduanas
actud dentro de sus facultades legales. Sin embargo, lo que la
Corte no hace es argumentar cémo es que esta informacion, en
particular, se aviene con la hip6tesis de reserva que sélo cita, pero
que no analiza y, menos, aplica al caso concreto.

El segundo caso que merece mencién es “Gonzélez, Felipe
con Director Nacional de Gendarmeria”. Como sefialdiramos en
el Informe Anual anterior, este caso se gesté en el contexto de
las investigaciones que desarrollaramos en la preparacion de la
version 2005 de este informe. El Programa de Derechos Huma-
nos de la Universidad Diego Portales solicité una serie de esta-
disticas a Gendarmeria, considerando que el capitulo central se
referiria a las condiciones carcelarias. No hubo respuesta del
organismo.*” La Clinica de Acciones de Interés Publico y Dere-
chos Humanos presenté una demanda contra Gendarmeria de

46
47

Considerando 6°.

1) Informacién estadistica acerca del niimero de plazas con que cuenta el siste-
ma penitenciario chileno y la poblacién penal existente al primer semestre del
afio 2004, segregada por regién, sexo y estado procesal de los reclusos (deteni-
dos, procesados o imputados, condenados y bajo arresto nocturno)

2) Informacioén acerca de los sumarios administrativos seguidos contra funcio-
narios de Gendarmeria de Chile —iniciados y/o terminados en 2004- con indica-
cién de las causas que los motivaron (respecto de aquello en actual tramitacion)
y los resultados verificados a su término (sanciones, absoluciones, medidas adop-
tadas, etc.) También, informacion respecto de la via de inicio de tales sumarios (
denuncias de reclusos, control disciplinario, fugas, etc.)

3) Informacién respecto de las acciones judiciales intentadas contra Gendarmeria
de Chile (recursos de protecciéon, amparo, querellas criminales) en razén de la
tutela de los derechos de los reclusos (derecho a la integridad fisica y siquica, a
la salud, etc.)

4) Informacion estadistica acerca del nimero de decesos de internos al interior
de los recintos penitenciarios, con indicacién de la causa de su muerte, diferen-
ciado por regién, durante los afios 2003 y 2004.
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Chile, utilizando el procedimiento de amparo de acceso a la in-
formacion. La sentencia dio la razén a los demandantes,*® a pe-
sar de las argumentaciones (extempordneas) de Gendarmeria
relativas a que ellos no tenian el deber de producir informacién
de la cual carecian. En ese sentido, el tribunal sefial6 que la in-
formacién solicitada por los demandantes era informacién con
la cual Gendarmeria deberia contar, pues de otra forma no se
explica como podria dicho organismo disefiar politicas publi-
cas razonables.

En rigor afirmé que “cabe establecer que la materia a que
ella [la peticion de acceso] se refiere constituye sin duda infor-
macioén con la que debe contar dicho 6érgano de la Administra-
cién para cumplir sus funciones de planificacion, readaptacion,
tratamiento en el medio libre y con los planes y/ o programas
que dicho ente debe ejecutar dentro del cumplimiento de sus
tareas y funciones”* y que, no obstante la demandada no posea
la informacion sistematizada en la forma solicitada, “esta
sentenciadora [estima] que aquella [sistematizacion] correspon-
de a los resultados de un proceso investigativo que son normal-
mente realizados por entidades o centros de investigacién como
el del que forma parte la demandante; trabajo que se inician con
la recopilacién de los datos, materiales o antecedentes sobre el
cual versara la investigacién, con su compilacién por segmen-
to, seguin las dreas que se precise analizar y bajo los parametros
u objetivos que se hayan tenido en cuenta al establecerse el pro-
ceso investigativo, el que debiera terminar con las estadisticas
que la actora pretende obtener de la demandada a través de este
proceso”.>

Ademas, indica que Gendarmeria “se excepcioné aduciendo
que la informacion requerida se encontraba en alguna de las si-
tuaciones previstas en la disposicion antes transcrita y que impi-
den la entrega de su informacién o publicidad, descansando tni-
camente su alegaciéon en que dicha informacién no habria sido
entregada a la interesada, en razén de no disponer en la forma
procesada como aquélla lo ha exigido”,’! razonamiento no me-
nor si se toma en cuenta que los servicios recurridos suelen invo-
car causales vagas y poco claras que no calzan con las tinicas ex-

48 Rol 12.090, 16° Juzgado Civil de Santiago, 31 de agosto de 2005.
49 Considerando 13°.
50 Considerando 14°.
51 Considerando 10°.
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cepciones que contemplaba el, entonces vigente, ‘estatuto sobre
acceso a la informacién publica’.”

Al cierre de la edicion de este informe, la causa habia sido ape-
lada por Gendarmeria la que, curiosamente, ahora, decia que la
informacion habia sido entregada al Instituto de Ciencias Socia-
les de la Universidad Diego Portales y que la falta de acuciosidad
correspondia al Programa de Derechos Humanos. No queda cla-
ro si Gendarmeria posee o no la informacién solicitada, pues sus
respuestas son, ademds de extemporaneas, divergentes.>

PROYECTO DE LEY SOBRE ACCESO A LA INFORMACION
Y TRANSPARENCIA

Con relativa celeridad se ha tramitado el proyecto de ley pa-
trocinado por los senadores Herndn Larrain y Jaime Gazmuri,
pese a que aun se encuentra pendiente.>* Una de las cuestiones
interesantes que reconocen los parlamentarios, y que es funda-
mento para la presentacion de este proyecto, es la excesiva regla-
mentacion llevada adelante por los diferentes servicios publicos.
Como sefialamos en la introduccién, los mas de 80 reglamentos
no dejan ninguna situacién fuera del manto de reserva y secreto
con que la administraciéon publica ha venido operando en Chile.
El proyecto de los Senadores incorpora al Poder Legislativo den-
tro de los 6rganos bajo la obligacién de publicidad, pero excluye
al Poder Judicial; esto ultimo resulta cuestionable, sobre todo si
se tienen a la vista las recientes modificaciones a la Constitucioén,
donde el nuevo articulo 8°, en concordancia con el articulo 6°, se
refiere a todos los 6rganos del Estado. El tema no es menor; re-
cientes encuestas indican al Poder Judicial como aquel en el cual
la ciudadania percibe los mayores niveles de corrupcién y falta
de transparencia.”

52 Sobre este punto, véase ANGUITA, Pedro y LOVERA, Domingo EI Derecho de

Acceso a la Informacién Piiblica. Régimen Juridico Vigente y Proposiciones para su

Reforma (cit.).

La relacion detallada de este caso se encuentra en el capitulo sobre condiciones

carcelarias de este Informe.

54 Boletin 3.773-06. Varias de las ideas que siguen, en ANGUITA, Pedro y LOVERA,
Domingo EI Derecho de Acceso a la Informacion Piiblica (cit.).

% Véase, VON BAER, Ena y MAZO, Bernardita, Encuesta de Corrupcién 2005 (cit.).
Hernan Alvarez, renunciado recientemente de la Corte Suprema, va mas lejos
que la propia declaracién de la Corte de la cual formaba parte: “[n]o le hace bien a

53
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El proyecto no altera ni las competencias ni el procedimiento
judicial establecido para requerir (compulsivamente) la informa-
cién denegada, lo que podria mantener bajos los niveles de utili-
zacion del mismo. De todas las acciones emprendidas por dene-
gacion de informacion, s6lo en una de ellas haya tomado parte
activa un medio de comunicacién. Diversos periodistas han afir-
mado que iniciar un procedimiento de acceso a la informacién,
por medio de tribunales, sélo demora las cosas, dada la inmedia-
tez que exige la noticia. Otro de los puntos problemaéticos, al de-
cidir mantener ese procedimiento, es que, enmarcado en un pro-
cedimiento civil, la carga de la prueba descansa en aquel que
demanda.

El proyecto en comento anota varios aspectos positivos a su
favor, en comparacion al sistema que actualmente, rige.

(1) la incorporaciéon del ‘Principio de Maxima Divulgacion’
—que deberia orientar a los tribunales al decidir casos judiciales—;

(2) la ampliacién de los términos ‘informacién” que en el pro-
yecto, en consonancia con la reciente reforma constitucional, va
maés alla de los solos actos administrativos (y de la informacién
esencial para dictarlos)® e ‘Informacién Publica’;

(3) el establecimiento de la reserva legal para el establecimiento
de reservas y secretos, el cual debera ser interpretado a la luz de
la reciente reforma constitucional que dispone esa reserva con
mayor rigor, como dijimos, s6lo por medio de leyes de quérum
calificado;

(4) la ampliacién del plazo para la entrega de informacion. Este
pasa de impracticables 48 horas a 10 dias hébiles; y,

(5) la mayor rigurosidad en las sanciones que afectaran a los
funcionarios publicos que nieguen u obstruyan la entrega de in-
formacion publica.

Durante la tramitacién se anotan algunas observaciones. Como
ocurre con el oficio de la Corte Suprema, en el cual sélo se encar-

nuestra institucionalidad la difusion de encuestas de opinién sobre supuestos niveles de
aumento de corrupcion, fundados en apreciaciones subjetivas, ajenos a la realidad”. “Los
jueces, en general, son incorruptibles”, El Mercurio, 10 de julio de 2005, p. D 4. Para
un estudio sobre acceso a la informacién, propiamente tal, véase el Estudio del
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, cuya versiéon on-line se encuen-
tra en: www.cejamericas.org/doc/proyectos/CHILE%20INFORME_FINAL.pdf
(17 de septiembre de 2005).

Como senalamos, las interpretaciones hechas por las Cortes de Apelaciones, uni-
das a la forma estrecha en que se concibe el término ‘informacién’ en la actual
regulacion legal, ha conspirado contra el éxito de algunos recursos judiciales.
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ga de hacerle ver al Senado que, cada vez que se incorporan nue-
vas facultades para juzgar a tribunales, se requiere que se pro-
vean los fondos econémicos necesarios para solventar los gastos
en que se incurrird.” En lo que la Corte no repara, es en que este
proyecto dejas las cosas, en términos judiciales, tal como estédn.

Otro de los proyectos interesantes en materia de acceso a la
informacion y transparencia, es el proyecto sobre declaraciéon ju-
rada de patrimonio. En medio de casos sobre corrupciéon que en
Chile creiamos ausentes, una serie de proyectos buscaba sentar
las bases de una nueva agenda pro-transparencia. Varias de las
recomendaciones sobre mayor transparencia han remarcado es-
tas ideas.” Y asi mismo se percibe en Chile.”®

En lo concreto, el proyecto aprobado en el Congreso® intro-
duce modificaciones a varios otros cuerpos legales, con el objeto
de hacer obligatoria la declaracién jurada de patrimonio de di-
putados, senadores,® alcaldes, concejales, ministros y abogados
integrantes del Tribunal Constitucional, el Fiscal Nacional, fisca-
les regionales adjuntos, en el caso del Ministerio Publico, conse-
jeros del Banco Central, integrantes titulares y suplentes del Tri-
bunal de la Libre Competencia, miembros de la Administracién
Publica, en general, entre otros.

El proyecto comprende la obligacion de realizar una declara-
cién patrimonial jurada, la que queda depositada en distintas

57 Oficio N° 20, 31 de enero de 2005.

% Tal es el caso, por ejemplo, de un reciente informe del Banco Mundial, Un mejor
clima para la inversién en beneficio de todos, Panorama General, Washington D.C.,
2004. También, sobre acceso a la informacién, corrupcién y gobernabilidad, véa-
se, Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion 2004, Organiza-
cién de Estados Americanos. Referencias a las Convenciones de la Organizacion
de Estados Americanos y de Naciones Unidas en Zalaquett, José, Las Convencio-
nes de las Naciones Unidas y la Organizacion de Estados Americanos contra la Corrup-
cion, en Anuario de Derechos Humanos 2005, Centro de Derechos Humanos,
Universidad de Chile, Santiago, 2005 (pp. 185-189).

5% “Representantes de Transparencia Internacional apoyan fin del Secretismo en el
Senado”, EI Mercurio, 19 de octubre de 2005. En este sentido, es importante re-
cordar el emplazamiento efectuado por el Presidente del Capitulo chileno de
Transparencia Internacional, Davor Harasic, en el sentido “que es importante
que Chile se pronuncie a la brevedad sobre la Convencién Anticorrupcion de las
Naciones Unidas, que entraré en vigor el 14 de diciembre”. Estas declaraciones
se enmarcan en el contexto de las noticias que muestran a Chile descendiendo
en el ranking sobre corrupcion. La aprobacién de la Convencién se encuentra en
tramite en el Congreso Nacional.

0 Oficio N° 5891, Cdmara de Diputados, Valparaiso, 18 de octubre de 2005.

61 Una versién anterior de este proyecto habia sido rechazada, en bloque, por los
parlamentarios de oposicion.
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instancias, dependiendo del 6rgano de que se trate, y la cual debe
actualizarse cada 4 afos y al momento de abandonar el cargo.®
La regulacion especifica que deberad adoptar esa declaracién, de-
bera ser objeto del reglamento respectivo. Con todo, y en el caso
de los miembros de la Administracién Publica, esa declaracion
debera contener referencias a los bienes inmuebles, vehiculos,
valores y derechos que posean aquéllos.

Esas declaraciones seran publicas y su contenido podra ser so-
licitado por cualquier persona, lo que supone un avance significa-
tivo en materia de transparencia y acceso a la informacién.®®> Ade-
mas, la declaraciéon no solo incluye al funcionario, sino, también, a
una serie de familiares cercanos, todo lo cual se enmarca en la agen-
da pro-transparencia, una de cuyas aristas descansa en la fiscali-
zacion de posibles conflictos de intereses. En el &mbito de las san-
ciones, el retardo, la inclusién de antecedentes falsos, la omisién
de antecedentes y la falta de actualizacién acarrea sanciones ad-
ministrativas, sin perjuicio de un nuevo tipo penal que el proyecto
incluy6: la ‘figura residual del enriquecimiento ilicito’.** De acuer-
do a este nuevo delito funcionario, aplicable, por ello, sélo a quie-
nes estan en posesioén de alguno de los cargos publicos que aca-
rrean la obligaciéon de declaracién de intereses y patrimonio, “el

62 Al menos en el caso de los cargos sefialados en el articulo 57 de la Ley Organica

Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado.

Sobre la utilizaciéon de esa informacién, veremos —y comentaremos- la interpre-
tacion efectuada por el Tribunal Constitucional, al momento de revisar la
constitucionalidad de este proyecto de ley.

Que pasaria a ser el nuevo articulo 241 bis, del Cédigo Penal. La norma comple-
ta dispone: “Articulo 241 bis. El empleado ptblico que durante el ejercicio de su
cargo obtenga un incremento patrimonial relevante e injustificado, sera sancio-
nado con multa equivalente al monto del incremento patrimonial indebido y
con la pena de inhabilitacién absoluta temporal para el ejercicio de cargos y ofi-
cios ptblicos en sus grados minimo a medio.

Lo dispuesto en el inciso precedente no se aplicard si la conducta que dio origen
al incremento patrimonial indebido constituye por si misma alguno de los deli-
tos descritos en el presente Titulo, caso en el cual se impondran las penas asig-
nadas al respectivo delito.

La prueba del enriquecimiento injustificado a que se refiere este articulo sera
siempre de cargo del Ministerio Ptblico.

Si el proceso penal se inicia por denuncia o querella y el empleado publico es
absuelto del delito establecido en este articulo o se dicta en su favor
sobreseimiento definitivo por alguna de las causales establecidas en las letras a)
o b) del articulo 250 del Cédigo Procesal Penal, tendra derecho a obtener del
querellante o denunciante la indemnizacién de los perjuicios por los dafios ma-
teriales y morales que haya sufrido, sin perjuicio de la responsabilidad criminal
de estos ultimos por el delito del articulo 211 de este Cédigo”.
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funcionario publico que durante el ejercicio de su cargo obtenga
un incremento patrimonial relevante e injustificado” sera sanciona-
do con las penas establecidas en la nueva disposicién. Destacamos
que para que proceda la pena, que incluye la inhabilitacién abso-
luta temporal para el ejercicio de cargos, el incremento debe ser
relevante y, ademas, injustificado. La relevancia de un incremento
en el patrimonio debe ser calificada por el juez.

El tipo penal que se incorpora posee este tipo de expresiones
vagas y, por lo mismo, de dificil aplicacién. Pero asi como su apli-
cacion puede resultar dificil, lo mismo ocurre con la defensa de
los imputados. Pese a todo, llama la atencién los dos resguardos
extras que los parlamentarios, ahora que regulan sus funciones,
tienen a bien incorporar. Primero, sefialan la disposicién que en
estos delitos la prueba corresponderd al Ministerio Piblico, como
si fuera necesario repetir lo que constituye uno de los elementos
fundamentales del nuevo sistema procesal penal: la investigacion
estd en manos del Ministerio Publico que evaluara qué casos lle-
va a juicio oral (y cudles no). Segundo, los parlamentarios —ya
excedidos con un resguardo como el anterior— incorporaron una
regla que, creemos, no hard otra cosa que desincentivar denun-
cias por este tipo de delitos: “[s]i el proceso penal se inicia por
denuncia o querella [esto es, a instancias de un particular] y el
empleado ptblico es absuelto del delito establecido en este arti-
culo o se dicta en su favor sobreseimiento definitivo (...) tendra
derecho a obtener del querellante o denunciante [el particular] la
indemnizacion de los perjuicios por los dafios materiales y mora-
les que haya sufrido”.

Este tipo de reglas son una verdadera amenaza a la labor
fiscalizadora de la ciudadania. Mientras los parlamentarios anun-
cian la aprobacion de normas que deberian alentar un mayor con-
trol de la forma en que ejercen sus funciones, y contrariando to-
das las recomendaciones internacionales, se colocan de inmediato
a resguardo para desalentar la utilizacién de esta herramienta de
control porque, cuidado, si el ciudadano no logra acreditar el
delito, puede ser objeto de penas a instancias del funcionario.®
Las aprensiones de los parlamentarios encuentran eco en las dis-
cusiones en la Comisién Mixta, donde el diputado Burgos sefialé
que este tipo de normas “se ha prestado para cometer abusos”.%

% La experiencia en casos de libertad de expresién que involucran funcionarios
publicos, es la que deberia ponernos en alerta frente a este tipo de normas.
% Informe de la Comisién Mixta, Boletin N° 2.394-07, 10 de octubre de 2005, p. 5.
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La Diputada Soto, por su parte, manifest6 su preocupacioén por
el hecho de que la expresién “enriquecimiento ilicito (...) resulta
extremadamente vaga”.®” Como resultado de las discusiones ahi
sostenidas, la Comisién propuso que se agregaran las expresio-
nes “relevante e injustificado” al enriquecimiento ilicito, lo que,
como vimos, fue incorporado en el proyecto final.

Finalmente sobre el proyecto de transparencia, la Camara de
Diputados envi6 al Tribunal Constitucional el proyecto sobre De-
claracion Patrimonial de Bienes, para que se pronunciara sobre
la constitucionalidad de las normas.® El Tribunal Constitucional
declaré la constitucionalidad del proyecto, transformando en rea-
lidad un proyecto que antes habia caido por la oposiciéon en blo-
que de parlamentarios de derecha.®

El Tribunal Constitucional realiza una curiosa interpretacion
sobre la aplicacion que debe darsele a estas normas.”® El Tribunal
asume que estas modificaciones, que en general obligan a fun-
cionarios publicos a dar cuenta de su situacién patrimonial antes
de asumir el cargo, pugnan —o pueden pugnar— con el derecho a
la vida privada consagrado en la Constitucién.”! Y pugna, se en-
tiende de la redaccion de la sentencia, porque la ciudadania que-
da habilitada para solicitar esos antecedentes de forma irrestricta.
Para conciliar ese posible conflicto, el Tribunal sefiala que el ac-
ceso irrestricto “por terceros a esa informacién, ha de serlo para
las finalidades legitimas que la nueva normativa persigue, cir-
cunstancia esencial que exige, de todos los 6rganos del Estado
involucrados por tales disposiciones, interpretarlas y aplicarlas

con el objetivo sefialado”.”?

7 Tbid.

68 Oficio N°5.912, 2 de noviembre de 2005.

0 STC, Rol N° 460, 6 diciembre 2005. Cabe mencionar que se trata de una Ley Or-
ganica Constitucional, de suerte que este control es obligatorio y no obedece a
algtin requerimiento en particular. La Ley 20.088 (Establece como Obligatoria la
Declaracion Jurada Patrimonial de Bienes a las Autoridades que Ejercen una
Funcién Publica) fue publicada en el D. Of. 05.01.2006.

70 Esto ya es curioso. Los tribunales constitucionales tenian la finalidad de confi-
gurarse en instituciones de control legislativo negativo. Es decir, asi como el le-
gislador creaba normas, éste tribunal las derribaba. Su funcién, legislativamente
hablando, era negativa. En Chile, asi como ha ocurrido en otras partes del mun-
do (en especial en Espafia y Alemania), el Tribunal Constitucional ha comenza-
do a utilizar esta técnica de fijar el sentido en el cual se puede interpretar una
disposicién juridica que, solo asi interpretada, es constitucional.

71 Articulo 19 N° 4.

72 Considerando 31°, fs. 92 (vta.), STC Rol N° 460 (cit.).
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Pareciera que el Tribunal Constitucional al referirse a los fines
legitimos e ilegitimos quiere dejar fuera la posibilidad de que esta
informacién, que comienza a ser publica, pueda utilizarse para
presiones indebidas. Por ejemplo, para extorsionar a un funcio-
nario publico. Pero para ello hay disposiciones penales que regu-
lan un delito de esas caracteristicas. Y asi con todas las demas
situaciones en que, efectivamente, se haga un uso indebido de
esa informacion. Por lo tanto si un ciudadano difunde esas infor-
maciones porque, en su entendido, ese funcionario publico se ha
enriquecido ilegalmente y esas denuncias van acompafadas de
publicidad, se trataria de situaciones que deben quedar al mar-
gen de la prohibicién establecida por la sentencia del Tribunal
Constitucional. Lo propio del acceso a la informacién, es la de
ser una herramienta que sirva de instrumento para el control de
las autoridades. Esa finalidad puede alcanzarse de diversas for-
mas, siendo una de ellas la denuncia publica. El Tribunal Consti-
tucional —como suele ser una costumbre en Chile— hace caso omi-
so de los estdndares internacionales sobre libertad de expresion
y acceso a la informacion, los que, sin duda, guiarian una mejor
interpretacion de estas disposiciones.

Es importante destacar la prevencion del ministro Urbano
Marin. Marin reclama que los preceptos constitucionales deben
interpretarse en concordancia unos con otros. En ese sentido,
declara que “los asuntos de orden financiero o patrimonial no
pertenecen, por su naturaleza, a la vida privada que cautela” la
Constituciéon.” Que si bien el secreto y la reserva pueden, en cier-
tas ocasiones, favorecer algunas actividades de orden comercial,
tributario, industrial o bancario, “al permitirse la consulta publi-
ca de las declaraciones de intereses y patrimonio que deben pre-
sentar determinadas autoridades (...) se logra en mejores térmi-
nos la observancia del mencionado principio de probidad de
rango constitucional, que si tales declaraciones se mantienen en
reserva, en la media que la transparencia en este ambito pugna
con el cabal cumplimiento” de las bases de la institucionalidad.”™

El notable voto de prevencién de Urbano Marin encuentra su
polo opuesto, radicalmente, en el voto disidente del Ministro Juan
Agustin Figueroa. Volviendo sobre el derecho a la vida privada,
asegurado constitucionalmente, Figueroa sefiala que la situacion

73 Ibid., considerando 2°, Prevencién Ministro Urbano Marin, fs. 94 (vta.).

74 Ibid., considerando 5°, fs. 95.
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patrimonial de una persona cabe dentro del campo de lo priva-
do, mencionando como ejemplos las normas sobre secreto banca-
rio. Si bien reconoce que en ciertos casos esta barrera de reserva
cede ante intereses superiores, debe mantenerse la
excepcionalidad de esa situaciéon. En el caso de los funcionarios
publicos, reconoce que deben estar sometidos a un escrutinio ma-
yor por parte de la ciudadania, pero “[o]tra cosa seria imponer la
pesada carga adicional, exponiendo a quien la cumple a la posi-
bilidad de un hurgar malicioso, en pugna con el debido respeto a
la privacidad”.” Figueroa centra su analisis en una de las posibi-
lidades de excepcion que el nuevo articulo 8° contempla: los de-
rechos de las personas.” En su concepto, “el conocimiento por
cualquier persona, sin limitacién alguna, no mira a una debida
fiscalizacion, sino que hace posible ventilar cuestiones privadas
dentro de un publico irrestricto”.”” Finalmente termina declaran-
do que “[e]l acceso irrestricto puede asi convertirse en cantera
inagotable de maliciosos trascendidos que desprestigian el que-
hacer funcionario y a la postre socavan el debido aprecio que se
merecen las instituciones republicanas”.”

Pareciera que a Figueroa lo que le molesta es la posibilidad de
que “cualquier persona” —como sefiala— pueda hacerse de infor-
macién que le permitird realizar una critica informada. Figueroa
sostiene una concepcioén elitista de la democracia, que supone que
el control de las autoridades puede realizarse s6lo por otras “au-
toridades que pueden cumplir, de manera responsable, funcio-
nes fiscalizadoras”.” Este tipo de concepciones relega al ciuda-
dano, organizado o no, a un lugar muy secundario, ese que
reclama su intervencion sélo al momento de las elecciones. Vale
mencionar que la nueva normativa exige la declaracién patrimo-
nial de los miembros del Tribunal Constitucional.

Con todo, su disidencia en la sentencia en comento, encuentra
respaldo en las aprensiones que el Pleno de la Corte Suprema
manifesté durante la tramitaciéon del proyecto. La Corte Supre-
ma sefiald, mediante oficio a la Cdmara de Diputados, que “cabe
anotar que el proyecto configuraria, en general, una limitacion a

75 Ibid., considerando 5°, Voto disidente Ministro Juan Figueroa, fs. 96.

76 Para un andlisis del comportamiento de la administracién, véase CONTESSE,
Jorge, La opacidad del administrador (cit.).

77 Ibid., considerando 6°, fs. 96 (vta.).

78 Ibid., considerando 7°, fs. 96 (vta.) y 97.

79 Ibid., considerando 6°, fs. 96 (vta).
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la garantia que prevé el N° 4 del articulo 19 de la Carta Politica al
asegurar a todas las personas ‘el respeto y proteccion a la vida
publica y privada y a la honra de la persona y de su familia’, (...)
[por lo que] corresponde a una materia estrictamente reservada
al legislador y que no podria ser objeto del ejercicio de la potes-
tad reglamentaria”.®® En algun sentido la aprension de la Corte
puede encontrar explicaciéon. Términos como la “significacion eco-
némica relevante” de, por ejemplo, un inmueble, son dificiles de
precisar. Pero exigir tal nivel de detalle a la ley parece un exceso.
Por lo demas, lo que queda claro es que la Corte considera que el
proyecto, en general, es una limitaciéon a la vida privada de los
funcionarios obligados a declarar. Y eso es lo reprochable; la es-
trecha vision sobre el control ciudadano.

80 Oficio del Pleno de la Corte Suprema a la Cadmara de Diputados, 20 de septiem-
bre de 1999 (el destacado es nuestro). La nueva opiniéon del pleno no aporta
mayores antecedentes. Oficio N° 1861 del Pleno de la Corte Suprema a la Cama-
ra del Senado, 12 de julio de 2005.





