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RESUMEN

A partir de la entrada en vigencia
de la Ley de transparencia, ha sido
permanente la tensién en la labor
de conciliacién entre el acceso a la
informacién publica y la proteccién de
los datos personales. En este documento,
analizamos un tema esencial que debe
ser tenido en cuenta a fin de superar
la tensién entre estas garantias: su

ABSTRACT

From the entry into force of the
Transparency and Access to Public
Information Act, there has been a
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reconciliation among the access to
public information and the protection
of personal data. In this paper, we
discuss a key issue that must be taken
into account in order to overcome
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cardcter de derechos fundamentales con the tension between these guarantees:
relevancia equivalente. the character of fundamental rights
equivalent relevance.

PALABRAS CLAVES KeYwoRDS
Transparencia — Acceso a Transparency — Access to public
informacién publica — Datos personales  information — Personal data.

I. INTRODUCCION

En el contexto juridico chileno, la preocupacién por el resguardo de la
vida privada y, consecuentemente, de los datos de cardcter personal, han
sido temas de permanente regulacién normativa. En este orden de ideas,
yael primer intento por reconocer (eso si, de manera incipiente) una cierta
proteccién a la esfera privada de las personas, se remonta al Reglamento
Constitucional Provisorio de 1812, pasando por textos como las consti-
tuciones de 1818, 1828, 1833 y 1925, hasta llegar al Acta Constitucional
Ne 3 del 11 de septiembre de 1976 (primera regulacién en consagrar la
proteccién de la vida privada de las personas en el ordenamiento consti-
tucional chileno), antecedente directo e inmediato de la regulacién que la
Carta Politica de 1980 hace respecto a la tutela de este derecho, culmina-
do este recorrido histérico-normativo con la promulgacién de la ley N°
19.628 de 1999, estatuto que en su trdmite parlamentario surgié bajo la
pretensién de tutelar la vida privada, pero que luego de un largo trdmite
legislativo terminé enfocdndose en la proteccién de los datos de cardcter
personal. Casi diez afios después de la entrada en vigencia de la ley N°
19.628, el legislador promulgd la “Ley de transparencia de la funcién priblica
y de acceso a la informacion de la Administracion del Estado®(aprobada por
el articulo 1° de la Ley N° 20.285 del 2008), también conocida como
“Ley de transparencia”, estatuto en el que se da tratamiento al régimen
de acceso a la informacién publica. En este sentido y como nos recuerda
Enrique Rajevic, ambos cuerpos legales regulan la informacién, pero desde
diversas aristas': el primero resguarda la informacién que concierne a per-
sonas naturales identificadas o identificables (es decir, los datos personales)
buscando garantizar que sus titulares sean quienes decidan sobre su uso.
Entre tanto, el 4mbito del segundo es la informacién que obra en poder de

' Rajevic MOsLER, Enrique, Proteccién de datos y transparencia en la

administracién publica chilena: Inevitable y deseable ponderacién /en/ VV.AA.
Reflexiones Sobre el Uso y Abuso de los Datos Personales en Chile (Santiago,
Expansiva, 2011), p. 139.
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los érganos del Estado (la que puede incluir datos de cardcter personal) con
la pretensién de favorecer su conocimiento por parte de los ciudadanos.

Al respecto y segun subraya el citado autor, la proteccién de los datos
personales ampara la intimidad y la autodeterminacién informativa, mien-
tras que la transparencia administrativa favorece la probidad y potencia la
participacién ciudadana®. Sin embargo, dentro del marco de aplicacién
de la normativa encargada del régimen de acceso a la informacién publi-
ca, surge la necesidad de establecer qué tratamiento debe otorgarse a la
proteccién de los datos de cardcter personal en su relacién con el acceso
a la informacién, identificando el término “acceso” como un mecanismo
central en aras del logro de la transparencia en lo publico. En efecto, nos
encontramos ante dos bienes juridicos (tutela de la informacién de na-
turaleza personal y derecho de acceso) reconocidos en el 4mbito legal y,
por ende, potencialmente antagdnicos, tensién manifestada (entre otros
factores) con el gran nimero de decisiones de amparo emitidas por el
Consejo para la Transparencia desde su creacién, decisiones originadas
dentro del estudio de la relacién entre los mencionados bienes juridicos®.

La necesidad de establecer el tratamiento que debe otorgarse a la rela-
cién entre la proteccién de los datos personales y el derecho de acceso a la
informacién de naturaleza publica (dentro del marco de aplicacién de la
“Ley de transparencia”), plantea una dificultad adicional cuando la esfera
de la informacién personal a la que pretende accederse, afecta los datos
de una persona diferente del solicitante. Paralelamente, si la informacién
nominativa es requerida por el propio titular de los datos, ya entrarfamos
en la érbita del denominado habeas data.

Proponer una solucién adecuada a fin de lograr el equilibrio en la
relacién entre el acceso a la informacién publica (como herramientas de

2 Ibid.

3 El Consejo para la Transparencia ha debido ejercer la atribucién consagrada
en el articulo 33 letra m) de la “Ley de transparencia”, aprobada por el articulo 1°
de la Ley N° 20.285 de 2008, consistente en velar por el debido cumplimiento
de la Ley N°© 19.628, sobre proteccién de datos de cardcter personal por parte de
los 6rganos de la Administracién del Estado. A este respecto y dentro de su labor
jurisprudencial, observamos por ejemplo que entre agosto de 2010 y marzo de 2011,
el nimero de decisiones de fondo que aplicaron precisamente la citada Ley sobre
proteccién de datos fue de 132, representando mds del 27 % de la totalidad de las
providencias de fondo proferidas por este organismo. Esta estadistica confirma la
importancia que ha tenido el estudio de la relacién entre el derecho de acceso de la
informacién publica (como instrumento central en aras del logro de la transparencia
en lo publico) y la tutela de los datos de cardcter personal para el Consejo. Véase:
CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA, Proteccidn de datos personales (Santiago, Consejo
para la Transparencia, 2011), p. 38.
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control social en un Estado de derecho) y el resguardo de los datos de ca-
rdcter personal, es una labor que exige un estudio sistemdtico en diversas
dreas de la doctrina, la legalidad y la jurisprudencia, tanto en el 4mbito
del derecho interno como del derecho comparado®. Precisamente, este
articulo abarca una de las esferas que deben ser tenidas en cuenta dentro
de la bisqueda del equilibrio en la relacién entre el derecho de acceso y la
proteccién de la informacién personal, entendiendo este equilibrio como
el méximo alcance de los bienes juridicos concernidos hasta su nivel de
desarrollo compatible: desde una perspectiva que incluya tanto las normas
de derecho interno, al igual que la doctrina y la jurisprudencia (especialmente
la originada en organismos internacionales), en este trabajo examinamos si
la proteccién de los datos personales y el derecho de acceso a la informa-
cién publica son derechos fundamentales con relevancia equivalente. A
fin de complementar el andlisis anterior, concluimos el presente articulo
proponiendo el mecanismo para resolver el conflicto entre personas que
invocan, simultineamente, sus derechos de naturaleza iusfundamental.

II. EQUIVALENCIA NORMATIVA ENTRE LA PROTECCION DE
LOS DATOS PERSONALES Y EL DERECHO DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA

El estudio de la relacién entre la proteccién de los datos personales y
el derecho de acceso a la informacién publica, plantea un interrogante
central: jestos son derechos fundamentales con relevancia equivalente? En
este contexto, si se concluye que al comparar los bienes juridicos materia
de andlisis (es decir, si se contrasta la proteccién de los datos personales
con el derecho de acceso a la informacién publica) se observa un mayor o
menor grado de jerarquia normativa de uno respecto al otro, entonces la
labor de conciliacién entre el acceso a la informacién publicay la proteccién
de los datos de cardcter personal (particularmente, los datos nominativos
de terceros) serd mucho menos compleja, ya que uno de los derechos (por
virtud de la supremacia normativa) primard sobre el otro. Por el contrario,
si al contrastar los derechos se concluye que poseen una relevancia equi-
valente, este trabajo de conciliacién serd m4s exigente.

En este orden ideas, resolver la pregunta formulada implica recorrer

4 Sobre el particular y para tener en cuenta SANZ SALGUERO, Francisco Javier,
Relacidn entre la proteccidn de los datos personales y el derecho de acceso a la informacion
piblica dentro del marco del derecho comparado, en Revista Ius et Praxis 22 (2016)
1, pp. 323-376, trabajo en el cual, desde la perspectiva del derecho comparado,
analizamos otros temas que deben ser tenidos en cuenta en la bisqueda del equilibro
en la relacién entre el derecho de acceso y la proteccién de la informacién personal.
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los siguientes pasos: en primer lugar, repasar los diferentes sentidos que
se otorga al concepto de derecho fundamental (distinguiéndolo
ademds de la nocién de derecho fundamental constitucional); en segundo
término, identificar la naturaleza juridica de la proteccién de la informa-
cién personal dentro del marco de la CPol. y, en tercer lugar, identificar la
naturaleza juridica del derecho de acceso a la informacién publica dentro
de la esfera de la Carta de Derechos. A continuacién entonces, llevaremos
a cabo la labor propuesta.

1. Puntos de vista en relacion a la nocion de derecho fundamental

a) Actualmente, reconocemos una pluralidad de sentidos para la expre-
sionderechos fundamentales, formuldndose tres alternativas para
definir dicha expresién: 7) en un sentido general, la citada expresién se usa
para aludir aquellos derechos de la persona que han recibido consagracién
positiva, en particular a nivel constitucional; 77) otra postura, identifica estos
derechos como aquellos de los que es titular el hombre, no por graciosa
concesién de las normas positivas, sino con anterioridad e independiente-
mente de ellas y por el mero hecho de ser hombre, tratdndose entonces de
aquellos atributos vinculados directamente a la dignidad humana, atributos
que constituyen un conjunto limitado en su extensién sélo a aquellos que
son condicién para la satisfaccién de las necesidades inherentes a una vida
digna; y 7i7) como tercera alternativa, se sugiere identificar estosderechos
fundamentales como aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos, al poseer el stazus de personas
con capacidad de obrar, de ciudadanos’.

) Una solucidn frente a esta pluralidad de sentidos de la expresién d e -
rechos fundamentales, sugiere distinguir entre un aspecto formal y
un aspecto material del cardcter fundamental de estos derechos. El aspecto
formal del cardcter fundamental se encontrarfa asociado a su constitucio-
nalizacién lo que implicarfa, en palabras de Gomes Canotilho®: 7) que los
preceptos que consagran derechos fundamentales, en cuanto preceptos
fundamentales, gozan de una posicién de supremacia en el ordenamiento
juridico; i7) que en cuanto a preceptos constitucionales, se ven afectados
por los requisitos especiales de la reforma constitucional; 777) que como
preceptos que dan origen a normas vinculantes, constituyen exigencias
materiales del ejercicio de las competencias de los 6rganos publicos.

¢) El aspecto material del cardcter fundamental alude a la naturaleza

> ALDUNATE LizanNa, Eduardo, Derechos fundamentales, (Santiago, Legal
Publishing, 2008), pp. 47 s.

¢ GoMmes CANOTILHO, José Joaquim, Direito Constitucional e Teorfa da
Constitui¢go (52 edicién, Almedina, Cohimbra, Portugal, 2002), p. 377.



140 Revista DE DERECHO XLVIII (1% semestre de 2017) FRANCISCO JAVIER SANZ SALGUERO

de ciertos derechos como elementos constitutivos del orden politico, se
encuentren o no consagrados en el texto constitucional. Conforme a lo
anterior, cuando estos derechos fundamentales en sentido material se
encuentran insertos en el texto constitucional, a partir de ellos se puede
construir una teorfa de limites implicitos al poder constituyente derivado;
al contrario, cuando estos no se encuentran consagrados en una carta
politica, la idea de derechos fundamentales en sentido material justifica
la denominada cldusula abierta de los derechos fundamentales,
haciendo referencia a la apertura de fuentes para considerar, como parte
del ordenamiento constitucional, tales derechos aun cuando no estin
incorporados en el texto de la Constitucién. Es pertinente aclarar que la
nocién de cldusula abierta no implica una habilitacién ilimitada al intér-
prete u érgano de la jurisdiccién constitucional, para revelar un catdlogo
de derechos fundamentales implicitos en un texto normativo: solamente
derechos cuya materialidad fundamental sea demostrable, pueden poseer
tal calidad’.

d) Formulada la distincién entre un aspecto formal y un aspecto mate-
rial del cardcter fundamental de los derechos en estudio, nos corresponde
distinguir las expresiones “derecho fundamental” y “derecho fundamental
constitucional”. En primer lugar, debemos afirmar que (a diferencia de la
nocién de derecho fundamental) el concepto de derechos constitucionales
es mucho mds acotado y menos ambiguo, ya que alude siempre a los dere-
chos contenidos en un texto constitucional (generalmente un catdlogo o
listado de derechos), el que puede intentar extenderse a todos los derechos
esenciales, o bien excluir algunos, admitiendo la posibilidad de incluir a
otros que no pueden ser calificados ni como derechos esenciales ni como
derechos fundamentales en un sentido material (por ejemplo, el derecho
a indemnizacién por error judicial). Con base en lo anterior, podemos
identificar la expresién derechos fundamentales constitucionales con el
concepto de derechos fundamentales en su aspecto formal, es decir, dere-
chos fundamentales reconocidos expresamente en el texto constitucional®.

¢) Para finalizar y acorde con explicado, la doctrina opina mayorita-
riamente que el catdlogo del articulo 19 de la Constitucién (catdlogo en el
cual son consagrados los derechos de cardcter fundamental) no es taxativo,
admitiéndose asi la posibilidad de que existan derechos fundamentales
(en el sentido de esenciales, inherentes a la persona) no consagrados en
la Carta Politica’.

7 ALDUNATE LizaNA cit. (n. 5), p. 49.
8 Ibid., p. 50.
? Ibid., p. 345.
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2. Naturaleza juridica de la proteccién de los datos de cardcter personal
dentro del marco de la Constitucidn Politica

En lo relativo a la proteccién de los datos de cardcter personal, la tutela
de este tipo de informacién es considerada como una derivacién del derecho
ala intimidad'. Para la doctrina, ésta proteccién es un derecho de tercera
generaciéon'', dotado de autonomia'”. No se tratarfa entonces del “puro
derecho a ser dejado solo, en la formulacién decimonénica del derecho a
la intimidad (zhe right to be let alone), sino del derecho a la autodetermina-
cién informativa, esto es, el derecho de las personas a controlar sus datos
personales, incluso si éstos no se refieren a su intimidad”*.

Para el caso chileno, durante el trabajo de consagracién del derecho
a la vida privada, dentro del proceso de redaccién de la Carta Politica de
1980 y la reforma constitucional del 2005, se discutié la adopcién de
expresiones como “intimidad” o “privacidad”, estableciéndose finalmente
el actual articulo 19 Ne 40 CPol., norma en la que se reconoce expresa-
mente el “respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona
y su familia’**. Observamos entonces que en Chile, claramente, la vida
privada posee el cardcter de derecho fundamental constitucional (o dere-
cho fundamental en su aspecto formal), al ser reconocido expresamente
en el texto de la Constitucidn. En este orden de ideas, los datos personales
representan un tipo de informacién que hace parte de la vida privada, por
lo que la proteccién de la vida privada concierne y beneficia directamente
a la informacién de naturaleza personal.

Ya a nivel normativo, el estatuto legal mds importante aprobado hasta
la fecha en materia de proteccién de la vida privada, la intimidad y los datos
personales®, concretamente la Ley N°© 19.628 (que aparece titulada como:

10 RajEvIC MOSLER, Enrique, cit. (n. 1), p 142.

""" Derriazzo, Carlos E., A la bisqueda del equilibrio entre privacidad y acceso,
p- 2 [visible en internet: http://www.fder.edu.uy/contenido/pdf/9jornadas_idi.pdf,
consultado el 8 de enero del 2013].

12 CANALES GIL, Alvaro, La proteccidn de datos personales como derecho fundamental
en Anuario Derecho Informdtico 4 (2004), pp. 264 s.

13 RaJEVIC MOSLER, Enrique, cit. (n. 1), pp. 4 s.

!4 SaNz SALGUERO, Francisco Javier, Solicitud de acceso a la informacién y tutela
de los datos personales de un tercero, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso 41 (2013) 2, p. 461.

5 Recordemos que de todas las iniciativas legislativas vinculadas a la proteccién
de la vida privada, la intimidad y los datos personales, hasta el momento solo tres
han obtenido cardcter normativo: la Ley N° 19.423, que modificé el Cédigo Penal,
introduciendo tipos penales destinados a proteger la vida privada de las personas;
la Ley N 19.628, denominada “Sobre proteccidn de la vida privada”, subtitulada
“Proteccidn de datos de cardcter personal’; y la Ley N° 19.812, modificatoria de la
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“Ley sobre proteccion de la vida privada”, ademds de “Ley sobre proteccion
de datos de cardcter personal’), si bien es cierto en sus origenes pretendfa
resguardar el derecho a la vida privada, al final terminé enfocada a la tutela
de los datos personales.

3. Naturaleza juridica del derecho de acceso a la informacién piblica
dentro del marco de la Constitucion Politica: puntos de vista a tener en cuenta
en su identificacion

A diferencia de lo que ocurre con los datos personales, cuya proteccién
se encuentra claramente reconocida a nivel constitucional en el articulo 19
Ne 40 CPol. (y en el plano normativo en la Ley N°© 19.628), determinar el
cardcter iusfundamental o no del acceso a la informacién exige un trabajo
mds intenso, dadas las posturas que la doctrina y la jurisprudencia plantean
sobre esta figura en particular. A continuacién entonces, con el objeto de
adoptar una posicién en esta materia, expondremos los diversos puntos
de vista formulados en cuanto a la naturaleza juridica del derecho de ac-
ceso a la informacién publica dentro del marco de la Carta de Derechos,
comenzando por la visién contenida en la jurisprudencia del Consejo para
la Transparencia, pasando por el punto de vista que sobre el tema formula
el Tribunal Constitucional, concluyendo con el estudio de la posicién
doctrinal que considera el acceso a la informacién como un derecho de
naturaleza iusfundamental adscripto al texto de la Carta Politica.

4. Naturaleza juridica del derecho de acceso a la informacion piiblica
dentro del marco de la Carta Politica: punto de vista del Consejo para la
Transparencia

Siguiendo la linea de estudio propuesta, una primera visién que debe-
mos tener en cuenta es la planteada en la jurisprudencia del Consejo para la
Transparencia. Para este organismo, el derecho de acceso a la informacién
estarfa consagrado en el nuevo articulo 8 de la Carta Fundamental'é, nor-
ma que hace parte del Capitulo I de las “Bases de la Institucionalidad™”

Ley N° 19.628. Véase: ANGUITA RAMIREZ, Pedro, La proteccion de datos personales
y el derecho a la vida privada, régimen juridico, jurisprudencia y derecho comparado
(Santiago, Editorial Jurfdica de Chile, 2007), p. 229.

' Norma que surgié a partir de la modificacién a la CPol. ocurrida en el afio
2005 (Ley N 20.050).

7 En palabras del profesor Hugo Tértora Aravena, se entiende por “Bases de
la Institucionalidad” el conjunto de principios que sirven de soporte o cimiento
conforme al cual se organiza la sociedad. El mismo autor, nos recuerda que éste
capitulo fija la estructura esencial que inspirard el resto de la normativa constitucional,
estableciendo entre otros tépicos las normas bdsicas en relacién con las personas, con
la forma del Estado y del Gobierno, con los deberes del Estado, y con regulacién
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y que se identifica, por ende, como un principio de rango constitucional.
Por ejemplo, el Consejo al proponer la aplicacién del articulo 5° inciso
2° de la “Ley de transparencia” (articulo que le otorga cardcter publico a
la informacidn elaborada con presupuesto publico y toda otra informa-
cién que obre en poder de los érganos de la Administracién, cualquiera
seasuformato o soporte, entre otros casos) dentro del 4mbito de
los correos electrénicos intercambiados por funcionarios publicos'®, ha
considerado que la extensién del mencionado articulo 5° inciso 2° debe
analizarse teniendo a la vista dos de los principios del derecho de acceso
a la informacién que reconoce el articulo 11 de la misma ley: el principio
de relevancia (conforme al cual se presume relevante toda informacién
que posean los 6rganos de la Administracién del Estado, cualquiera sea su
formato, soporte, fecha de creacién, origen, clasificacién o procesamien-
tos'), y el principio de apertura o transparencia (de acuerdo al cual “zoda
la informacién en poder de los drganos de la Administracion del Estado se
presume piblica, a menos que esté sujeta a las excepciones senaladas™). En
este contexto, para el Consejo combinando estos preceptos resulta claro
que el legislador ha extendido la publicidad de la informacién mds alld
del tenor del articulo 8° de la Constitucidn, que sélo declara publicos “/os
actos y resoluciones de los drganos del Estado, asi como sus fundamentos y los
procedimientos que utilicen™™ .

5. Naturaleza juridica del derecho de acceso a la informacion piiblica dentro
del marco de la Carta Politica: punto de vista del Tribunal Constitucional
En segundo lugar, desde la éptica del Tribunal Constitucional y en

del ejercicio de la Soberania Nacional. Véase: TORTORA ARAVENA, Hugo, Apuntes
derecho constitucional. [visible en Internet: http://constitucionalchile.blogspot.
com/2010/07/02-bases-de-la-institucionalidad.html, consultado el 24 de abril del
2014].

'8 Decisién de Amparo N° C1101-11, del 16 de marzo de 2012.

1 Articulo 11 letra a) de la Ley de transparencia.

2 Articulo 11 letra c) de la Ley de transparencia.

21 Este tltimo razonamiento, va en sintonfa con lo expresado por los organismos
que patrocinan el derecho de acceso en Chile, bajo cuya opinién el limitar los alcances
del acceso a la informacién publica a que tal informacién exista en un procedimiento
administrativo o bien forme parte de los fundamentos de actos administrativos,
implicarl’a poner en riesgo el principio de la transparencia mdxima, situacién que
seguin esta perspectiva pondria al pafs en un retroceso, llevdndolo de paso a infringir
las leyes internacionales y los compromisos politicos que el Estado ha asumido
en el concierto internacional. Véase: ALIANZA REGIONAL POR LA LIBRE EXPRESION E
INFORMACION, Saber Mds VI: Informe Regional sobre acceso a la informacion piblica
y las instancias de control y apelacién (Montevideo, Alianza Regional por la Libre
Expresién e informacién, 2014), pp. 36 s.
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contraposicién a lo expresado por el Consejo para la Transparencia, el
articulo 8° de la Carta Fundamental no consagra un derecho de acceso a
la informacidn, derecho que “mds bien, se encuentra reconocido imp lici-
tamente en el articulo 19 numeral 12 de la Constitucién™* (el destacado
es nuestro), especificamente en la parte de la norma que establece como
derecho “La libertad de emitir opinidn y la de informar”. En efecto, para
este Tribunal el derecho de acceso a la informacién publica se encuentra
reconocido en la Constitucidn de forma implicita®, dado el cardcter
de republica democrdtica que posee Chile y por virtud del cual “/as auto-
ridades piiblicas responden a la sociedad; por lo tanto tiene a disposicion de
los ciudadanos los actos y da cuenta de ellos™.

En sintonfa con la postura anterior, la autoridad constitucional agrega
que el derecho de acceder a las informaciones que obran en poder de los 61-
ganos del Estado, forma parte de la libertad de expresion, figura ésta tltima
que (en palabras del Tribunal) se encuentra consagrada en el mencionado
articulo 19 numeral 12 de la Carta Politica®. Esta opinién concuerda con
lo expresado por la Corte de Apelaciones de Santiago, autoridad segin
la cual en la garantia del precitado articulo 19 numeral 12, relativa a la
libertad de informacidn, “debe entenderse comprendido el derecho a recibir
informacidn, ya que como se ha sostenido por diversos autores, de nada serviria
que se aseguraran la libertad de emitir opinidn y la de informacién si no se
reconoce que los destinatarios tienen, a su vez, el legitimo derecho a recibir
una informacion oportuna, verazy completa™.

Continuando con la exposicién, para el Tribunal debe tenerse en cuenta
el vinculo existente entre el derecho de acceso a la informacién publica, en
relacién con el articulo 5° inciso 2° de la Constitucidn, y el articulo 13.1
de la Convencién Americana de Derechos Humanos o CADH (norma
ésta ultima que reconoce la libertad de buscar y recibir informacién)?.
Finalmente (en concordancia con la opinién de la autoridad constitu-

22 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 2246-2012 del 31 de enero de
2013, Considerando 22°.

# Desde la drbita de lo lingifstico, el Diccionario de la lengua espafiola DRAE
estima que algo es “implicito”, cuando esta “incluido en otra cosa sin que esta lo
exprese”.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 634/2006, de 9 de agosto de
2007, Considerando 9°.

» Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 634/2006, de 9 de agosto de
2007, Considerando 9°.

% Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de Roles acumulados N° 5527-
2001 y N° 5728-2001, Considerando 9°.

¥ Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 634/2006, de 9 de agosto de
2007, foja 745.
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cional conforme a la cual, el derecho a acceder a las informaciones que
obran en poder de los érganos del Estado forma parte de la libertad de
expresién), en cuanto al rol del articulo 8° de la Carta Fundamental, para
el Tribunal Constitucional el ejercicio de la libertad de informacién se ve
reafirmado por el bien juridico de la transparencia, bien juridico que
tiene la calidad de base de la institucionalidad, y que precisamente se en-
cuentra establecido en el numeral 2° de la citada norma. Recordemos que
el precepto constitucional, estipula que “Son priblicos los actos y resoluciones
de los drganos del Estado, asi como sus fundamentos y los procedimientos que
utilicen”, salvo las excepciones sefaladas en el mismo articulo®.

6. Naturaleza juridica del derecho de acceso a la informacion piiblica den-
tro del marco de la Carta Politica: punto de vista de la tesis de la adscripcion

En tercer lugar y desde la 6ptica de los derechos fundamentales, un
sector de la doctrina considera que el acceso a la informacién es un dere-
cho de naturaleza iusfundamental adscripto? al texto de la Carta de
Derechos, y no un derecho de cardcter implicito (tal como lo ha planteado
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional)*. Los argumentos que sos-
tienen esta visién del acceso a la informacién como derecho fundamental
de naturaleza adscripta a la Constitucidn, se sintetizan asf>':

a) En primer lugar, quienes promueven ésta visién identifican la
adscripcién de normas iusfundamentales a un texto constitucional como
una actividad bdsicamente argumentativa, ya sea en sede doctrinal o ju-
risprudencial pero, ciertamente, normativa y no empirica (como la mera
constatacién de adscripciones por determinados operadores juridicos).

8 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 634/2006, de 9 de agosto de
2007, foja 746.

» Desde la érbita de lo lingiiistico, el Diccionario de la lengua espafiola DRAE
establece que la “adscripcién” (término que proviene del latin adscript o, - nis) es la
“accién y efecto de adscribir”, definiendo la accién de “adscribir” como “inscribir,
contar entre lo que corresponde a alguien o algo”.

3 Apoyan la visién de la adscripcién iusfundamental del derecho de acceso a
la informacién, académicos como Gonzalo Garcfa Palominos y Pablo Contreras V.

1 Es pertinente subrayar que quienes apoyan la visién de la adscripcién
iusfundamental del derecho de acceso a la informacidn, estiman que la nocién de
derecho fundamental debe ir mds alld de la esfera puramente normativa, abarcando
también la lucha histdrica que garantiza, especifica y universaliza el mds amplio
reconocimiento de la dignidad humana. Esta reflexién, surge apropésito de la
necesidad por conocer la verdad histdrica (dentro del marco de lo acontecido durante
los afios 1973 a 1990 en Chile) y estimular la proteccién de los derechos humanos (a
partir del retorno a la democracia). Véase: GArcia P. Gonzalo y CONTRERAS V. Pablo,
Derecho de acceso a la informacién en Chile: Nueva regulacién e implicancias para el
sector de la defensa nacional, en Revista de Estudios Constitucionales 7 (2009) 1, p. 139.
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Bajo ésta nocién, mds alld de las normas iusfundamentales estatuidas, las
normas adscriptas de derecho fundamental son aquellas que, dada una
determinada relacién de fundamentacién (iusfundamentalmente correcta),
se adscriben a normas iusfundamentales directamente estatuidas®.

b) Concretamente, sobre la condicién de derecho fundamental del
derecho de acceso a la informacidn, el argumento mds relevante que debe
tenerse en cuenta desde la perspectiva de la adscripcién lo constituye la
interpretacién que la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante CIDH) realiza de la CADH (también conocida como “Pacto
de San José”), interpretacién segun la cual el derecho de acceso a la infor-
macién es un derecho fundamental recogido por la CADH en su articulo
13, norma que reconoce la libertad de buscar y recibir informacién (y que
hacen parte de la libertad de pensamiento y de expresién) *. Precisamente,
esta consideracién fue confirmada por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante Corte IDH) en la sentencia proferida el 19
de septiembre de 2006 en el Caso Claude Reyes y otros contra Chile*.

En este orden de ideas ;Cudl es el contexto normativo interno en el
que surge la citada sentencia? En concordancia con el anterior interrogante
;Cudl es la consideracién principal expresada en la sentencia, en lo que
concierne al acceso a la informacién? En efecto, el derecho de acceso a la
informacién publica vino a ser reconocido en Chile por la Ley N© 19.653
de 1999 sobre probidad administrativa (estatuto que ademds de consagrar
como regla general la publicidad de los actos administrativos, restringié
la reserva a un listado basado en cuatro causales que podia ser desarrollado
por via reglamentaria y admitiendo una impugnacién en sede judicial®).
Sin embargo, un giro al respecto se presentd en septiembre del 2006 con
la Sentencia de la Corte IDH en el caso Claude Reyes, la cual declaré que
el sistema de acceso a la informacidn chileno infringfa el articulo 13 de la
CADH, pues éste garantizaba “e/ derecho que tiene toda persona a solicitar el
acceso a la informacion bajo el control del Estado” (pdrrafo 77). De tal manera
que, para la Corte, con base en el articulo 5 de la CPol. chilena (norma

32 Ibid., p. 141.

33 Puntualmente, el numeral 1° articulo 13 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (que consagra la libertad de pensamiento y opinién) reza
“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica,
0 por cualquier otro procedimiento de su eleccidn’.

3% Garcia P. Gonzalo y CONTRERAS V. Pablo, cit. (n. 31), p. 141.

% Articulo 14, Ley N° 19.653 de 1999.

3¢ RAJEVIC MOSLER, Enrique, cit. (n. 1), pp. 146 s.
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que exige a los 6rganos del Estado respetar y promover los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza humana garantizados “por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”, incluido
el “Pacto de San José”) éste derecho de acceso se habrifa incorporado en
la Carta Fundamental?’.

¢) Conforme a lo explicado entonces, desde la esfera de los defensores
de la adscripcidn, el derecho de acceso a la informacién es una norma ius-
fundamental adscripta al articulo 19 numeral 12 y numeral 14, al articulo
80 yal articulo 5° inciso 2° de la Constitucién que reenvia el ordenamiento
constitucional a su complementariedad con el articulo 13 de la CADH?.
Seguin esta visién, todas estas tltimas son normas iusfundamentales di-
rectamente estatuidas y que permiten la fundamentacién de una norma
adscrita a ellas. Sin embargo, la cuestién sobre la posicién constitucional
de los derechos reconocidos por los tratados internacionales, ha sido un
tema objeto de controversia en Chile en el dltimo tiempo, tal como lo
recuerda Aldunate Lizana®. En este sentido, observamos dos puntos de
vista al respecto: por un lado, un sector de la doctrina considera que a partir
de la reforma introducida al sefialado articulo 5 CPol.“, se habia elevado
a rango constitucional los tratados internacionales (ratificados y vigentes)
en materia de derechos humanos (anotindose incluso una variante a esta
opinién segtn la cual, lo que se habfa incorporado a la Constituciény a su
jerarquia no eran los tratados, sino los derechos contenidos en ellos), opi-
nién adoptada por autores como Pinochet Elorza®, Jara Castro* y Medina
Quiroga®. Al contrario, otro sector estima inadmisible la tesis de elevacién
de jerarqufa normativa de los tratados, a partir de la modificacién del ci-

tado articulo 5, siendo de esta opinién autores como Saenger Gianoni®.

37 1bid., p. 147.

38 Garcia P. Gonzalo y CONTRERAS V. Pablo, cit. (n. 31), p. 141.

% ALDUNATE LizaNa, Eduardo, cit. (n. 5), pp. 338-345.

% Modificacién introducida por la Ley N° 18.825 de 1989 que reformé la
Constitucidn.

# PINOCHET ELORzA, Cesar, Eficacia de la elevacion a rango constitucional de
los tratados internacionales sobre derechos humanos, en Cuadernos de andlisis juridico
(1990) 13, p. 11.

4 Jara CastrO, Eduardo, La modificacién al inciso segundo del articulo 5 de la
Constitucion de 1980 y la Ley 18.857, en Cuadernos de andlisis juridico (1990) 14,
p- 18.

% MEDINA QUIROGA, Cecilia, Constitucidn, tratadosy derechos esenciales (Santiago,
Corporacién Nacional de Reparacién y reconciliacién, 1994), p. 49.

# Este autor, a partir de la esfera constitucional, reconoce la importancia de los
tratados internacionales, en especial en lo concerniente al dmbito de los derechos
humanos. Sin embargo, incluye a estos tratados en el marco del ordenamiento
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Esta dltima idea es compartida incluso por el Tribunal Constitucional en
su jurisprudencia la cual, en sintesis, estima inadmisible el otorgamiento
de jerarquia constitucional a los tratados internacionales sobre derechos
humanos (con base en la modificacién del mencionado articulo 5°), ya
que esta pretensién chocarfa con el sistema mixto de control de consti-
tucionalidad de la ley entregado al Tribunal Constitucional y a la Corte
Suprema (control tanto preventivo como represivo), sistema mixto que
no serfa operable si los tratados internacionales sobre derechos humanos
tuvieran rango constitucional per se, con el agravante de la posible afecta-
cién al mecanismo de reforma de la Carta Fundamental contenido en su
Capitulo XIV, mecanismo que posee un cardcter particularmente rigido®.

d) Continuando con la exposicién, para el sector doctrinal que respalda
la adscripcién iusfundamental del derecho de acceso a la informacién, la
teorfa general de los derechos fundamentales permite fundar el reconoci-
miento de normas iusfundamentales a través de la praxis argumentativa
de los operadores juridicos®, opinién segtin la cual nos encontramos
frente a un derecho fundamental que requiere las obvias especificaciones
interpretativas que lo reafirman en su condicién y que ni el Tribunal
Constitucional ni la Corte Internacional podria desconocer a partir de estos
textos. Entonces, segtin esta concepcién doctrinal, la tesis de los derechos
“implicitos” impulsada por el Tribunal Constitucional, nos harfa enfrentar
problemas cognoscitivos que surgen con una tesis que incluye derechos no
expresamente recogidos por la Carta Politica, problemas como por ejemplo:
cudl es su contenido y cémo debemos entender estos derechos implicitos,

juridico chileno dentro de la misma categorifa de las leyes comunes. El mismo autor,
concluye que la vigencia de los tratados supranacionales en materia de derechos
humanos, depende de su incorporacién formal a la Carta Politica. Véase: SAENGER
GiaNoNy, Fernando, Consideraciones para estimar que los tratados en materia de
derechos humanos no forman parte de la Constitucion, en Revista Chilena de Derecho
20 (1993) 2-3, p. 667.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 346/2002, de 8 de abril de
2002, Considerando 68.

“ El sector doctrinal que avala la adscripcién iusfundamental del derecho
de acceso a la informacién, respalda su opinién teniendo en cuenta la “teoria
juridica general de los derechos fundamentales de la ley fundamental” formulada
por Robert Alexy. El autor, distingue ésta de otras teorfas referentes a los derechos
fundamentales, como por ejemplo las teorfas histéricas (que explican el surgimiento
de los derechos fundamentales), las filoséficas (que se ocupan de su fundamentacién)
y las socioldgicas (las cuales estudian la funcién de los derechos fundamentales en
el sistema social), reconociendo el aporte que todas las disciplinas en la esfera de
las ciencias sociales pueden proporcionar a la problemdtica de los citados derechos.
Véase: ALEXY, Robert, Teoria general de los derechos fundamentales (traduccién de
Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993), p. 27.
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cudl es el método para su reconocimiento, y cudl es su estatus y jerarquia
normativa si los comparamos con el resto de los derechos establecidos en
normas iusfundamentales?.

¢) Finalmente, el sector de la doctrina que avala la adscripcién iusfun-
damental del acceso a la informacién considera que este derecho, en tanto
derecho fundamental, se entiende bajo la estructura de principio®. Es
pertinente observar, que la nocién de principio utilizada en éste contexto,
es la planteada por Robert Alexy®’, autor segtin el cual “los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”, otorgdndole a
estos el cardcter de “mandatos de optimizacién (entendido este concepto
de mandato en un sentido amplio, que abarca también permisiones y
prohibiciones), que estdn caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento
no sélo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas”.

La adscripcién de la norma, para este derecho de acceso a la infor-
macion, se realizarfa en conexién con cuatro factores: en primer lugar, la
dimensién objetiva de la libertad de expresién; en segundo término, el
derecho de peticién individual sobre asuntos de interés puiblico; en tercer
lugar, la obligacién de promocién y tutela del Estado en materia de de-
rechos fundamentales y, en cuarto término, la conexién de éste derecho
con la generacién de una opinién publica libre y el desarrollo del sistema
democritico deliberativo (factor éste tltimo que estarfa reconocido por
la Corte IDH)*'. Entonces, por virtud de las normas iusfundamentales
sefialadas, el derecho de acceso a la informacidn se traducirfa en un derecho
prestacional, en la generacién de una obligacién positiva del Estado de
promover, permitir y garantizar el acceso a informacién publica, con las
salvedades indicadas en el articulo 8° de la Carta Politica.

7. Acceso a la informacion piiblica y su cardcter de derecho fundamental

47 Garcia P. Gonzalo y CONTRERAS V. Pablo, cit. (n. 31), p. 142.

“ Ibid., p. 142.

¥ ALEXY, Robert, cit. (n. 46), p. 86.

0 Puntualmente, la CIDH dentro del caso Claude Reyes recuerda que la
Asamblea General de la OFA en diversas resoluciones ha considerado “que el acceso
a la informacidn publica es un requisito indispensable para el funcionamiento mismo
de la democracia, una mayor transparencia y una buena gestién publica, y que en un
sistema democrdtico representativo y participativo, la ciudadania ejerce sus derechos
constitucionales, a través de una amplia libertad de expresion y de un libre acceso a la
informacién”. Véase: CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNoOs, Caso Claude
Reyes y otros contra Chile, Sentencia de 19 de septiembre de 2006, pérrafo 84.

°! Garcia P. Gonzalo y CONTRERAS V. Pablo, cit. (n. 31), p. 143.
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Partiendo de la base de que no habria duda del reconocimiento cons-
titucional del derecho de acceso a la informacién publica (ya sea que éste
reconocimiento tenga un cardcter jurisprudencial o doctrinal®?), el siguiente
paso en el desarrollo de la presente investigacién exige adoptar una posi-
cién en cuanto al cardcter iusfundamental o de principio constitucional
del citado derecho, exigencia que implica matizar el contenido de las tres
visiones previamente estudiadas, puntos de vista que abarcan diversos
dmbitos de la juridicidad chilena, incluyendo esferas como la normativa,
la jurisprudencial y la doctrinal. A continuacién, desarrollaremos la labor
de andlisis propuesta.

a) En primer lugar, interpretando la visién del érgano rector de la
transparencia, el acceso a la informacién es un principio de rango cons-
titucional, ya que se encuentra reconocido en el nuevo articulo 8 de la
Carta Fundamental, norma que hace parte del Capitulo I de las “Bases de
la Institucionalidad” (es decir, del conjunto de principios que sirven de
soporte o cimiento conforme al cual se organiza la sociedad>’). Entonces,
bajo la perspectiva del Consejo para Transparencia, el acceso a la informa-
cién no tendria el cardcter de derecho fundamental, siendo su naturaleza
la de un principio constitucional.

) En segundo lugar, segin la visién de la mdxima autoridad consti-
tucional, el acceso a la informacidn serfa un derecho reconocido impli-
citamente en el articulo 19 numeral 12 de la CPol., especificamente
en la parte de la norma que establece como derecho “La libertad de emitir
opinidn y la de informar”. Podemos identificar, dentro de la perspectiva del
Tribunal Constitucional, los siguientes elementos a efecto de establecer cudl
es la naturaleza juridica (derecho fundamental o principio constitucional)
del acceso a la informacién: 7) desde la 6rbita de lo lingiiistico, el Diccio-
nario de la Real Academia Espafiola DRAE estima que algo es “implicito”
cuando esta “incluido en otra cosa sin que esta lo exprese”. Con base en la
anterior definicidn, si nos atenemos al 4mbito estrictamente gramatical,
en opinién del Tribunal el acceso a la informacién harfa parte de un de-
recho fundamental (concretamente, “La libertad de emitir opinidn y la de
informar”), aunque este derecho fundamental no lo declare o manifieste
(0, en otras palabras, no lo exprese).

> Este reconocimiento se deduce del material estudiado en esta parte de la
investigacién. Por ejemplo, para la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
el reconocimiento constitucional del derecho de acceso a la informacién publica
“no merece duda a la doctrina de los iuspublicistas y tampoco a la jurisprudencia”.
Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 634/2006, de 9 de agosto de 2007,
Considerando 9°.

53 TORTORA ARAVENA, Hugo, cit. (n. 17).
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i7) En cuanto a la estructura de la Carta Politica, a pesar del problema
que plantea la nomenclatura de los derechos en el ordenamiento constitu-
cional chileno’, no hay duda respecto al cardcter de derecho fundamental
que posee “La libertad de emitir opinidn y la de informar” al estar consa-
grado expresamente en el articulo 19 de la Constitucion™. Sin embargo
esta norma, como ya lo sefialamos, establece un catdlogo no taxativo de
derechos fundamentales, admitiéndose en consecuencia la posibilidad de
que existan este tipo de derechos (en el sentido de esenciales, inherentes a
la persona) no consagrados en la CPol.*®. Hasta este punto entonces, po-
demos identificar al acceso a la informacién piblica como una figura que,
a pesar de no serlo expresamente, si hace parte de un derecho fundamental
constitucional como lo es “La libertad de emitir opinidn y la de informar”.

Aplicando los factores anteriormente descritos, para la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional no podria catalogarse el acceso a la
informacién como un derecho fundamental constitucional, es decir, no
se identificarfa con el concepto de derecho fundamental en su aspecto
formal. Pero entonces, de acuerdo a esta afirmacién ;para el Tribunal el
acceso a la informacién no es un derecho fundamental? ;Serd entonces
acaso un principio constitucional? La jurisprudencia mds reciente de la
mdxima autoridad constitucional®’, admite que el derecho al acceso a
la informacién se encuentra implicitamente reconocido dentro de
una norma constitucional (articulo 19 numeral 12), norma que consagra
expresamente un derecho fundamental (“La libertad de emitir opinién
y la de informar”). Bajo esta premisa, el acceso a la informacién (y mds
exactamente, el derecho de acceso a la informacién) debe entenderse
(bajo la visién del Tribunal Constitucional) como un derecho fundamental
(aunque, insistimos, no identificado con el concepto de derecho funda-
mental en su aspecto formal)

ii7) En resumen, la anterior conclusién segtin la cual para el Tribunal

5% En relacién a la sistemdtica de los derechos constitucionales, la doctrina
reconoce la presencia de un problema en la nomenclatura especialmente fuerte en
el ordenamiento constitucional interno. Lo anterior, teniendo en cuenta que la
Constitucidn es particularmente generosa de los derechos, sin que pueda, en todos los
casos, estimarse que se trata simplemente de denominaciones diversas para un mismo
objeto. Véase: ALDUNATE LizaNa, Eduardo, cit. (n. 5), p. 335.

%5 Esta afirmacién en particular, es apoyada a nivel legal por normas como la
Ley N° 19.733 sobre libertades de opinidn e informacién y ejercicio del periodismo,
estatuto que en su articulo 1° declara que “la libertad de emitir opinidn y la de
informar, sin censura previa, constituyen un derecho fundamental de todas las personas”.

°¢ ALDUNATE LizaNa, Eduardo, cit. (n. 5), p. 345.

7 Puntualmente, la Sentencia Rol N° 2246-2012 del 31 de enero de 2013,
previamente estudiada.
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Constitucional el acceso a la informacién debe identificarse como un de-
recho fundamental, se sustenta en los siguientes argumentos: en primer
lugar, la consideracién gramatical de la expresién “implicito”, y el dmbito
(desde el punto de vista de la estructura de la Carta Politica) donde el de-
recho de acceso se encuentra reconocido implicitamente como un derecho
fundamental. En segundo lugar, la opinién mayoritaria de la doctrina que
estima el catdlogo del articulo 19 de la Constitucion (catdlogo en el que
son consagrados los derechos de cardcter fundamental) como no taxativo,
admitiéndose asi la posibilidad de que existan derechos fundamentales (en
el sentido de esenciales, inherentes a la persona) no consagrados en la Carta
Politica. Y, en tercer lugar, intimamente ligado al argumento anterior y
desde la perspectiva de los derechos de creacién o reconocimiento juris-
prudencial, observamos el hecho de que en la préctica jurisprudencial el
Tribunal ya ha aceptado la existencia de derechos fundamentales distintos
a los expresamente reconocidos en la Constitucion®®. Como ejemplos de
esta aceptacién tenemos, en primer término’’, el otorgamiento del cardcter
de derecho fundamental a la carrera funcionaria de un servidor publico,
transformando asf una norma o principio organizador de la administracién
publica en un derecho subjetivo con cardcter fundamental®; en segundo
término®, tenemos la afirmacién por parte del Tribunal de la existencia
de un derecho de acceso a la informacién publica reconocido por la Carta
Politica “aungue lo sea de forma implicita”, fallo en el que la méxima ins-
tancia constitucional sostiene que la referencia a la expresién “derechos”
contenida en el articulo 8° de la Constitucion, no sélo debe entenderse
comprensiva de derechos subjetivos, sino también de intereses legitimos®*;

%% Ya a mediados de la década de los noventa, el Tribunal Constitucional expreso
que “tanto la doctrina como nuestra Constitucién Politica reconocen la existencia
de derechos aunque no estén consagrados en el texto constitucional”. Sentencia del
Tribunal Constitucional, Rol N°© 226/1995, de 30 de octubre de 1995, Considerando
250,

%% Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 239/1996, de 16 de julio de
1996, Considerandos 8° y 9°.

8 Para Aldunate Lizana, esta calificacién de un principio organizativo como
derecho fundamental, plantea problemas en su funcién respecto de la actividad
legislativa y dificultades a nivel dogmdtico. Véase: ALDUNATE LizaNa, Eduardo, cit.
(n.5), pp. 345 s.

6 Sentencia Rol N° 634/2006, de 9 de agosto de 2007, Considerando 10°.

62 Esta afirmacién del Tribunal, contenida en los considerandos 21° y 23° de
la Sentencia Rol N° 634/2006, es criticada por Aldunate Lizana. Para el autor, el
pretender que la expresién “derechos” contenida en el articulo 8 de la Constitucion
debe entenderse comprensiva de derechos subjetivos e intereses legitimos (tal como
lo plantea el Tribunal Constitucional), abre la puerta a una serie de problemas
tanto para la dogmdtica constitucional de los derechos fundamentales, como para
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y en tercer término, con base en su mds reciente jurisprudencia, tenemos
la afirmacién por parte del Tribunal segtin la cual el derecho al acceso
a la informacién se encuentra implicitamente reconocido dentro de un
derecho fundamental constitucional (contenido en el articulo 19 numeral
12), norma que consagra expresamente el derecho a “La libertad de emitir
opinién y la de informar™®.

¢) En tercer lugar, desde la visién de quienes promueven la figura del
acceso a la informacién como un derecho de naturaleza iusfundamental
adscripto al texto de la Constitucidn, no habria duda respecto a la con-
dicién de derecho fundamental del acceso a la informacién. Esta posicién
doctrinal, tiene su nicleo en la interpretacién que la CIDH efectda de la
CADH, interpretacién segtin la cual el derecho de acceso a la informacién
es un derecho fundamental recogido por la CADH en su articulo 13, norma
que reconoce la libertad de buscar y recibir informacién (y que hacen parte
de la libertad de pensamiento y de expresién), consideracién confirmada
por la Corte IDH en la sentencia proferida el 19 de septiembre de 2006
en el caso Claude Reyes. En sintonia con lo anterior, quienes apoyan esta
visién van mds alld de la tesis de los derechos “implicitos” promovida por
el Tribunal Constitucional, en atencién a los problemas cognoscitivos que
surgen con una tesis que incluye derechos no expresamente recogidos por
la Carta Politica.

d) En conclusién, y después de matizar el contenido de las tres visiones
sobre la naturaleza (o, si se quiere, la jerarquia) del acceso a la informacién
publica dentro del marco de la Carta Politica®, pensamos que éste posee
el cardcter de derecho fundamental. En efecto, son varios los aspectos
estudiados que sustentan nuestra posicién: 7) si bien es cierto la postura
del Tribunal Constitucional es la de otorgarle al acceso a la informacidn el
estatus de derecho “implicito” (es decir incluido, aunque no sea invocado
expresamente) en un derecho fundamental claramente constitucional (“La
libertad de emitir opinidn y la de informar”), y la tesis de la adscripcién
promueve a la figura del acceso a la informacién como un derecho de na-
turaleza iusfundamental adscripto al texto de la Constitucién (adscripcién
al articulo 19 numeral 12 y numeral 14, articulo 8° y articulo 5 inciso 2°

la conduccidn de las dogmdticas especiales de las distintas ramas del derecho. Véase:
ALDUNATE LizaNa, Eduardo, cit. (n. 5), p. 347.

% Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 2246-2012 del 31 de enero de
2013, Considerando 22°.

¢ Concretamente los puntos de vista del Consejo para la Transparencia, del
Tribunal Constitucional y de la posicién doctrinal que considera el acceso a la
informacién como un derecho de naturaleza jusfundamental adscripto al texto de
la Carta de Derechos.
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de la Carta Fundamental que reenvia el ordenamiento constitucional a
su complementariedad con el articulo 13 de la CADH), ambas posturas
tienen un denominador comin: conceden al acceso a la informacién
la categorfa de derecho fundamental. 77) En este contexto, y aunque se
admitiera que el acceso a la informacién no es un derecho fundamental
constitucional (esdecir, no identificado con el concepto de derecho
fundamental en su aspecto formal), factores como el cardcter no taxativo
del articulo 19 de la Constitucidn, la aceptacién de la existencia por parte
del Tribunal Constitucional en su praxis jurisprudencial de derechos fun-
damentales distintos a los expresados en la Carta Politica, y la existencia
de la denominada “cldusula abierta” de los derechos fundamentales®,
apoyan la idea de la presencia de un derecho fundamental al acceso a
la informacién publica dentro de la esfera de la CPol. 777) A pesar de la
discusién que persiste en la doctrina respecto a la posicién constitucional

6 el ordena-

de los derechos reconocidos por los tratados internacionales
miento juridico chileno debe dar especial atencién al cardcter de derecho
humano fundamental que, en el 4émbito del derecho comparado, diversos
instrumentos internacionales (verbi gratia la Ley Modelo Interamericana
sobre Acceso a la Informacién Publica® en conjunto con lo estipulado
dentro del Caso Claude Reyes) conceden al acceso a la informacién. En
este sentido, pensamos que la normativa interna no puede desconocer la
progresiva aplicacién por parte de los tribunales nacionales (y en particular,

de los tribunales constitucionales), de los instrumentos internacionales de

 Pese a que en el contexto latinoamericano Chile, Panam4, México y Cuba no
reconocen expresamente en sus Constituciones a esta figura, la gran mayorfa de los
paises en América Latina incluyen cldusulas abiertas dentro de sus cartas de derechos.
Este fendmeno se presenta, en virtud de la progresiva aplicacién por los tribunales
nacionales y en particular por los tribunales constitucionales, de los instrumentos
internacionales de derechos humanos a los efectos de su proteccién en el orden
interno. Véase: BREWER-CARIAS, Allan R., La aplicacion de los tratados internacionales
sobre derechos humanos en el orden interno. estudio de derecho constitucional comparado
latinoamericano, documento preparado para el Curso sobre el sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos y su repercusién en los 6rdenes juridicos
nacionales, organizado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de México y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, celebrado en México D.F. el 16 de
marzo de 2006, pp. 1 s.

% Controversia en la que, recordemos, un sector de la doctrina considera que
a partir de la reforma introducida al articulo 5 CPol. se habia elevado a rango
constitucional los tratados internacionales (ratificados y vigentes) en materia de
derechos humanos.

 Esta Ley modelo (o LMSAIP), fue objeto de aprobacién en su cuarta versién
mediante resoluciéon AG/RES. 2607 (XL-O/10) del ocho de junio del 2010 en la
Asamblea General de la OEA.
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derechos humanos a los efectos de su proteccién en el orden interno®. 7v)
Una ventaja que no podemos obviar, es que el reconocimiento del cardc-
ter de derecho fundamental al acceso a la informacién publica, en lo que
respecta a la comprobada tensién entre este derecho y la proteccién de la
informacién personal, constituye un paso necesario a efecto de superar las
controversias que en la prictica jurisprudencial se han presentado entre las
autoridades del poder judicial y el Consejo para la Transparencia, en asocio
con las diferencias presentes en materia doctrinal sobre esta materia. La
importancia de resolver esta discusién es clara, ya que involucra derechos
de médxima jerarquia en el ordenamiento constitucional. ») Finalmente,
y ya en cuanto al rol del articulo 8° de la Carta Fundamental, el ejercicio
de la libertad de informacién se ve “reafirmado” (término utilizado en la
praxis jurisprudencial del Tribunal Constitucional) por el bien juridico
de la transparencia, bien juridico que tiene la calidad de base de la insti-
tucionalidad, y que se encuentra establecido en el numeral 2° de la citada
norma. Recordemos que el precepto constitucional, estipula que “Son
pitblicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus funda-
mentos y los procedimientos que utilicen”, salvo las excepciones senaladas
en el mismo articulo®.

ITI. TRATAMIENTO DEL CONFLICTO ENTRE PERSONAS QUE
ALEGAN DERECHOS FUNDAMENTALES

Adoptada una posicién respecto al cardcter iusfundamental del acceso a
la informacién publica, un siguiente paso implica establecer cémo resolver
el conflicto entre personas que alegan derechos fundamentales. A fin de
formular una respuesta al interrogante planteado, en esta parte del trabajo
explicamos el concepto de colisién de derechos fundamentales y su distin-
cién con figuras afines (pero no iguales) como la concurrencia de derechos,
las férmulas de solucién propuestas para quienes aceptan la existencia de
colisiones de derechos fundamentales, y la solucién plateada por quienes
rechazan esta posibilidad. A continuacién, comentamos estas nociones.

1. Concepto de colision de derechos fundamentales y su distincidn con la
concurrencia de derechos

En cuanto a su concepto, en palabras de Aldunate Lizana” se habla de
colisién o choque de derechos fundamentales cuando “el efecto juridico de

68 BREWER-CARIAs, Allan R, cit. (n. 65), p. 1.

% Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 634/2006, de 9 de agosto de
2007, foja 746.

7 ALDUNATE LizaNa, Eduardo, cit. (n. 5), p. 269.
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la proteccién iusfundamental alegada por un sujeto (titular del respectivo
derecho), es incompatible con el efecto juridico perseguido por otro sujeto
a partir de un alegato de proteccién iusfundamental”. El mismo autor
opina que la colisién es correlativa a la idea de los derechos de terceros
como limites a los derechos fundamentales.

A partir del concepto anterior y para tener clara la diferencia entre no-
ciones, es necesario contrastar la colisién con la concurrencia de derechos.
Al respecto, observamos que la figura de la colisién de derechos no debe
confundirse con la denominada concurrencia de derechos. En efecto, en
el primer caso (colisién) las posiciones de dos o mds titulares de derechos
fundamentales, se enfrentan o chocan de tal modo que el resultado con-
cedido a uno (o unos) deviene en la negacién o rechazo de la proteccién
o amparo invocado por el otro (u otros). El segundo caso (concurrencia)
implica el alegato por parte de un sujeto de una lesién, por un mismo
acto o conducta, de dos o mds derechos fundamentales. Una primera
lectura de la consideracién anterior, nos permite afirmar que la tensién
entre el derecho de acceso a la informacién y la proteccién de los datos de
cardcter personal estarfa incluida dentro de un marco de conflicto entre
personas que alegan derechos fundamentales, y no dentro del 4mbito de
la concurrencia. A titulo de ejemplo, basta recordar la jurisprudencia del
Consejo para la Transparencia, en donde observamos varias situaciones
de conflicto ante la pretensién de acceso a datos personales (incluso de
cardcter sensible) incluidos en bases de datos de naturaleza publica, no-
tdndose una clara confrontacién entre el derecho que tiene el ciudadano a
requerir informacién en poder del Estado (por virtud de su titularidad al
derecho de acceso a la informacién publica) respecto al derecho que tiene
otro ciudadano a resguardar sus datos de cardcter personal (consecuencia
de ser titular del derecho a proteger su informacién personal)”'.

2. Soluciones propuestas por quienes aceptan la posibilidad de colisiones
de derechos fundamentales
Si partiéramos de la base de que es posible la colisién de derechos™, un

7! Sobre el particular y para tener en cuenta SANZ SALGUERO, Francisco Javier,
Solicitud de acceso a la informacién y tutela de los datos personales de un tercero, en
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso 41 (2013) 2,
pp- 489-500, en donde desarrollamos una sintesis de la jurisprudencia del Consejo
para la Transparencia, desde el punto de vista de la relacién entre el acceso a la
informacién publica y la proteccién de la informacién personal.

72 La tesis que acepta la posibilidad de colisién de derechos, parte de la idea de
que se puede producir una contradiccién ente la proteccién otorgada a los derechos
fundamentales de dos o mds titulares, de tal modo que, en estos casos, uno debe
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siguiente paso exigirfa identificar el criterio mds adecuado para determinar
la prevalencia de unos derechos por sobre otros. En este sentido, la doctrina
propone tres férmulas, a saber”:

a) En primer lugar, tenemos la idea de un orden de prelacién o jerar-
quia, determinable en abstracto, entre los diferentes derechos (tesis de la
jerarquizacién de derechos). Respecto a la aplicacién de esta alternativa
de la jerarquizacién, Aldunate Lizana critica el hecho de la inexistencia de
criterios objetivos que permitan establecer una jerarquia entre derechos fun-
damentales, y la ausencia de herramientas que posibiliten la determinacién
del logro de la mdxima proteccién de cada uno de los derechos en colisién.

b) En segundo lugar, tenemos la férmula de la ponderacién de derechos
en el caso concreto, postura segtin la cual serdn las circunstancias del caso
las que aportardn los elementos determinantes de la preferencia que deba
darse a un derecho por sobre otro, pero solo en ese caso puntual. Esta opi-
nién se encuentra fuertemente ligada a lo planteado por Alexy’, autor que
defiende la concepcién de los derechos como principios, y que constituye
una de las piedras angulares de la tesis de la adscripcién iusfundamental
del acceso a la informacién dentro del marco de la Constitucidn. Respecto
a la posibilidad de aplicacién de esta alternativa de la ponderacién, se
critica la falta de criterios objetivos que permitan la ponderacién en un
caso concreto, y (similar a lo que ocurre con la tesis de la jerarquizacién)
la ausencia de elementos que posibiliten la determinacién del logro de la
mdxima proteccién de cada uno de los derechos en colisién.

¢) En tercer lugar, y como una variante de la ponderacién (y por ende,
sujeta a las mismas criticas realizadas a esta figura), tenemos la idea de
armonizacién o del equilibrio adecuado. Esta opinién no pretende la bus-
queda de un criterio que permita primar a un derecho por sobre el otro, ni
siquiera en el caso concreto (como ocurre con la tesis de la ponderacién),
enfocdndose en la busqueda de una solucién que facilite la 6ptima protec-
cién de los derechos enfrentados (“6ptima proteccidén” que se identifica
como una diferencia a la figura de la ponderacién).

3. Soluciones propuestas por quienes rechazan la posibilidad de colisiones
de derechos fundamentales

Teniendo presente las criticas formuladas a las tres anteriores posturas
(jerarquizacién, ponderacién y armonizacién o del equilibrio adecuado),

prevalecer, mientras que el otro queda desplazado. Véase: MARTINEZ-PUJALTE,
Antonio-Luis, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales,
(Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997), p. 527.

7> ALDUNATE LizaNa, Eduardo, cit. (n. 5), pp. 273-275.

7 ALEXY, Robert, cit. (n. 46), pp. 89 y ss.
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propuestas que buscan determinar la prevalencia de unos derechos por
sobre otros, el establecer de manera definitiva si es admisible la colisién
de derechos fundamentales nos exige revisar las dos posturas que niegan
la posibilidad conceptual de la colisién de este tipo de derechos™. A este
respecto, anotamos lo siguiente:

a) Una de las teorfas que niega la posibilidad de existencia de colisién
de derechos (en el dmbito conceptual), parte del supuesto segtin el cual
76 en los de-
rechos de los demds, su contenido propio, por definicidn, ya se encuentra

reconociendo cada derecho fundamental un limite inmanente

delimitado por los derechos de otros, de tal manera que ante una eventual
colisién este choque solo se presentard, conceptualmente, cuando el titular
de un derecho fundamental intenta amparar su actuar més all de los limites
inmanentes de ese derecho. Esta teorfa, que es apoyada por autores como
De Otto y Pardo” y Martinez-Pujalde’®, nos plantea un problema: “es
la precisa determinacién de ese limite para el caso concreto la que puede
construir el conflicto o controversia que se suscite procesalmente, como
un caso de colisién o choque de derechos™.

) Una segunda postura que niega la existencia de colisién de derechos
en la esfera conceptual, resulta de considerar la nocién de derecho funda-
mental y la funcién normativa que cumple. Esta opinidn, se origina en la
idea de que la mayorfa de los derechos fundamentales implican la protec-
cidén a ciertas esferas de libertad, a partir del reconocimiento a un derecho
de libertad general®, gran parte de cuya extensién puede no estar provista

7> En esta parte, pasamos directamente a las posturas que niegan la posibilidad
conceptual de colisién de los derechos fundamentales. Lo anterior, teniendo en cuenta
los problemas que subyacen en la opinién antitética que acepta dicha posibilidad, y
que estdn representados en la solucién del conflicto entre particulares por via de
ponderacién respecto los dos derechos fundamentales en tensién. Como ejemplo, se
observa que la ponderacién siempre tiene que llegar a una consecuencia dificilmente
sustentable, a saber: respecto de su proteccién, en un caso, un derecho fundamental
es, por asi decirlo, “mds fundamental” que otro. Véase: ALDUNATE Lizana, Eduardo,
cit. (n. 5), pp. 278 s.

7¢ Es pertinente recordar, que la expresién “inmanente” hace referencia a lo que
es inherente a algo, o que va unido de un modo inseparable a su esencia, segin lo
establece el DRAE.

7 DE OtTO Y PARDO, Ignacio, La regulacidn del ejercicio de los derechos y
libertades en MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo y DE OTTO Y PARDO, Ignacio, Derechos
fundamentales y Constitucidn (Madrid, Civitas, 1988) p. 135.

78 MARTINEZ-PUJALTE, Antonio-Luis, La garantfa del contenido esencial de los
derechos fundamentales (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997), p.
133.

7" ALDUNATE LizaNa, Eduardo, cit. (n. 5), pp. 276 s.

8 Esta premisa, estima que subyace a los derechos o libertades fundamentales
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de tutela fundamental. Desde esta dptica, lo que el ciudadano ejerce es
siempre su libertad (o bien los derechos configurados por el ordenamiento
juridico), pero no su derecho fundamental a una libertad protegida, de lo
que se observa que la colisidn no es de derechos fundamentales: el choque se
presenta entre el ejercicio de la libertad de uno en desmedro de una libertad
o derecho garantizado a otro. En este punto, surge un interrogante: ;un
derecho fundamental protege del ejercicio de ésta libertad? Esta pregunta
puede ser resuelta examinando el dmbito de libertad juridica amparado por
el respectivo derecho, es decir, determinando la extensién en que puede
ser ejercida una libertad sin encontrar una norma o un precepto que la
limite. En dltimas, como el limite o frontera la fija el derecho, la solucién
a la colisién de derechos debe ser buscada en el ordenamiento juridico
subconstitucional con base en la siguiente premisa: el enfrentamiento entre
derechos fundamentales equivale a la existencia de dos esferas de libertad
juridica igualmente protegidas®'.

4. Solucion al conflicto entre personas que alegan derechos fundamentales

En conclusién, revisadas las dos tesis que niegan la posibilidad concep-
tual de la colisién de derechos fundamentales, subrayando la inconsistencia
detectada en una de estas tesis (concretamente, aquella basada en la existen-
cia de limites inmanentes en los derechos fundamentales), observamos que
la solucién mds coherente que puede otorgarse al conflicto entre particulares
que alegan derechos fundamentales, nos exige identificar este conflicto
como la confrontacién entre el ejercicio de la libertad de un individuo y
la libertad o derecho de otro, choque que debe ser resuelto con base en las
fronteras o limites trazados por el juez a partir del ordenamiento juridico
vigente. Conforme a lo expuesto, el choque o conflicto no puede ser so-
lucionado a partir de un ejercicio de ponderacién que pretenda establecer
la supremacia de un derecho fundamental por sobre otro.

La anterior conclusidn, si nos enfocamos al 4mbito de la construc-
cién de limites a partir del ordenamiento juridico vigente
(rol atribuido al juez), se ve reforzada por una de las consideraciones del
sector de la doctrina que avala la adscripcién iusfundamental del acceso

conquistados para cada pais por el respectivo movimiento constitucionalista (y
posteriormente, los incorporados a partir de opiniones doctrinarias o comparadas) un
principio esencial del Estado de Derecho: el principio de libertad. En este contexto,
los individuos gozan de una libertad general respecto del Estado, que éste dltdimo
regula a través de la ley, en la medida en que los medios de control del derecho (en
un Estado de Derecho) no son preventivos, sino que represivos. Véase: ALDUNATE
Lizana, Eduardo, cit. (n. 5), p. 223.
5 Tbid., p. 278.
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a la informacién: dentro del trabajo de proyeccién de los limites de los
derechos fundamentales (especialmente el del derecho de acceso a la in-
formacién), la Corte IDH ha sefialado que toda limitacién de un derecho
protegido por la CADH debe realizarse a través de la ley. En este sentido,
los seguidores de la adscripcién iusfundamental del acceso estiman que a
la luz de ordenamiento juridico interno, este presupuesto de limitacién
debe entenderse satisfecho, teniendo en cuenta dos factores: en primer
término, que el articulo 8° de la CPol. dota de competencia al legislador
para restringir el derecho de acceso a la informacién en virtud de alguna
de las causales que ahi se sefialan y, en segundo término, que el legislador
ha decidido regular el ejercicio de este derecho, asi como la vigencia del
principio de transparencia, en la “Ley de Transparencia”®. Es pertinente
anotar entonces, que la postura de la adscripcién iusfundamental del acceso
refuerza la solucién propuesta al conflicto entre particulares que alegan
derechos fundamentales, y constituye uno de los elementos que se deben
tener en cuenta a fin de superar la tensién identificada en la relacién entre
el derecho de acceso y la proteccién de la informacién personal.

IV. CONCLUSIONES

1. El establecer el grado de equivalencia normativa entre la proteccién
de los datos personales y el derecho de acceso a la informacién publica,
implica tener en cuenta como punto de partida el reconocimiento de de-
recho fundamental constitucional (o derecho fundamental en su aspecto
formal) atribuible a la vida privada, subrayando que los datos personales
representan un tipo de informacién que precisamente hace parte de esta
esfera de la vida privada, por lo que la proteccién de la esfera citada con-
cierne y beneficia directamente a la informacién de naturaleza personal.

2. En relacién a la identidad juridica del derecho de acceso a la in-
formacién publica dentro del marco de la Carta Politica, partiendo de la
base que para la doctrina (en opinién mayoritaria) el catdlogo del articulo
19 de la Constitucion no es taxativo, y recogiendo los puntos de vista que
sobre el particular nos proporciona el Consejo para la Transparencia, el
Tribunal Constitucional y la teorfa que identifica el acceso a la informacién
como un derecho de naturaleza iusfundamental adscripto al texto de la
Carta de Derechos, en primer lugar pensamos que este derecho de acceso
se encuentra reconocido por la Constitucidn, subrayando que el origen de
este reconocimiento varfa dependiendo de la visién que se adopte: segiin
la opinién del Consejo para la Transparencia, estarfa consagrado en el

82 Garcia P. Gonzalo y CONTRERAS V. Pablo, cit. (n. 31), pp. 143 s.
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nuevo articulo 8 de la CPol.; segtin la opinién del Tribunal Constitucio-
nal, estarfa reconocido implicitamente en el articulo 19 numeral 12 de la
Carta de Derechos; segtin la teorfa de la adscripcidn, estarfa adscripto al
articulo 19 numeral 12 y numeral 14, al articulo 8° y al articulo 5 inciso
20 que reenvia el ordenamiento constitucional a su complementariedad
con el articulo 13 de la CADH.

3. Establecido el reconocimiento constitucional del derecho de acceso
a la informacidn publica (ya sea que éste reconocimiento tenga un cardc-
ter jurisprudencial o doctrinal), matizando el contenido de los puntos de
vista examinados (Consejo para la Transparencia, Tribunal Constitucio-
nal y teorfa de la adscripcién), una segunda deduccién es que el acceso
a la informacién publica, dentro del marco de la Carta Politica, posee el
cardcter de derecho fundamental. A esta conclusién se llega aplicando, en
conjunto, los siguientes elementos:

a) El hecho que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la
tesis de la adscripcidn le reconocen al acceso a la informacidn el estatus
de derecho fundamental. En el primer caso (jurisprudencia del Tribunal
Constitucional), el reconocimiento surge con el otorgamiento al acceso a la
informacién del cardcter de derecho “implicito” (es decir incluido, aunque
no sea invocado expresamente) en un derecho fundamental claramente
constitucional (puntualmente, “La libertad de emitir opinidn y la de infor-
mar”). En el segundo caso (teorfa de la adscripcién), el reconocimiento se
observa al considerar la figura del acceso como un derecho de naturaleza
iusfundamental adscripto al texto de la Constitucidn, adscripcidn relativa
al articulo 19 numeral 12 y numeral 14, articulo 8° y articulo 5 inciso 2°
de la Carta de Derechos .

b) El cardcter no taxativo del articulo 19 de la Constitucién, en asocio
con la aceptacién en la praxis jurisprudencial del Tribunal Constitucional
de derechos fundamentales distintos a los expresados en la Carta Politica.

¢) La existencia de la denominada “cldusula abierta” de los derechos
fundamentales.

d) El cardcter de derecho humano fundamental que, en el dmbito del
derecho comparado, diversos instrumentos internacionales (verbi gratia
la Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Informacién Publica en
conjunto con lo estipulado dentro del Caso Claude Reyes) conceden al
acceso a la informacidn.

4. Confirmada la naturaleza juridica de derecho constitucional funda-
mental atribuible al acceso a la informacién publica, la solucién mds ade-
cuada ante el conflicto entre personas que alegan derechos fundamentales
(como podrifa ocurrir cuando se invocan, de manera simultdnea, el derecho
de acceso y la tutela los datos personales) exige tener en cuenta, de acuerdo
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alo examinado en la presente investigacién, la imposibilidad conceptual de
la colisién de derechos de cardcter iusfundamental. La anterior afirmacién,
parte de la premisa segtn la cual frente a la controversia entre ciudadanos
que alegan derechos fundamentales, este conflicto debe ser identificado
como la confrontacién entre el ejercicio de la libertad de un individuo y la
libertad o derecho de otro, choque que se resuelve con base en las fronteras
o limites trazados por el juez a partir del ordenamiento juridico vigente,
es decir, a partir del ordenamiento juridico subconstitucional.
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